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Einkiinfteermittlung — Einfithrung
und Rechtfertigung des Themas

Prof. Dr. Roman Seer,
Ruhr-Universitit Bochum

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich begriiffe Sie ganz herzlich zur
35. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft, die ich hier-
mit eréffne. Mein Dank gilt zunichst der Universitit Potsdam, stellvertre-
tend meinem Kollegen Andreas Musil, der sich um die Organisation und
Vorbereitung dieser Tagung hier vor Ort verdient gemacht hat.

Mit dem Generalthema der Einkiinfteermittlung wendet sich die Gesell-
schaft einmal mehr einem einkommensteuerlichen Grundlagenthema zu!.
Fragen der Einkiinfteermittlung haben auf unseren Tagungen in der Vergan-
genheit bereits eine Rolle gespielt. Sie waren im Wesentlichen aber auf die
betriebliche Gewinnermittlung fokussiert, so etwa 1980 in Niirnberg auf das
Thema der ,Gewinnrealisierung“? und 1990 in Innsbruck auf ,Probleme
des Steuerbilanzrechts“®. Was bisher fehlt, ist eine einkunftsarteniibergrei-
fende Behandlung dieses Themas. Warum besteht dazu gerade jetzt Anlass?
Das deutsche Einkommensteuerrecht hat sich spitestens mit Einfithrung der
Abgeltungsteuer zum 1.1.2009* von der Idee einer synthetischen Einkom-
mensteuer (einer Einheits-Einkommensteuer)® distanziert. Wir verzeichnen
heute ein Einkunftsarten-Stenerrecht mit einem weiter gewachsenen Plura-
lismus der Einkiinfteermittlungen®.

Gleichmifligkeit der Besteuerung bedingt indessen grundsatzlich die Gleich-
wertigkeit der Einkunftsarten’. Die systematische Unterscheidung zwi-
schen verschiedenen Einkunftsarten gentigt nicht, um eine unterschiedliche
Besteuerung (eine sog. Schedulenbesteuerung) zu rechtfertigen®. Vielmehr

—_

Zuletzt geschehen auf der 31. Jahrestagung (2006) in Osnabriick, s. W. Schon (Hrsg.),
Einkommen aus Kapital, DStJG 30 (2007).

2 S. H. G. Ruppe (Hrsg.), Gewinnrealisierung im Steuerrecht, DStJG 4 (1981).

3 S. W. Doralt (Hrsg.), Probleme des Steuerbilanzrechts, DStJG 14 (1991).

4 Eingefihrt durch das Unternehmensteuerreformgesetz v. 14.8.2007, BGBL I 1912,
1918f.

5 Zum Postulat einer Einheitssteuer s. /. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer, Habil., Kéln 1981/88, 2181{f.; K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. II, 2. Aufl.,, Koln 2003, 668 ff.

6 S.J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., K6ln 2010, § 9 Rz. 180 ff.

7 Ausfihrlich J. Lang (Fn.5), 2181f.; s. auch R. Seer, Die Besteuerung von Ein-
kommen — Aufgaben, Wirkungen und europiische Herausforderungen, 66. DJT,
Bd. I1/1, Referat, Q 127 (133 f.).

8 S.BVerfGv. 8.10.1991 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (363 {.); BVerfG v. 10.4.1997 —

2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (6); BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99,
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bedarf es besonderer sachlicher Griinde, um vom Prinzip der synthetischen
Einkommensteuer abzuweichen. Dieter Birk wird in seinem nachfolgenden
Eingangsreferat ausgehend vom Belastungsgrund der Einkommensteuer fra-
gen, ob und inwieweit sich unterschiedliche Einkunftsarten mit ihrerseits
unterschiedlichen Ermittlungsarten rechtfertigen lassen.

Unabhingig von der Einkunftsart stellt sich die Frage nach den systemtra-
genden Prinzipien der Einkiinfteermittlung. Sie lassen sich danach auf-
fichern, wem was wann als Mehrung oder Minderung von Einkommen
zuzurechnen ist. Als Personensteuer erfasst die Einkommensteuer die im
Einkommen zutage tretende wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der natiirli-
chen Person. Die einzelne Person ist nach § 2 Abs. 1 EStG das Zurechnungs-
subjekt der von ihr erzielten Einkiinfte. Hans Georg Ruppe hat 1977 auf der
zweiten Tagung unserer Gesellschaft in einem auch heute noch lesenswerten
Beitrag die Kriterien fiir die personliche Zuordnung von Einkunftsquellen
herausgearbeitet®. Die Rechtsprechung hat zur subjektiven Zurechnung des
sog. Drittaufwands den Kostentragungsgrundsatz fiir mafigebend erklart!®.
Der Grofle Senat des BFH unterscheidet mittlerweile scharf zwischen der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Erblassers im Unterschied zum
Erben und verneint dessen steuerliche Rechtsnachfolge in einen vom Erblas-
ser nicht ausgenutzten Verlustabzug!!'. Wenn dies rechtsdogmatisch zutref-
fend ist, muss die Zasur grundsitzlich auch fiir bisher nicht realisierte stille
Reserven oder stille Lasten gelten. Buchwertverkniipfungen, wie sie etwas
§ 6 Abs.3 und § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG vorsehen, sind dann rechtfertigungs-
bediirftige Ausnahmen vom Subjektstenerprinzip. Mit diesen Fragen wird
sich Eckart Ratschow, Richter am BFH, auseinandersetzen.

Fiir die objektive Grofle der Einkiinfte (das ,, was“) ist die Abzugsfahigkeit
von Erwerbsaufwendungen elementar. Eine folgerichtige und konsequente
Ausprigung des Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit bildet das objektive Nettoprinzip. Das BVerfG lisst — im
Unterschied zum subjektiven Nettoprinzip — bisher offen, ob das objektive
Nettoprinzip Verfassungsrang besitzt!?2. Worin liegen die Griinde fiir diese

88 (95); BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (126); BVerfG
v.21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (181).

9 H. G. Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung von
Einkiinften, in DStJG 1 (1978), S. 7 (18 ff.).

10 BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BStBI. IT 1995, 281 (284f.); daran ankniipfend BFH
v. 23.8.1999 — GrS 5/97, BStBl. II 1999, 774 (7751.); BFH v. 23.8.1999 — GrS 1/97,
BStBI. IT 1999, 778 (780ff.); BFH v. 23.8.1999 — GrS 2/97, BStBL II 1999, 782
(7851.); BFH v. 23.8.1999 — GrS 3/97, BStBl. 11 1999, 787 (788).

11 BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBl. I1 2008, 608 (612 ff.).

12 BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290); BVerfG v. 4.12.2002 —
2 BvR 400/98 und 1735/00, BVerfGE 107, 27 (48); BVerfG v. 9.12.2008 -
2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210 (234); BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09,
DStR 2010, 1563 (1565 £.).
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sogar ausdriicklich getibte Zurtickhaltung? Walter Drenseck hat sie schon
vor funf Jahren klarsichtig benannt:'® §§ 4 Abs. 4, 9 Abs. 1 EStG unterschei-
den nicht danach, ob die Erwerbsaufwendungen notwendig, zweckmaflig
oder tiblich sind. Der Steuerpflichtige ist in seiner Entscheidung frei, welche
Aufwendungen er zur Erzielung steuerpflichtiger Einnahmen einsetzen will.
Diese mit Blick auf die Vollzugsfihigkeit eines Steuergesetzes sachgerechte
Entscheidung des Gesetzgebers ist in ihrer Weite von der Verfassung nicht
vorgegeben. Daher weist das BVerfG das objektive Nettoprinzip zunichst
nur als einfachgesetzliche Entscheidung aus, die aber der aus dem Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG entwickelten Folgerichtigkeitsdoktrin unter-
liegt!. Damit ist jedoch die verfassungsrechtliche Relevanz des objektiven
Nettoprinzips noch nicht ausgeschopft!>. Mit Recht unterscheidet das
BVerfG zwischen freier (beliebiger) Einkommensverwendung einerseits und
zwangslaufigem, pflichtbestimmtem Aufwand andererseits!¢. Der letzt-
genannte erwerbsnotwendige, erwerbsermoglichende und erwerbssichernde
Aufwand ist vor einem Steuerzugriff verfassungsrechtlich nicht minder
geschiitzt als der existenzsichernde Aufwand (ausgedriickt im subjektiven
Nettoprinzip). Insoweit konnen objektives und subjektives Nettoprinzip
nicht auseinanderfallen. Hieraus lasst sich mit Walter Drenseck der folgende
Schluss ziehen: Je zwangslaufiger Erwerbsaufwendungen sind, umso gerin-
ger ist der gesetzgeberische Spielraum zur Einschrinkung des objektiven
Nettoprinzips'” und umso héher sind die Erfordernisse an die Rechtfer-
tigung einer Einschrinkung dieses Prinzips!8. Was diese allgemeine Rechi-
fertigungsrelation und das Folgerichtigkeitspostular nun konkret bedeuten,
wird unter dem Blickwinkel der Einkiinfteermittlung zu untersuchen sein.
Dieser Grundlagenarbeit hat sich mein Tibinger Kollege Christian Seiler
angenommen.

Die Frage nach dem Zeitpunkt der Einkiinfteerfassung (dem ,,wann ) ist ein
Zentralproblem der Einkiinfteermittlung, an dem sich bekanntlich die Ein-
kunftsarten grundlegend scheiden. Auf der Mainzer Tagung zu ,,Verlusten
im Steuerrecht” haben wir 2004 dariiber gestritten, ob das Periodizitits-
prinzip — mit dem sich mein Niirnberger Kollege Roland Ismer heute aus-
einandersetzen wird — blof§ technischer Natur ist oder eigenstindigen mate-
riell-rechtlichen Gehalt besitzt!®. Dieser Streit muss m. E. hier nicht wieder

13 W. Drenseck, Einkommensteuerreform und objektives Nettoprinzip, Gedachtnis-
schrift fiir C. Trzaskalik, K6ln 2005, 283 (287 f.).

14 S.Fn. 12.

15 So zuletzt auch M. Lehner, Die verfassungsrechtliche Verankerung des objektiven
Nettoprinzips, DStR 2009, 185 (187 {f.).

16 Pointiert etwa BVerfG (Fn. 12), BVerfGE 107, 27 (47 ff.).

17 W. Drenseck (Fn. 13), 288.

18 K.-D. Driien, Die Bruttobesteuerung von Einkommen als verfassungsrechtliches
Vabanquespiel, StuW 2008, 3, 11.

19 S. R. v. Groll (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, DStJG 28 (2005), S. 337 {f.; Referate
von R. Eckhoff, a.a. O., S. 11 (28 ff., Verluste in der Zeit); M. Wendt, S. 40 (47 ff.,
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aufgegriffen werden. Denn es geht im Zusammenhang mit der Einkiinfteer-
mittlung um etwas anderes. Wann ist eine Vermogensveranderung als Ein-
kommen zu besteuern?

Unter Beriicksichtigung des freiheitsschonenden Ubermafiverbots ist das
Leistungsfahigkeitsprinzip ein Ist-Prinzip?°. Der einkommensteuerliche
Zugriff richtet sich auf Liquidititsentzug und belastet die Zahlungsfihigkeit
des Schuldners?!. Steuerliche Ist-Leistungsfahigkeit bedeutet mithin Srener-
zahlungsfihigkeit??. Nach diesem Mafistab erscheint nicht der Betriebs-
vermogensvergleich, sondern die Einnabhmen-Aunsgaben-Rechnung als die
leistungsfabigkeitskonformste Grund-Einkiinfteermittlungsart®>. Aus die-
sem Blickwinkel ist nicht etwa die von Thomas Eisgruber noch zu ana-
lysierende Gewinnermittlung nach §4 Abs.3 EStG die rechtfertigungs-
bedurftige Ausnahme, sondern umgekehrt der Betriebsvermogensvergleich
im Sinne des § 4 Abs. 1 EStG. Wenn und soweit aus Grunden der Praktika-
bilitit und Aufkommensverstetigung an der Einkunftsermittlung durch
Betriebsvermogensvergleich gleichwohl festgehalten wird, ist der einkom-
mensteuerliche Zugriff im Grundsatz wenigstens auf am Markt realisierte
Einkommenszuwichse zu beschrinken. Im Steuerbilanzrecht kommt das
Realisationsprinzip dem Steuerzahlungsfahigkeitsprinzip am nichsten, weil
es das Unternehmen vor einem Steuerzugriff auf noch nicht am Markt besti-
tigte ,Phantasiewerte” bewahrt?*.

Die steuerrechtliche Bedeutung des Realisationsprinzips wird Ulrich Prinz
am Nachmittag ebenso reflektieren wie die MafSgeblichkeir der Handels-
bilanz fir die steuerliche Gewinnermittlung. Letztere lasst sich nur his-
torisch erkliren und hatte bei ihrer Einfiihrung mit einer Besteuerung nach
finanzieller Leistungsfihigkeit wenig zu tun?>. Im Vordergrund stand viel-
mehr die Vereinfachung der steuerlichen Gewinnermittlung fiir Kaufleute in

intertemporaler Verlustausgleich); Diskussionsbeitrage S.87ff. von D. Birk,
P. Kirchhof, R. Seer, H. S6hn, M. Lehner, W. Schon.

20 S.R. Seer (Fn.7), 66. DJT (2006), Referat, Q 132f.

21 R. Wendt, Besteuerung und FEigentum, NJW 1980, 2111 (2115); P Kirchhof,
57. DJT, Bd. I, Miinchen 1988, Gutachten, F 12f.

22 K. Tipke (Fn.5), StRO 11, 861 f.; M. Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-
Einkommensteuer, Habil. Saarbriicken, Koln 2004, 95 ff. (Rz. 24 ff.).

23 H.W. Grellet, Bestand und Reform des Bilanzsteuerrechts, DStR 1998, 1343
(13481.); K. Tipke (Fn.5), StRO 1I, 861f.; M. Elicker (Fn.22), 96 ff. (Rz.261f.);
R. Seer (Fn. 7), 66. DJT (2006), Referat, Q 133.

24 Zum freiheitsschonenden Zusammenhang zwischen der Eigentumsgarantie
(Art. 14 GG) und dem Realisationsprinzip s. bereits J. Lang, Gewinnrealisierung —
Rechtsgrundlagen, Grundtatbestinde und Prinzipien im Rahmen des Betriebsver-
mogensvergleichs nach § 4 Abs. 1 EStG, in DStJG 4 (1981), S. 45 (78 {f.).

25 S. bereits J. Pezzer, Bilanzierungsprinzipien als sachgerechte Mafistibe der
Besteuerung, in DStJG 14 (1991), S. 3 (16 ff.); auflerdem die jiingere Analyse von
S. Mayer, Entwicklung der Mafigeblichkeit in Deutschland, in W. Schon (Hrsg.),
Steuerliche Maf3geblichkeit in Deutschland und Europa, Koln 2005, 147 (150 ff.).
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Gestalt einer Einbeitsbilanz. Immerhin lisst sich fir die steuerliche Ankniip-
fung an die Handelsbilanz der steuerstaatliche Gedanke einer Beteiligung
des Staates als ,stiller Teilhaber” am Unternehmensgewinn anfithren?®. Das
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz vom 25.5.2009?” hat das Mafgeblich-
keitsprinzip beibehalten, aber die umgekehrte Mafigeblichkeit®® durch
Anderung des § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG abgeschafft. De facto ist damit die Idee
der Einheitsbilanz aufgegeben worden?®. Deshalb bleibt auch nach Erlass
des BilMoG die Frage akut, warum die steuerliche Gewinnermittlung nicht
von der Handelsbilanz abgekoppelt und mit der Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung abgestimmt in einem speziellen Gewinnermittlungsgesetz gere-
gelt wird?°.

Im Vergleich zur dominierenden Gewinnermittlung ist die Einktinfteermitt-
lung bei den Uberschusseinkiinften wissenschaftlich und literarisch bisher
eher stiefmitterlich behandelt worden?!. Auf den ersten Blick scheint die
Anordnung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG, wonach der Uberschuss der Einnah-
men Uber die Ausgaben als Einkunft anzusetzen ist, selbsterklirend zu sein.
Dies ist aber nicht (jedenfalls nicht mehr) der Fall. Mit Einfihrung der
Abgeltungsteuer ist die quellentheoretische Unterscheidung zwischen Quel-
lenertrag und Stammvermdgensmehrungen/-minderungen bei den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermogen gefallen. Durch die Ausdehnung der Veraufle-
rungsfrist in §23 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei vermieteten Immobilien auf zehn
Jahre durch das sog. Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 hat diese
Unterscheidung auch fiir den privaten Grundbesitz an Schirfe verloren. Die
Uberperiodische Erfassung privater Verduflerungsgewinne oder -verluste ist
heute kein seltener Ausnahmefall mehr, sondern bildet eine eigenstindige
Kategorie. Deshalb werden sich zwei Referate getrennt voneinander mit der
Uberschussermittlung in genereller Hinsicht (Jiirgen Pezzer) und mit der

26 G. Dollerer, Mafigeblichkeit der Handelsbilanz in Gefahr, BB 1971, 1333 (1334);
aus heutiger Sicht W. Schon, Eine Zukunft fir das Mafigeblichkeitsprinzip, in
W. Schon (Fn. 25), 1 (50ff.).

27 BGBL I11102.

28 Dazu E Wassermeyer, Die Maflgeblichkeit der Handelsbilanz fur die Steuerbilanz
und die Umkehr dieses Grundsatzes, in DStJG 14 (1991), S. 29 ff.

29 Ebenso /. Hey in Tipke/Lang (Fn. 6), § 17 Rz. 49.

30 S. Vorschliage von N. Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung: Eigen-
stindige Steuerbilanz und modifizierte Uberschussrechnung, Gutachten fiir das
BMF, Disseldorf 2004; Kommission ,, Steuergesetzbuch“ der Stiftung Marktwirkr-
schaft, Steuerpolmsches Programm, Berlin 2006, 31 ff.

31 Es werden lediglich Teilaspekte der Emkunfteermlttlung bei den Uberschussein-
kiinften wissenschaftlich behandelt: z.B. M. Alz, Das Uberschufivermogen im
Einkommensteuerrecht — Eine Untersuchung zur Rolle des Vermdgens bei den
Uberschusseinkiinften, Heidelberg 1994; C. Ublinder, Vermogensverluste im
Privatvermdgen — Der Einkiinftedualismus als Januskopf der Einkommensteuer,
Berlin 1996.
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Ermittlung von Veraulerungseinkiinften im Besonderen (Andreas Musil)
beschiftigen.

Ausgeklammert bleibt in diesen Referaten der Fremdkorper der sondertari-
fierenden Abgeltungsteuer, der sich Monika Jachmann angenommen hat.
Die Abgeltungsteuer bewirkt eine rohe, objektsteuerartige Bruttobesteue-
rung. Mangels eines echten Veranlagungswahlrechts®? kann es zur Uber-
mafSbestenerung kommen®3. Die schlichte Ankniipfung an die Einkunftsart
,Einktnfte aus Kapitalvermogen (§20 EStG)“ bewirkt zudem zufillige
Ungleichbehandlungen. Der Tagesgeldzins auf einem betrieblichen Kon-
tokorrent ist danach mit dem individuellen Steuersatz des Gewerbetreiben-
den zu versteuern und in vollem Umfang (horizontal wie vertikal) mit Ver-
lusten verrechenbar. Dagegen greift selbst fir die Vollausschiittung an einen
Einmann-GmbH-Gesellschafter grundsitzlich die Abgeltungsteuer.

Die Idee der Abgeltungsteuer ist aber auf den bankrypischen Massenverkebr
ausgerichtet. Da unter die Einkunftsart des §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG auch
Ausschiittungen aufgrund von wunternehmerischen Beteiligungen fallen,
greift sie zu weit. Es zeigt sich dabei ein deutlicher Wertungswiderspruch zu
§ 17 EStG, der seine urspriingliche Funktion verloren hat**. Gewinne aus
der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, die mindestens 1 %
am Kapital der Gesellschaft ausmachen, gelten als gewerblich. Sie fallen
daher gem. §20 Abs. 8 EStG nicht in die Schedule des §20 EStG. Nach
§32d Abs. 1 EStG gelangt der Sondertarif mithin nicht zur Anwendung.
Stattdessen unterliegt der Gewinn — wie bisher — gem. § 3 Nr. 40 lit. ¢ EStG
dem sog. Teileinkiinfteverfahren. Warum dies erst im Fall der Verduflerung
der Beteiligung und nicht schon wihbrend des Haltens der Beteiligung gelten
soll, erschliefit sich nicht. Auf die nicht als Publikumsgesellschaft organi-
sierte personalistische Kapitalgesellschaft, z. B. auf typische GmbH, passt
die Abgeltungsteuer schon konzeptionell nicht.

In einem sehr spiten Stadium des Gesetzgebungsverfahrens ist dies schlief3-
lich auch dem Gesetzgeber aufgefallen®. Er hat daraufhin in § 32d Abs.2
Nr. 3 EStG fiir typischerweise unternehmerische Beteiligungen eine Option
zur Einbeziehung der Gewinnausschiittungen in die allgemeine Bemes-
sungsgrundlage bei Anwendung des generellen (progressiven) Einkommen-

32 Diein § 32d Abs. 6 EStG eroffnete Wahlveranlagung fithrt lediglich zu einer Giins-
tigerprifung beim individuellen Steuersatz, nicht aber zu einem iber §20
Abs. 6 EStG hinausgehenden Abzug von Werbungskosten oder einer weitergehen-
den Verlustverrechnung.

33 Zu den Defiziten der Regelung bereits instruktiv J. Englisch, Verfassungsrechtliche
und steuersystematische Kritik an der Abgeltungssteuer, StuW 2007, 221 ff.

34 R. Seer, Die steuerliche Behandlung von Verlusten aus unternehmerischen Betei-
ligungen an Kapitalgesellschaften, in Festschrift fiir U. Hiiffer, Miinchen 2010, 937
(944 11.).

35 S. Bericht des Finanzausschusses v. 8.11.2007, BT-Drucks. 16/7036, 14.
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steuertarifs geschaffen. Dies bedeutet, dass in diesen Fallen auch die
Erwerbsanfwendungen (insbesondere Schuldzinsen) als Werbungskosten
nach § 9 EStG abzugsfihig sind. Die Notoperation dieser Riickausnahme
beweist exemplarisch, wie wenig Abgeltungsteuer und Unternehmens-
besteuerung abgestimmt sind.

Die Liste der Friktionen der Abgeltungsteuer liefle sich nahtlos fortsetzen.
Ich mochte an dieser Stelle aufhéren. Nur noch so viel: Die Neuregelung des
§ 20 EStG sollte die Unterscheidung zwischen Quellenertrag und Veraufle-
rungsgewinn Uberflissig machen. Aus rein fiskalischen Motiven heraus
unterscheidet sie aber im Verduflerungsfall zwischen Aktien und sonstigem
Kapitalvermdgen und schrinkt sogar den horizontalen Verlustausgleich fiir
Aktienverdufierungen ein. Damit begriindet die Regelung eine diskrimi-
nierte Untereinkunftsart, fir die — technisch aufwendig — ein spezieller,
beschrinkender Verlustverrechnungstopf gebildet werden muss. Nicht nur
insoweit stellt sich die gleichheitsrechtliche Verfassungsfrage.

Rainer Hijttemann wird sich morgen den Besonderheiten der Einkiinfteer-
mittlung bei Personen- und Kapitalgesellschaften widmen. Die sich hier stel-
lenden Problemfragen sind zwar nicht neu, aber nach wie vor hochst aktuell.
So hat sich nach Aufgabe der Bilanzbiindeltheorie bekanntlich eine zweistu-
fige Ermittlung der Mitunternehmer-Einkiinfte durchgesetzt®®. Es wird
vom ,dualen System der durch die Einheit der Gesellschaft mitbestimmten
Vielfalt der Gesellschafter” gesprochen®”. Danach ist die Personengesell-
schaft zwar Steuerrechtssubjekt bei der Qualifikation und Ermittlung der
Einkiinfte; Subjekt der Einkiinfteerzielung bleibt hingegen der Gesellschaf-
ter’8. Aus diesem m.E. durch eine einheitliche Unternehmensbesteuerung
zu Uiberwindenden Spannungsverhiltnis ergeben sich eine Fiille von Proble-
men, die nach wie vor kontrovers diskutiert werden. Das jlingste Beispiel
bietet die fiir den Auflenstehenden mit einigem Unterhaltungswert gefiithrte
Kontroverse zwischen dem I. und IV. Senat des BFH iiber die Frage der
Gewinnrealisierung bei Ubertragung eines Wirtschaftsguts zwischen
Schwesterpersonengesellschaften®”. Dem Grundsatz der transparenten
Besteuerung von Personengesellschaften entnimmt der IV. Senat, dass die im
Betriebsvermogen einer Personengesellschaft enthaltenen stillen Reserven
weiterhin dem Gesellschafter zuzurechnen sind, so dass es bei einer Ubertra-

36 Zur zweistufigen Gewinnermittlung bereits A. Uelner, Erganzungs- und Sonder-
bilanzen, in DStJG 14 (1991), S. 139 (140 ff.).

37 Soetwa]. Hey in Tipke/Lang (Fn. 6), § 18 Rz. 13, m. w.N.

38 S.nur BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBl. 11 1995, 617 (621 {.).

39 BFH, Urt. v. 25.11.2009 — I R 72/08, BStBI. 11 2010, 471 (474; Rz. 28 ff. zur Anwen-
dung des § 6 Abs. 5 EStG) mit abl. Anm. M. Wendt, FR 2010, 3861., cinerseits;
BFH, Beschl. v. 15.4.2010 — IV B 105/09, DStR 2010, 1070 (1071 f.; Rz. 16 ff. zur
Anwendung des § 6 Abs. 5 EStG; Aussetzungsbeschluss) m. abl. Anm. D. Gosch,
»Zoff im BFH*: Die vorlaufig vorweggenommene Divergenzanrufung, DStR 2010,
1173 (1174 f£.).
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gung von Wirtschaftsglitern zwischen Schwesterpersonengesellschaften
nicht zur Aufdeckung von stillen Reserven kommt. Das Ergebnis macht
Sinn; rechtsdogmatisch bleibt aber die Frage nach dem Grad der Selbstin-
digkeit der Personengesellschaft als Gewinnermittlungssubjekt.

Im globalisierten Wirtschaftsleben stellt die Einkiinfteermittlung den
Rechtsanwender schliefflich bei grenziiberschreitenden Aktivititen vor
besondere Herausforderungen. Was Einkiinfte sind und wie sie berechnet
werden, bestimmt sich nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht. Dies gilt
auch, wenn zwischen den involvierten Staaten ein Doppelbesteuerungs-
abkommen besteht. Da die Vorschriften tiber die Einkiinfteermittlung von
Staat zu Staat sehr unterschiedliche Ergebnisse verursachen konnen*©,
besteht potenziell eine Kollisionsgefahr. Dies umso mehr, als die Kriterien
fir die Aufteilung von Einkiinften, z. B. zwischen unselbstindigen Betriebs-
stitten und dem Stammhaus*!, nicht selten vage und unsicher sind. Die Ein-
kiinfteabgrenzung bereitet aber auch zwischen selbstindigen Gesellschaften
innerhalb eines Konzernunternehmens erhebliche Schwierigkeiten. Die
Bestimmung des richtigen Verrechnungspreises, der dem Fremdvergleichs-
mafistab entspricht, ist angesichts der mit ithm verbundenen Ungewissheiten
ein permanentes Wagnis. Es ist nicht sichergestellt, dass bei national-einseiti-
ger Anpassung des Verrechnungspreises der Staat der auslindischen Kon-
zerngesellschaft eine deckungsgleiche Gegenberichtigung vornimmt, et vice
versa. Meine beiden Wiener Kollegen Michael Lang und Gunther Mayr wer-
den am morgigen Nachmittag nach Losungsmoglichkeiten fiir das bei iso-
lierter Anwendung des nationalen Rechts sich notwendiger Weise ergebende
Kollisionspotenzial suchen. Dabei wird Michael Lang sein Augenmerk
besonders auf das Normengeflecht der Doppelbesteuerungsabkommen
legen, wahrend Gunther Mayr sich den Zukunftskonzepten der Einkiinf-
teermittlung zuwenden wird. Dazu gehort auch das mit besonderem Ehrgeiz
durch die EU-Kommission vorangetriebene Projekt einer gemeinsamen
konsolidierten korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage — GKKB
(Common Consolidated Corporate Tax Base — CCCTB)*. Eine europaweite
Konzernbestenerung im Sinne einer unitary taxation, die kleinteilige natio-
nale Einzelabgrenzungen tberflissig werden lasst, fasziniert. Sie ist aber
politisch nur schwer durchsetzbar, weil im einstimmigen Konsens aller 27
Mitgliedstaaten ein Verteilungsschliissel gefunden werden muss, nach dem
die einheitlich ermittelte Bemessungsgrundlage zwischen den beteiligten

40 A. Hemmelrath in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl., Miinchen 2008, Art. 7 Rz. 21.

41 Dazu aus deutscher Sicht die Grundsitze tiber die Priifung der Aufteilung der Ein-
kiinfte bei Betriebsstitten international titiger Unternehmen (Betriebsstitten-Ver-
waltungsgrundsitze) des BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 — S 1300-111/99, BStBI. I
1999, 1076; zuletzt geandert durch BME, Schreiben v. 25.8.2009 — IV B 5 —
S 1341/07/10004 2009/0421117, BStBI. I 2009, 888.

42 Austfihrlich M. Lang/P. Pistone/]. Schuch/C. Staringer (Hrsg.), Common Consoli-
dated Corporate Tax Base, Wien 2008.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 9

und Rechtfertigung des Themas 9

Staaten aufgeteilt wird. Dass dies gelingen wird, ist skeptisch zu beurteilen.
Die Arbeiten der EU-Kommission sind aber weit gediehen. Daher konnten
auch Teillsungen — wie z.B. eine harmonisierte eigenstindige steuerliche
Gewinnermittlung, vereinheitlichte Verrechnungspreis- und Einkiinfteauf-
teilungsregeln oder ein grenziiberschreitendes Verlustverrechnungskonzept
entwickelt werden. Jedenfalls verspricht dieser Ausblick hochst spannend
zu werten. Es lohnt sich daher, die diesjahrige 35. Jahrestagung bis zum
Schluss zu verfolgen!
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Die Einkommensteuer, so konnte man auf die Frage eines Laien antworten,
ist schnell erklart. Sie erfasst das jahrliche Einkommen aller nattrlichen Per-
sonen mit einem progressiv verlaufenden Tarif. Warum gerade das Einkom-
men, mag die Riickfrage kommen. Auch hier wird man schnell mit der Ant-
wort zur Hand sein: Steuern sollen die Menschen entsprechend ihrer
Leistungsfahigkeit belasten, und Einkommen spiegele am besten die indivi-
duelle Leistungsfahigkeit wider. Wer so antwortet, ist entweder Politiker
oder Philosoph, er trifft Aussagen iiber Gerechtigkeitsvorstellungen. Mit
der Realitit des Einkommensteuerrechts hat dies wenig zu tun. Man muss
gar nicht auf die Karikatur verweisen, in der sich zwei offenbar begiterte
Herren vor dem Finanzamt treffen und der eine zum anderen sagt: ,,Ich
muss jetzt Einkommensteuer zahlen. Das Steuersparmodell konnte ich mir
nicht mehr leisten.“! Die Einkommensteuer beruht zwar auf einer einfachen
Grundidee, die aber durch komplizierte Detailregelungen verschiittet ist. Sie
ist im Detail tGberfrachtet und offen fiir Gestaltungen, die unterschiedliche
Belastungen bei gleicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit auslosen.
Gesetzgebung und Wissenschaft stehen im Einkommensteuerrecht seit lan-
gem in einem schroffen Gegensatz. Wohl kein anderes Rechtsgebiet im Steu-

1 Karikatur aus der Sammlung von H. Flick, abgedruckt in der Tagungsunterlage der
61. Steuerrechtlichen Jahresarbeitstagung, Wiesbaden 2010, S. 707.
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errecht ist wissenschaftlich so gut erforscht, so prinzipienhaft durchdacht,
so modellhaft und griindlich neukonzipiert worden. Und trotzdem bleibt
der Gesetzgeber von den Forschungsanstrengungen und Reformvorschligen
unbeeindruckt. Versuche der Anniherung beider Seiten sind nicht erkenn-

bar.

I. Die Grundidee: Herstellung der Lastengerechtigkeit

Lassen Sie mich trotz dieses diisteren Ausgangsbefunds mit der Grundidee
der Lastengerechtigkeit beginnen. Die Einkommensteuer ist ein Kind der
Aufklirung, sie lisst die stindischen Privilegien des Absolutismus hinter
sich? und zielt darauf ab, die steuerlichen Lasten gleich unter allen Einkom-
mensbeziehern zu verteilen. Erstmals eingefithrt wurde sie 1799 in England,
allerdings nicht in erster Linie aus Gerechtigkeitsgriinden, sondern aus
Griinden des Bedarfs an Finanzmitteln als Folge der napoleonischen Krie-
ge.”> Den entscheidenden Schub erhielt sie aber erst in der 2. Hailfte des
19. Jahrhunderts, insbesondere durch die Ideen der Arbeiterbewegung?,
aber auch der biirgerlichen Sozialreformer®. Heute ist es fiir uns eine Selbst-
verstandlichkeit, dass jeder von dem durch seine Leistung Erworbenen einen
Teil entsprechend seiner Leistungsfihigkeit an den Staat abgibt. Aber die
Entwicklung der Einkommensteuer hat viele politische Widerstande tiber-
winden miissen und wurde immer wieder in die Nihe extremer gesell-
schaftspolitischer Vorstellungen geriickt.* Noch 1872, als es bereits Ein-
kommensteuern in den Kénigreichen Sachsen” und Bayern® gab und im
preuflischen Abgeordnetenhaus im Zuge der Authebung der Mahl- und
Schlachtsteuer auch iiber die Einkommensteuer diskutiert wurde, erklirte
dort der Abgeordnete Rudolf von Gneist: ,,Progressive Einkommensteuer
heiffit Demoralisation des ganzen direkten Steuersystems, dem sie den
Grundsatz der Gerechtigkeit von unten herauf unter den Fiiflen wegzieht.
Wir wiirden mit einer solchen gelegentlichen Annahme einer ,Ermifligung’

2 E K. Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937, S. 114; H. Teschemacher, Handbuch der
Finanzwissenschaft, Bd. 2, 1927, S. 104 f.

3 B. Grofifeld, Die Einkommensteuer, Geschichtliche Grundlagen und rechtsverglei-
chender Ansatz, 1981, S. 9 ff.

4 E Lassalle, Das Arbeiter-Programm, 1862, abgedruckt in Gesammelte Reden und
Schriften, Bd. 2 S. 147 (S. 175 {f.).

5 C. Frantz, Die sociale Steuerreform als die conditio sine qua non, wenn der socialen
Revolution vorgebeugt werden soll, 1881, S. 47, 61.

6 Dazu D. Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maflstab der Steuernormen, 1983,
S.17.

7 Gewerbe- und Personalsteuergesetz von 1834, Gesetz- und Verordnungsblatt fiir

das Konigreich Sachsen, 1834, S. 349.

Gesetz, die Einkommensteuer betreffend v. 4.6.1848, Gesetz-Blatt fir das Konig-

reich Bayern 1848, Spalte 153.

oo
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der unteren Klassen ein Gift in das direkte Steuersystem bringen, das kaum
wieder herauszuschaffen ist.“? Aber der Siegeszug der Einkommensteuer
war zu dieser Zeit schon nicht mehr aufzuhalten. Die theoretischen Grund-
lagen wurden breit diskutiert. Einer der grofen Systematiker war der Natio-
nalokonom Adolph Wagner, der die Hinwendung zur Einkommensteuer
(und die Abkehr von der Objektsteuer) auch als Folge der Ausdifferenzie-
rung der Privatwirtschaft im Zuge der Entwicklung der modernen Technik
begriff. Je mehr die Personlichkeit des Wirtschaftssubjekts in sich ent-
wickelnden Mirkten an Bedeutung gewinne und Einfluss auf die ,einzel-
wirthschaftlichen Reinertrige” gewinne, desto wichtiger sei eine auf dem
Leistungsfahigkeitsprinzip beruhende Subjektbesteuerung.!®

1. Einkommen als Maflgrofie der Leistungsfihigkeit

Die Einkommensteuer orientiert sich an der Idee der Gleichheit und Vertei-
lungsgerechtigkeit, die wiederum auf dem Leistungsfihigkeitsprinzip
beruht. Das Leistungsfahigkeitsprinzip, das als politische Aussage meist mit
dem Gedanken der Opfergleichheit in Verbindung gebracht wird!'!, war und
ist bis heute Gegenstand heftiger wissenschaftlicher Kontroversen.!? In der
zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts wurde nicht nur heftig dartiber gestrit-
ten, ob die vom Staat gewihrten Vorteile den Maflstab der Lastenverteilung
bilden sollen'?, sondern auch, ob die Einkommensteuer proportional oder
progressiv ausgestaltet werden sollte. 1874 trat der in Freiburg lehrende
Jurist und Nationalokonom Friedrich ]ulms Newumann in seiner Schrift ,,Die
progressive Einkommensteuer fiir einen progressiv wachsenden Steuersatz
ein.'* Das Leitbild progressiver Besteuerung des Einkommens gebe den
aufleren Halt und Rahmen, ,gleich wie die Maschen des Gewebes der Halt
sind, auf dem kunstfertige Hand das Bild des Malers zu tibertragen bestrebt
ist“.15

Der Gedanke, dass gerade die Einkommensteuer, ja vielleicht sogar nur die
Einkommensteuer geeignet sei, eine gerechte steuerliche Belastung herzu-
stellen, hat sich bis heute erhalten.'® So betont selbst das BVerfG immer wie-

9 35. Sitzung am 21.2.1872, Stenographische Berichte tiber die Verhandlungen des
Preuflischen Hauses der Abgeordneten, Bd. 11/2, S. 875 (893).

10 A. Wagner, Finanzwissenschaft, Zweiter Theil: Theorie der Besteuerung, Gebiih-
renlehre und allgemeine Steuerlehre, 2. Aufl. 1890, S. 543.

11 R. Meyer, Die Principien der gerechten Besteuerung, 1884, S. 337.

12 Zur Kritik: W. Wittmann, Einfihrung in die Finanzwissenschaft, Teil I (1971),
S. 871f; W. Gassner/M. Lang, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, 2000, S. 73 ff., S. 117 ff.

13 A. Wagner, Finanzwissenschaft, Zweiter Theil: Theorie der Besteuerung, Gebiih-
renlehre und allgemeine Steuerlehre, 2. Aufl. 1890, S. 217 1.

14 Fr. J. Neumann, Progressive Einkommensteuer, 1874, S. 141-154.

15 Fr. J. Newmann, Progressive Einkommensteuer, 1874, S. 102.

16 G. Schmoller, Epochen der preuflischen Finanzpolitik, 1877, S. 61 f.
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der, dass das Einkommensteuerrecht ,,auf die Leistungsfihigkeit des einzel-
nen Steuerpflichtigen hin angelegt ist“!7, und die Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit als Ausfluss des Gleichheitssatzes ein Gebot der Gerechtig-
keit sei.!8

Die Einkommensteuer hat sich in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
etabliert und durchgesetzt, dennoch ist sie in der Theorie bis heute nie vollig
unbestritten gewesen. Lisst man mal den etwas weltfremden Ansatz des Phi-
losophen Sloterdijk, der Steuern zugunsten freiwilliger Beitrige abschaffen
will'?, beiseite, so ist auch heute noch der Ersatz der Besteuerung des Ein-
kommens durch eine Besteuerung des Konsums (Verbrauchs) in der wissen-
schaftlichen Diskussion. Der amerikanische Philosoph John Rawls meint,
sie sei der Einkommensteuer vorzuziehen?® und bezieht sich dabei auf das
grundlegende Werk von Nicholas Kaldor?! Der Ersatz der Besteuerung des
Einkommens durch die direkte Besteuerung des Konsums, wie es der unga-
rische Okonom Kaldor vorgeschlagen hat, wire im Rahmen meines Refera-
tes wohl nicht erwiahnenswert, hitte der Gedanke der Sparbereinigung des
Einkommens (und damit der Gedanke der Konsumbesteuerung) im Bereich
der Besteuerung des Alterseinkommens nicht Eingang in das Einkommen-
steuersystem gefunden. Besteuert wird nicht das Einkommen im Zeitpunkt
der Erwirtschaftung, sondern im Zeitpunkt der Beendigung des Sparvor-
gangs, also des Konsums.?? Die Regelung zeigt, dass bei aller Ubereinstim-
mung im Grundansatz, nimlich das Einkommen als Maflgrofie wirtschaftli-
cher Leistungsfihigkeit zu nehmen, sehr schnell der Disput beginnt. Wird
das Einkommen bei der Entstehung oder (spar- und investitionsfreundlich)
bei der Verwendung gemessen? Und wie verhalten sich die unterschiedli-
chen Ansitze zum Gebot der Gleichmafiigkeit der Besteuerung?

Wenn die Besteuerung des Einkommens gerecht sein soll, dann muss Ein-
kommen so erfasst werden, dass es seine Funktion, Mafligrofie der Leistungs-
fahigkeit zu sein, erfiillen kann. Es muss zunichst eine Entscheidung iiber
den Einkommensbegriff als wirtschaftlichen Begriff, also tUber die wirt-
schaftlichen Kriterien der Ankniipfung gefillt werden, bevor man sich daran
macht, das Einkommen als Bemessungsgrundlage, also als Ankniipfungs-
grofle fiir den Tarif rechtsformig zu formulieren. Diese Grundentscheidung,
im Schrifttum zuweilen auch Grundtatbestand genannt??, fithrt uns zunichst

17 BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (126).

18 BVerfG v. 3.11.1982 — 1 BvR 620/78, BVerfGE 61, 319 (343); v. 22.2.1984 —
1 BvL 10/80, BVerfGE 66, 214 (223); v. 28.11.1984 — 1 BvR 1157/82, BVerfGE 68,
287 (310).

19 P. Sloterdijk, Die Revolution der gebenden Hand, EA.Z. v. 10.6.2009, S. 29, 31.

20 J. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1971, S. 312.

21 N. Kaldor, An Expenditure Tax, 1955.

22 Dazu]. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 97, 110.

23 H.-W. Bayer, Die Liebhaberei im Steuerrecht, 1981, S. 7 f.; H.-W. Bayer, Steuerleh-
re, 1998, Rz. 389; O. Zugmaier in Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 EStG Anm. 15.
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zu dem alten Theorienstreit, ob Einkommen jede Vermogensmehrung
(Reinvermogenszugangstheorie)®* oder nur das Ergebnis wirtschaftlicher
Betitigung am Markt (Markteinkommenstheorie)** oder sogar noch enger
nur der Ertrag aus bestimmten Quellen (Quellentheorie)®® ist. Darauf kann
ich hier nicht eingehen. Der Gesetzgeber ist immer seine eigenen Wege
gegangen. Ein schones Beispiel fiir das pragmatische Vorgehen des Gesetz-
gebers aus jiingster Zeit ist die Einordnung des sog. Carried Interest, damit
ist die disproportionale Beteiligung am Veriuflerungsgewinn sog. private
equity fonds gemeint, der durchaus in die Millionen gehen kann. Hier war
lange Jahre streitig, ob es sich um Leistungsentgelte handelt oder um nicht
steuerbare Veriuferungsgewinne.?” Der Gesetzgeber hat die Frage im Jahre
2004 pragmatisch und kompromisshaft geregelt, indem er sich weder fir die
eine noch fiir die andere Alternative entschieden hat und nur 60 % dieser
Einkiinfte steuerlich erfasst (§ 18 Abs. 1 Nr. 4, § 3 Nr. 40a EStG).28

Aber das grundsitzliche Verstindnis, das sich tiber Jahrzehnte gebildet hat,
ist doch, dass Einkommen aus Leistungen am Markt resultiert. Insofern hat
die Theoriediskussion jedenfalls Einfluss auf die Auslegung des geltenden
Rechts gewonnen. Die Rechtsprechung hat sich beispielsweise in einer Reihe
von Entscheidungen zu Spiel- oder Losgewinnen mit der Frage beschaftigt,
ob dem Vermégenszuwachs eine Leistung am Markt zugrunde liegt oder
nur als Glickstreffer einzuordnen ist.?? Immer wenn viel Geld verdient
wird, vermutet die Finanzverwaltung, dass dieses Grundlage in einer Leis-
tung am Markt hat. Als bekannt wurde, dass auf Pokerturnieren Millionen
verdient werden, sollen einige Finanzbehorden dazu iibergegangen sein, das
Pokern als Erwerbsquelle zu betrachten und die Spielgewinne der Einkom-
mensteuer zu unterwerfen.*°

2. Der zweitstufige Einkommensbegriff

Unabhingig von der Frage nach der theoretischen Grundlegung des Ein-
kommensbegriffs ist ein Verfahren zu entwickeln, welches schrittweise die
Leistungsfahigkeit als die mafigebliche rechtliche Grofe ausweist, an die der

24 G. v. Schanz, FinArch 1896, 1.

25 H.G. Ruppein DStJG 1(1978),S. 7 (16);J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 22),§ 8 Rz. 301.

26 B. Fuisting, Die preuflischen direkten Steuern I, 7. Aufl. 1907, S. 57 ff.

27 M. Desens/G. Kathstede, FR 2005, 863 (864); Einordnung als Leistungsentgelt:
BMEF, Schreiben v. 16.12.2003 — IV A 6 — S 2240-153/03, Rz. 24; Qualifizierung als
Gewinnbeteiligung: N. Herzig/S. Gocksch, DB 2002, 600 (605 f.); A. Rodin, StB]b.
2002/2003, 469 (481£.); C. Watrin, BB 2002, 811 (812 £.).

28 Grund fir diese vollig unsystematische Vorgehensweise des Gesetzgebers ist vor
allem das internationale Umfeld; dazu H. M. Anzinger/K. Jekerle, IStR 2008, 821.

29 FG Miinchen v. 17.1.1995 — 12 K 89/92; BFH v. 28.11.2007 — IX R 39/06, BStBI. II,
2008, 469; v. 2.9.2008 — X R 8/06, BStBI. I, 2010, 548.

30 Suddeutsche Zeitung Nr. 88 v. 17./18.4.2010, S. 30.
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Steuertarif ankntpft. Es ist mit anderen Worten die Bemessungsgrundlage
zu bestimmen (auch Hohentatbestand genannt®!). Das preufiische Einkom-
mensteuergesetz von 189132 kannte noch nicht das zweistufige Konzept, das
klar zwischen der objektiven und subjektiven Leistungsfihigkeit unterschei-
det. Vielmehr waren vom Einkommen (§7 Preufl. EStG) sowohl berufs-
bedingte als auch bestimmte private Aufwendungen abzuziehen (§ 9 Preufi.
EStG). Erst das Reichseinkommensteuergesetz aus dem Jahre 1934 trennte
klar zwischen den beiden Stufen der objektiven und subjektiven Leistungs-
fahigkeit bei der Ermittlung des Einkommens. Seither gehort es zur gefes-
tigten Gesetzessystematik, auf der ersten Stufe im Rahmen der Einkinf-
teermittlung von den Erwerbseinnahmen die Erwerbsaufwendungen
abzuziehen (objektives Nettoprinzip) und auf der zweiten Stufe bestimmte
private Abzlige zu berticksichtigen, die fiir den Einzelnen so elementare
oder existentielle Bedeutung haben, dass ihm nicht zugemutet werden kann,
einen Teil davon fiir die Steuerzahlung aufzubringen (subjektives Netto-

prinzip).

Ublicherweise werden die abziehbaren Privatausgaben, als indisponible Ein-
kommensverwendung bezeichnet.?* Die Unterscheidung zwischen Sonder-
ausgaben und ,besonderen wirtschaftlichen Verhiltnissen“ findet sich erst-
mals im Reichseinkommensteuergesetz von 1934 (dort § 10 und § 33 EStG),
wobel die ,besonderen wirtschaftlichen Verhiltnisse“ damals zur Ermafii-
gung der Einkommensteuer fithren konnten, deshalb war § 33 damals auch
richtig im Abschnitt , Tarif“ geregelt. Erst spater, nimlich im EStG 1938
fihrte die nunmehr so bezeichnete ,,Auflergewohnliche Belastung® zu einer
Minderung der Bemessungsgrundlage®*, die systematisch falsche Platzierung
im Abschnitt Tarif wurde aber nie geindert.?

Ein an der Belastungsgerechtigkeit orientiertes Einkommensteuerrecht muss
deshalb zunichst die objektive Leistungsfihigkeit gleichmafSig und vollstin-
dig erfassen — das ist zwischen Juristen und Okonomen unstreitig — und es
muss danach aus der Vielzahl der privaten Aufwendungen nur die zum
Abzug zulassen, die existenzsichernden Charakter haben. Unter Steuerjuris-
ten scheint uns der Abzug des existentiellen Privataufwands von der Bemes-
sungsgrundlage heute folgerichtig und selbstverstandlich zu sein.>® Wer
jedoch einen Blick in das einschligige ckonomische Schrifttum wirft, wird
feststellen, dass dort vehement Gegenpositionen, wie der Abzug von der
Steuerschuld oder die mit steigendem Einkommen abnehmende Abzugs-

31 O. Zugmaier in Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 EStG Anm. 15.

32 Einkommensteuergesetz vom 24.6.1891, Ges.Sammlung 1891 (Nr. 9463), S. 32.

33 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 22), § 9 Rz. 41.

34 EStDV 1941 v. 7.12.1941, RGBL. IS. 751.

35 Dazu H.-]. Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, § 33 EStG Anm. 2.

36 Vgl. das Ergebnis des 57. Deutschen Juristentages (1988), Teil N, Beschluss VI
(N 214).
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moglichkeit privater Aufwendungen, vertreten werden.’” Immerhin wird
man diesen Vertretern einrdumen mussen, dass das geltende System nicht
konsistent ist, da die Gewihrung des sog. Grundfreibetrags gerade nicht
zum Abzug des Existenzminimums von der Bemessungsgrundlage fiihrt.
Ich kann den Meinungsstreit um das subjektive Nettoprinzip hier nicht auf-
greifen. Die Diskussion zwischen Steuerrechts- und bestimmten Steuerwirt-
schaftswissenschaftlern scheint in diesem Punkt festgefahren®®, und es wire
winschenswert, die gegensitzlichen Positionen auf einer der kiinftigen
Tagungen mit dem Oberthema ,,subjektives Nettoprinzip“ einmal auszudis-
kutieren.

Der zweistufige Einkommensbegriff beruht auf bestimmten Grundannah-
men, von denen jedenfalls die Juristen glauben, dass sie am besten zur
Bestimmung der individuellen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit geeignet
sind. Zu diesen Grundannahmen gehort die Unterscheidung zwischen hori-
zontaler und vertikaler Steuergerechtigkeit. Die horizontale Steuergerech-
tigkeit gebietet, dass Steuerpflichtige mit gleicher Leistungsfahigkeit gleich
hoch besteuert werden3?, wahrend die vertikale Steuergerechtigkeit fordert,
dass unterschiedliche Leistungsfihigkeit zu ,angemessenen Unterschieden
in der Steuerlast fithrt*°. Es muss also Klarheit dariiber bestehen, welche
Aufwendungen zu einer Minderung der Leistungsfahigkeit fiihren, da ande-
renfalls diesen bereichsspezifischen Konkretisierungen des Gleichheitssatzes
nicht nachgekommen werden kann. Wird bei A und B die gleiche Leistungs-
fahigkeit gemessen, obwohl sie unterschiedlich leistungsfihig sind, oder
wird bei C und D eine unterschiedliche Leistungsfihigkeit gemessen,
obwohl sie gleich leistungsfihig sind, so fiihrt dies zu einem Gleichheitssatz-
verstof$.

Es geht also um die zutreffende Messung der Leistungsfihigkeit unter
Berticksichtigung existenzsichernder Einkommensverwendung. Der Streit
kulminiert bei den Unterhaltsaufwendungen. Erzielen A und B den gleichen
Gewinn bzw. Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten, hat
aber B im Gegensatz zu A ein Kind zu versorgen, dann mindert dies nach
gefestigter verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung seine Leistungsfahig-
keit im Verhiltnis zu A. Da die Bemessungsgrundlage die Leistungsfahigkeit
ausdriickt, muss die Bemessungsgrundlage bei B niedriger sein. Die Auffas-
sung einiger Okonomen, dass sich diese Minderung der Leistungsfahigkeit
nicht in der Bemessungsgrundlage niederschlagen darf, dass mit anderen
Worten Leistungsfahigkeitsminderungen im Einkommensverwendungsbe-

37 P. Bareis, DStR 2010, 565 (570); T. Siegel, ZSteu 2009, 175 (178); 1. Siegel/
D. Schneider, DStR 1994, 597 (600 1.).

38 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 22), § 9 Rz. 71, 73, 87; P. Bareis, DStR 2010, 565; T. Sie-
gel, ZSteu 2009, 175; D. Schneider, DStR 1994, 594 (601).

39 BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BVerfGE 99, 246 (260).

40 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (180).
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reich anders zu behandeln seien als solche im Bereich der Einkiinfteerzie-
lung*!, hat sich nicht durchsetzen konnen.

Interessant ist, dass schon die ersten Einkommensteuergesetze beim Abzug
privater Aufwendungen eher restriktiv waren. Das preuflische EStG gestat-
tete es, bei der Veranlagung, ,besondere, die Leistungsfahigkeit der Steuer-
pflichtigen wesentlich beeintrichtigende, wirthschaftliche Verhiltnisse ... zu
berticksichtigen ...“ (§ 19 Abs. 1). Als solche kamen nur in Betracht ,aufler-
gewohnliche Belastungen durch Unterhalt und Erziehung der Kinder, Ver-
pilichtung zum Unterhalte mittelloser Angehoriger, andauernde Krankheit,
Verschuldung und besondere Unglicksfille (§ 19 Abs.2). An dieser res-
triktiven Linie hat sich wenig geindert, aber die Welt ist insbesondere im
medizinisch-therapeutischen Bereich komplizierter geworden. Heute strei-
ten wir, ob sog. Auflenseitermethoden oder Vorsorgemafinahmen bzw. Auf-
wendungen fur die kunstliche Befruchtung*? zwangslaufig®> oder Sanie-
rungsmafinahmen zur Beseitigung der Dioxinbelastung eines Grundstiicks**
bzw. die Miete einer Ersatzwohnung*> auflergewohnlich sind. Richtig ist,
die abzugsfihigen Privatausgaben auf das absolut Notwendige zu begren-
zen. Die Reformentwiirfe sehen auch durchweg nur einen engen Bereich
abziehbarer Privatausgaben vor.*¢

3. Der Grundansatz: Die breite Bemessungsgrundlage

Der zweistufige Einkommensbegriff ist die Basis des geltenden Einkom-
mensteuerrechts. An ihm muss sich der Gesetzgeber bei allen Ausdifferen-
zierungen im Einzelnen festhalten lassen. Ziel ist die Besteuerung des gesam-
ten Einkommens, und dies erfordert zunichst die richtige und vollstandige
Erfassung der objektiven Leistungsfihigkeit, die der Gesetzgeber nicht
durch die Schaffung von Ausnahmen und Privilegierungen wieder entwerten
darf. In der Wissenschaft ist es heute Konsens, dass die Bemessungsgrund-
lage breit sein sollte, dass ,weniger Last auf mehr Einkommen“#” richtiger
und gerechter ist als hohe Last auf selektives Einkommen. Das Einkommen-
steuerrecht ist — auch historisch gesehen — vom Grundansatz privilegien-
feindlich, sonst kann es seine Funktion, fir eine gleichmiflige steuerliche
Belastung zu sorgen, gar nicht erfllen.

41 P. Bareis/T. Siegel, DB 2006, 748 (749 {f.).

42 Dazu F. Loschelder in Schmidt, 29. Aufl. 2010, § 33 EStG Rz. 35 ,Befruchtung®.

43 Dazu FG Niedersachsen v. 8.1.2009-11 K 490/07, EFG 2009, 752 (Rev. eingelegt);
dazu H. Haupt, DStR 2010, 960.

44 BFH v. 20.12.2007 — 111 56/04, BFH/NV 2008, 937; dazu H. Loschelder, EStB 2009,
211.

45 BFH v. 21.4.2010- VIR 62/08, DStR 2010, 1671.

46 S. z.B. Stiftung Marktwirtschaft, Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2008,
§ 28.

47 So der gleichnamige Artikel von P. Bareis, DIE ZEIT Nr. 26 v. 21.6.1996, S. 21.
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Von einer vollstindigen und richtigen Erfassung der objektiven Leistungs-
féahigkeit — und nur mit dieser mochte ich mich im Folgenden noch be-
schiftigen — kann nur gesprochen werden, wenn vier Postulate erfiillt wer-
den, wenn niamlich (1) alle Teile des Erwerbseinkommens gleichwertig in die
Bemessungsgrundlage eingehen, wenn (2) grundsitzlich keine sachlichen
Steuerbefreiungen bestehen, wenn (3) der erwerbsbezogene Aufwand zu-
treffend und vollstandig berticksichtigt wird und wenn schliefflich (4) Ver-
luste bei Austibung der Erwerbstatigkeit auch periodeniibergreifend bertick-
sichtigt werden. Alle vier Postulate werden im geltenden Recht in groflem
Umfang verfehlt, so dass schon auf der ersten Stufe der Einkommenserfas-
sung erhebliche Gerechtigkeitsdefizite auftreten.

Der Gesetzgeber sollte das Markteinkommen umfassend, d. h. ohne Privile-
gierungen erfassen. Ist das die Richtschnur, so sind objektive Steuerbefrei-
ungen grundsitzlich zu eliminieren, es sei denn sie sind durch den Steuerver-
einfachungszweck oder durch tiberragende — nicht nur durch plausible oder
nachvollziehbare — Lenkungszwecke gerechtfertigt. Wendet man diese
Mafistibe an, wire der Befreiungskatalog des § 3 EStG weitgehend hinfillig,
auch § 3b EStG, die Steuerfreiheit von Zuschligen fiir Sonntags-, Feiertags-
oder Nachtarbeit, misste — seit langem als sachlich und rechtspolitisch ver-
fehltes Privileg erkannt — schleunigst beseitigt werden.*® Wie jede steuerliche
Privilegierung ist auch die Norm des § 3b EStG Quelle stindigen Streits, da
digjenigen ,,Nacht- und Sonntagsarbeiter”, die von der Norm ausgegrenzt
werden, kaum nachvollziehen konnen, warum ihnen die Vergiinstigung ver-
sagt bleibt. So fragen sich verstindlicherweise Geschaftsfiihrer, die entspre-
chende Zuschlige erhalten, warum sie die Begiinstigung nicht erhalten.*’
Und soeben hatte der VI. Senat des BFH {iber eine Revision gegen ein Urteil
des FG Baden-Wiirttemberg®® zu entscheiden, in dem die Begtinstigung fiir
Arbeitnehmer versagt wurde, die in wechselnden Schichten rund um die
Uhr tdtig waren.>!

Beispielhaft ist auch ein Verfahren beim BFH, welches ein anderes Privileg
zum Gegenstand hat, dessen Beglinstigungsdimension sich aus dem Geset-
zeswortlaut zunichst gar nicht erschliefit: die Steuerfreiheit der aus offent-
lichen Kassen gezahlten sog. Aufwandsentschidigungen. Ein Steuerpflich-
tiger erhielt Aufwandsentschidigungen fiir eine Vielzahl ehrenamtlicher
Betreuungen, dennoch blieb ihm die Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 12 EStG ver-
sagt, u.a. deshalb, weil der aus offentlichen Kassen gezahlte Aufwendungs-
ersatz im Haushaltsplan als , Auslagen nicht als ,, Aufwandsentschiadigung®

48 H.-J. v. Beckerath in Kirchhof/S6hn/Mellinghof, § 3b EStG Rz. A 261; W. Spindler
in Wirtschaftswoche v. 27.3.2010, http://www.wiwo.de/politik-weltwirtschaft/
weg-mit-den-ausnahmen-im-steuerrecht-425929/#comment-new-entry.

49 BFH v. 13.12.2006 — VIII R 31/05, BStBl. I1 2007, 393.

50 FG Baden-Wiirttemberg v. 21.9.2009-9 K 260/06, EFG 2010, 127.

51 BFHv.17.6.2010- VIR 50/09, BFH/NV 2010, 1913.
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bezeichnet wurde.>? Dieses Ergebnis ist deshalb so unbefriedigend, da diese
Vorschrift in erheblichem Mafle Abgeordnete begiinstigt, denen rund
48.000 Euro im Jahr steuerfrei zufliefen, unabhingig davon, ob es sich im
Einzelfall um Auslagenersatz handelt. Es gentigt der formale Ausweis dieser
Zahlungen als im Haushaltsplan genannte ,,Aufwandsentschiadigung® unab-
hingig vom wirtschaftlichen Charakter dieser Zahlungen.>® § 3 Nr. 12 EStG
wird deshalb zutreffend fiir verfassungswidrig gehalten®, wenn auch das
BVerfG jiingst in einer Kammerentscheidung dazu eine andere Auffassung
vertreten hat>®, ohne allerdings tiberhaupt eine Priffung in Erwigung zu zie-
hen, ob Aufwand in der Groflenordnung von 48.000 Euro anfillt. Objektive
Steuerbefreiungen sind regelmifiig Privilegien, die dem Grundanliegen des
Einkommensteuerrechts, nimlich der gleichmifligen Erfassung des Einkom-
mens, widersprechen. Sie verhindern die zutreffende Feststellung der objek-
tiven Leistungsfahigkeit und fihren deshalb dazu, dass die Bemessungs-
grundlage nicht die individuelle Leistungsfahigkeit widerspiegelt. Gerade
wenn sich Abgeordnete unkontrolliert diese Privilegien nehmen, so ist das
besonders bedenklich, da sie es ja sind, die tber die Steuerlast anderer ent-
scheiden.

I1. Das Elend der Einkunftsarten

Die deutsche Einkommensteuertradition hat immer den synthetischen
Einkommensbegriff, also den Anspruch auf Gleichwertigkeit der Einkunfts-
arten hochgehalten. Der Gegensatz zur synthetisch konzipierten Einkom-
mensteuer ist die analytische Schedulensteuer. Diese unterscheidet unter-
schiedliche Einkunftsarten und teilt diese in Abteilungen auf (sog.
Schedulen). Danach werden daran unterschiedliche Rechtsfolgen bis hin zu
unterschiedlichen Tarifen gekniipft.>®

Der synthetische Einkommensbegriff miisste idealiter mit einer Einkunftsart
auskommen. Doch schon das preuffische Einkommensteuergesetz von 1891
enthielt keine umfassende Definition des Einkommens, sondern zihlte vier
Einkunftsquellen auf. Diese schon am Beginn des Einkommensteuerrechts
stehende Zersplitterung eines einheitlichen Einkommensbegriffs in Ein-

52 FG Baden-Wiirttemberg v. 24.9.2009-3 K 1350/08, EFG 2010, 120.

53 W. Bergkemper in Herrmann/Heuer/Raupach, § 3 Nr. 12 EStG Anm. 10.

54 W. Bergkemper in Herrmann/Heuer/Raupach, § 3 Nr. 12 EStG Anm. 3; H. Weber-
Grellet in Schmidt (Fn. 42), § 22 EStG Rz. 162.

55 BVerfG v. 26.7.2010 — 2 BvR 2227/08 und 2228/08 (Nichtannahme wegen Unzulis-
sigkeit); dazu kritisch D. Birk in HB-online http://blog.handelsblatt.com/steuer-
board/2010/08/25/steuerfreies-erwerbseinkommen/. Kritisch zu diesem Ansatz
schon vor der Entscheidung M. Desens, DStR 2009, 727; M. Desens, A6R 2008,
404; T. Drysch, DStR 2008, 1217.

56 J. Maitzen, Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Einkunftsarten, Diss. 2010,
S. 1 (noch nicht veroffentlichtes Manuskript).
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kunftsarten hat sich seitdem fortgesetzt und vertieft. Enno Becker hatte noch
hervorgehoben, dass es bei der Aufstellung der sieben Einkunftsarten nicht
um ,.eine Zerschlagung der Einkommensteuer in Sondersteuern (gehe), son-
dern darum ..., auf sicheren Grundlagen die gesamte Leistungsfahigkeit des
Pflichtigen zu erfassen“.%” Die Realitat ist aber heute eine ganz andere.

Wir sprechen zwar gerne vom synthetischen Einkommensbegriff in Abgren-
zung zur Schedulensteuer, entfernen uns aber immer mehr von diesem Ideal-
bild. Leistungsfihigkeit wird durch Geld vermittelt, und da spielt es keine
Rolle, aus welcher Einkunftsquelle es kommt. Einige Reformentwiirfe aus
jingerer Zeit haben versucht, diese Grundidee umzusetzen (Kirchhof>3, Eli-
cker>?), andere haben aus Praktikabilititsgrinden Einkunftsarten beibehal-
ten, aber immerhin deutlich reduziert (Kolner Entwurf®, Stiftung Markt-
wirtschafté?).

Juristen betrachten den synthetischen Einkommensbegriff als Ausfluss des
Leistungsfahigkeitsprinzips und damit als ein Postulat der Gerechtigkeit®?,
manche Okonomen bezeichnen ihn als Denkfehler.®> Die rechtliche Gleich-
setzung von Arbeitseinkommen und Kapitaleinkommen sei 6konomisch
falsch, da das Kapitaleinkommen seine Entstehung dem vorgelagerten
Arbeitseinkommen verdanke, das eben nicht konsumiert wurde. Diese
Sichtweise fiihrt zur sog. dualen Einkommensteuer, die das Grundprinzip
der Gleichbehandlung der Einkommensteuer schon im Ansatz aufgibt, den
Unterschied klar ausweist und bis in den Tarif konsequent fortfithrt.* Es
erstaunt immer wieder, wie trotz jahrhundertelanger wissenschaftlicher Dis-
kussion um die Einkommensteuer die Grundlinien schon in den Ansitzen
auseinanderlaufen.

57 E. Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, S. 219.

58 §3 Abs. 2 des von P. Kirchhof (Einkommensteuergesetzbuch, 2004) vorgelegten
EStG-E: ,Einkommen sind die Einkiinfte des Steuerpflichtigen aus Erwerbshan-
deln abziiglich der existenzsichernden Aufwendungen und des Sozialausgleichs.*

59 §2 Abs. 1 Satz 1 des von M. Elicker (Entwurf einer proportionalen Netto-Einkom-
mensteuer) vorgelegten EStG-E: ,Das Einkommen eines Steuerpflichtigen ist der
Unterschiedsbetrag zwischen dem Wert der im Veranlagungszeitraum erfolgten
Entnahmen und dem Wert der im Veranlagungszeitraum erfolgten Einlagen.“

60 J. Lang, u.a., Kolner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2004; § 2 Abs. 1
enthilt finf Einkunftsarten.

61 Stiftung Marktwirtschaft, Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2008; § 2
Abs. 1 enthilt vier Einkunftsarten.

62 K. Tipke, Steuerrecht, 5. Aufl. 1978, S. 194.

63 So E W. Wagner in DIE ZEIT Nr. 26 v. 21.6.1996, S. 20.

64 S. Jahresgutachten des Sachverstindigenrats zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, BT-Drucks. 15/2000; dazu D. Birk, Steuerrecht,
13. Aufl. 2010, Rz. 98.
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1. Die Relevanz der Zuordnung

Zuriick zur geltenden Gesetzeslage. Thr fehlt eine klare Konzeption, die es
rechtfertigen wiirde, von einer synthetischen Einkommensteuer zu spre-
chen. Wir sehen uns vielmehr einer weitgehend untibersichtlichen Gemenge-
lage unterschiedlicher Sonderregelungen bei verschiedenen Einkunftsarten
gegentliber. Zwar spricht § 2 Abs. 3 EStG noch von der Summe der Einkiinf-
te. Die Folgen, die sich an die Aufteilung der Einkiinfte kniipfen, sind jedoch
erheblich, sie wurden in den letzten Jahren noch weiter vertieft und sie sind
einer der wesentlichen Griinde fir die Kompliziertheit des deutschen Ein-
kommensteuerrechts. Neben den gravierenden Unterschieden in der Ein-
kiinfteermittlung gibt es zahlreiche einkunftsartspezifische Beschrinkungen
bzw. Verbote des Verlustausgleichs und Verlustabzugs (vgl. §§2a Abs. 1,
15 Abs. 4, 15a, 22 Nr. 3 Satz 3 und 4, 23 Abs.3 Satz 7, 50 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 EStG). Auch die Gewihrung von objektiven Steuerbefreiungen (§§ 3,
3b EStG), von Freibetragen und Freigrenzen (vgl. §§ 13 Abs. 3, 14a, 16
Abs. 4,17 Abs. 3, 18 Abs. 3 Satz 2, 19 Abs. 2, 22 Nr. 3 Satz 2, 23 Abs. 3 Satz
5, 24a EStG) und von Pauschbetrigen (§ 9a Satz 1 Nr. 1a EStG) sind an ein-
zelne Einkunftsarten gekntipft.

Die Zuordnung von Einnahmen zu den einzelnen Einkunftsarten ist von
erheblicher Relevanz fiir die individuelle Einkommensteuerbelastung. Ver-
auflerungsgewinne in Millionenhohe konnen je nach Zuordnung zu den Ein-
kunftsarten komplett steuerfrei oder komplett steuerpflichtig sein. Auch auf
die Ermittlung der Einkiinfte und die Bildung der Summe der Einkiinfte hat
die Zuordnung erheblichen Einfluss. Die Einkunftsart entscheidet dariiber,
ob entweder der Gewinn oder der Uberschuss der Einnahmen tber die Wer-
bungskosten ermittelt wird. Die Gruppe der Freiberufler hat sogar noch das
Privileg, zwischen verschiedenen Gewinnermittlungsmethoden wahlen zu
konnen. Und schliefflich darf auch die Gewerbesteuer nicht vergessen wer-
den, die als Zusatzbelastung nur die gewerblichen Einkinfte trifft. Hinsicht-
lich der Einkiinfte aus Kapitalvermogen folgt das EStG mit der Einfithrung
der Abgeltungssteuer zum 1.1.2009 der Schedulenbesteuerung und unter-
wirft sie einem vollig anderen Besteuerungsregime.

Alle diese Unterschiede werfen natirlich die Frage nach der Vereinbarkeit
mit Art. 3 Abs. 1 GG auf. Das BVerfG ist hier bislang grofiziigig gewesen
und hat dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum zugebilligt.®
Die Abgeltungssteuer hat den verfassungsgerichtlichen Test noch nicht
absolviert. Allerdings hat sich das BVerfG in zwei Entscheidungen — mehr
am Rande - zur Abgeltungssteuer geiuflert und sie im Hinblick auf die
besonderen Vollzugsprobleme im Bereich der Einkiinfte aus Kapitalver-

65 BVerfG v. 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, 325 (354); v. 22.6.1995 —
2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (136); v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73
(126); v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 (47); v. 7.11.2006 —
1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (30); v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (29).
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mogen grundsitzlich fiir gerechtfertigt gehalten.®® Ich erwarte deshalb nicht,
dass das BVerfG die Regelungen verwerfen wird. Die Abgeltungssteuer ist
steuersystematisch fragwiirdig, aber nicht verfassungswidrig.®” Insgesamt ist
es nach Einfiihrung der Abgeltungssteuer noch fraglicher geworden, ob man
von einer synthetischen Einkommensteuerkonzeption sprechen kann, was
tber das verfassungsrechtliche Folgerichtigkeitsgebot Auswirkungen auf
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hat. Denn je starker Strukturen
des Gesetzes durchbrochen werden, desto weniger muss sich der Gesetz-
geber am Folgerichtigkeitsgebot festhalten lassen.

2. Das Gerechtigkeitsdefizit der Abgrenzung

Da die Unterschiede zwischen den Einkunftsarten so gravierend sind, ist die
Abgrenzung von hochster Bedeutung. Hier tun sich neue Gerechtigkeits-
defizite auf. Die Zuordnung erfolgt kasuistisch, aus dem Gesetz ist das
Ergebnis hiufig nicht ermittelbar. Ohnehin ist schon fraglich, warum die
Art der Titigkeit Einfluss auf die Ermittlung des Einkommens und letztlich
auf die Bestimmunyg seiner objektiven Leistungsfihigkeit hat. Ob ein Trauer-
redner Redeschablonen verwendet oder sich immer etwas Neues ausdenkt,
soll dartiber entscheiden, ob er gewerblich oder freiberuflich titig ist.8 Was
ist daran gerecht, wenn die Besteuerungsfolge von der Beurteilung abhingig
gemacht wird, ob die Tatigkeit ,hoherwertig® ist, wenn Gerichte Fragen
untersuchen und entscheiden miissen, die mit Kriterien der Leistungsfihig-
keit gar nichts zu tun haben, etwa mit welcher kiinstlerischen Intensitit der
Visagist seine Arbeit verrichtet®”? Wie schwer sich die Gerichte bei der Sach-
verhaltsaufklarung tun, zeigt eine Entscheidung des FG Koln’®, das in der
miindlichen Verhandlung der Kligerin Mathematikaufgaben vorlegte und
aus der Qualitit der Losung dann ableitete, ob sie ihre beratende betriebs-
wirtschaftliche Tatigkeit freiberuflich oder gewerblich verrichtete. Es ist
nachvollziehbar, dass sich die Rechtsprechung im Einzelfall unsicher ist; sie
muss Kriterien fiir die Abgrenzung finden, die sich aus den Tatbestands-
merkmalen oft nicht entwickeln lassen. Frither war der IT-Entwickler
gewerblich titig, wenn er Anwendersoftware und freiberuflich titig, wenn

66 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (282); v. 9.3.2004 —
2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 (113).

67 R. Eckhoff, FR 2007, 989; a. A. J. Englisch, StuW 2007, 221; J. Hey, BB 2007, 1303
(1308).

68 BFH v.29.7.1981 — I R 183/79, BStBI. I 1982, 22.

69 FG Hamburg v. 19.8.1992 — III 374/88, EFG 1993, 306; FG Hamburg
v.23.10.2008 -5 K 150/07.

70 FG Koln v. 16.5.1994 — 13 K 4196/89, EFG 1995, 26. Leitsatz des Urteils: ,,Eine
wissenschaftliche Tatigkeit als beratender Betriebswirt tibt nicht aus, wer nicht dar-
legen kann, auf welchen theoretischen Grundlagen seine Unternehmensberatungen
beruhen, und weder einfache wirtschaftsmathematische Aufgaben losen noch die
Grundbegriffe der Finanzierung und des Rechnungswesens erlautern kann.“
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er Systemsoftware entwickelte.”! Die Entscheidungen wurden scharf kriti-
siert, da sie offenbar von Unkenntnis in der sachlichen Bewertung der Tatig-
keit geprigt waren’? und wurden mittlerweile auch korrigiert.”> Die Recht-
sprechung, die eine Abgrenzung vornehmen muss, hat sich dabei mit vollig
steuerrechtsfremden Fragen zu befassen, nur weil das Gesetz landwirtschaft-
liche, gewerbliche und freiberufliche Unternehmer ungleich behandelt.”*
Die von der Rechtsprechung gezogenen Trennungslinien entscheiden iber
die Qualifizierung steuerlicher Leistungsfihigkeit, obwohl sie keinen Bezug
zur individuellen Leistungsfihigkeit aufweisen.

3. Das Postulat eines einheitlichen Einkiinftetatbestands

Die richtige Losung wire der einheitliche Einkiinftetatbestand, entweder in
der Form der Gleichbehandlung aller Einkunftsarten und der Zusammen-
fihrung in einem einheitlichen Gesamtbetrag oder in der Formulierung
eines singuliren Tatbestands der Einkunftserzielung. Modelle hierfir gibt
es. Im von Paul Kirchhof vorgelegten Entwurf eines Einkommensteuerge-
setzbuchs wird der Grundsatz der Gleichbehandlung aller unterschiedlichen
Formen der Einkiinfteerzielung vollstindig verwirklicht. Dort heifit es:
,Einkommen sind die Einkiinfte des Steuerpflichtigen aus Erwerbshandeln
abziiglich der existenzsichernden Aufwendungen ...“ und ,Einkiinfte sind
die Erwerbserlose abztiglich der Erwerbskosten (§ 2 Abs. 2 und 3 des Ent-
wurfs). Der Entwurf unterscheidet zwischen einem Zustands-, einem Hand-
lungs- und einem Erfolgstatbestand. Zustandstatbestand ist die Erwerbs-
grundlage, das ist ,eine zur Vermogensmehrung bestimmte und geeignete
Einkunftsquelle“. Die Erwerbsgrundlage muss am Markt genutzt werden
(Handlungstatbestand). Das Ergebnis dieser Nutzung, der wirtschaftliche
Erfolg der Erwerbstatigkeit, sind dann die Einkiinfte des Erwerbshandelns.
Durch die Zusammenfassung der sieben Einkunftsarten zu einem einheitli-
chen Einkiinftetatbestand — Einkiinfte aus Erwerbshandeln — wird die
Gleichbehandlung aller Einkiinfte erreicht.”

Warum hat der Gesetzgeber nicht lingst das Problem an der Wurzel gepackt
und einen einheitlichen Einktnftetatbestand eingefithrt? Eine Antwort lasst
sich auf der rationalen, besser: steuersystematischen Ebene einer geordneten
Lastenverteilung nicht finden, sie fithrt in die Welt der politischen Gestal-
tung, der Begunstlgung, der Privilegierung, der Diskriminierung, die durch
die Unterscheidung in sieben Einkunftsarten in hohem Umfang moglich ist.

71 BFH v. 7.12.1989 - IV R 115/87, BFHE 159, 171 (174 £.); v. 7.11.1991 — IV R 17/90,
BEHE 166, 443 (445).

72 H. List, BB 1993, 1488 (1491); H. Graf, INF 1990, 457 (459).

73 BFH v. 4.5.2004 — XI R 9/03, BFHE 206, 233 (236 f.).

74 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 22), § 9 Rz. 427.

75 P. Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch, 2004, §2 EStG Rz.3; P Kirchhof,
StuW 2002, 3 (12); 2. Kirchhof, BB 2006, 71.
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Der Gesetzgeber mochte eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern durch
den Rabattfreibetrag und den Bewertungsabschlag (§ 8 Abs. 3 EStG) begtins-
tigen. Erhilt aber — um nur einen jiingst entschiedenen Beispielsfall zu
nennen’® — statt eines Arbeitnehmers ein selbstindiger Versicherungsvertre-
ter einen giinstigeren Tarif (sog. Haustarif), so ist der geldwerte Vorteil nach
den iblichen Endpreisen am Abgabeort (§ 8 Abs. 2 EStG) zu bestimmen.
Ebenso ist die Beglinstigung der Nacht- und Feiertagsarbeit einer bestimm-
ten Gruppe von Arbeitnehmern vorbehalten. Sie kommt politisch gut an,
wenn sie sich auf diese nicht unbedeutende Gruppe beschrankt, selbst wenn
diese gut verdienen, und sie wire politisch schwer zu vermitteln, wenn auch
Unternehmer einbezogen wiren, selbst wenn diese schlecht verdienten.

III. Die Deformierung der Einkiinfteermittlung

Ziel der Ermittlung der Einkiinfte sollte es sein, die objektive Leistungs-
fahigkeit so zutreffend wie moglich festzustellen. Ist die objektive Leis-
tungsfihigkeit nicht richtig festgestellt, kann das zu versteuernde Einkom-
men als Mafigrofie der individuellen Leistungsfahigkeit in einer bestimmten
Periode nicht zutreffend sein. Es verhilt sich wie mit der Knopfreihe: Ist der
erste Knopf fehlerhaft zugeknopft, sind es zwingend alle anderen auch.

1. Grundidee: Summe der Einkiinfte als Mafigrofle der objektiven
Leistungsfihigkeit

Mafigrofle der objektiven Leistungsfahigkeit ist im deutschen Recht die
Summe der Einkiinfte. Aber die einzelnen Schritte vor der Summenbildung
bilden auch unabhingig von der Schedulisierung der Einkunftsarten kein
Konzept zur einheitlichen Ermittlung der Leistungsfahigkeit. Zum einen
werden Einkiinfte seit dem REStG 1925 (§7) dualistisch ermittelt, zum
anderen gibt es seit 2009 eine Einkunftsart, die das Ergebnis nach anderen
Kriterien ermittelt (Abgeltungssteuer) und zum dritten wird der Ausgleich
unterschiedlicher Ergebnisse in hohem Mafle eingeschrinkt, so dass schon
eine zutreffende Summenbildung in vielen Fillen misslingen muss. Ins-
gesamt spiegelt damit die Summe der Einkiinfte durch die Einschrankungen
und Defizite einer einheitlichen Einkiinfteermittlung nicht die objektive
Leistungsfihigkeit wieder.

2. Dualismus der Einkiinfteermittlung

Die Einkiinfteermittlung erfolgt in Deutschland dualistisch, d. h. sie zerfillt
in die Gewinnermittlung und die Ermittlung des Uberschusses der Einnah-
men uber die Werbungskosten. In der Begriindung des Gesetzentwurfs des

76 BFHv.21.4.2010- X R 43/08, BFH/NV 2010, 1436.
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EStG 1925 wird darauf abgestellt, dass die einen ihr Vermogen, die anderen
ithre Arbeitskraft zur Erzielung des Einkommens einsetzten’”, was schon
damals als Rechtfertigungsgrund wohl nicht richtig war. Fiir Enno Becker
war der Dualismus der Einkunftsarten nur ein technisches Mittel zur
Ermittlung der Leistungsfahigkeit. ,Zur Erkenntnis des Einkommensbe-
griffs im allgemeinen ist es aber dienlich, daf§ man sich klar macht, daff die
Aufstellung der sieben Einkunftsarten das Mittel ist, mit dem Gesetz im
Gegensatz einerseits zu der zu engen Quellentheorie, andererseits der tech-
nisch zu unbestimmten Vermogenszuwachstheorie die Gesamtleistungs-
fihigkeit von sicheren Grundlagen aus ermittelt wissen will.“7% Auch diese
Uberlegungen diirften als Rechtfertigung schwerlich taugen, weshalb immer
wieder Anstrengungen unternommen wurden, den Dualismus zu tiberwin-
den.”? Der Befund, zu dem Tipke in seinen ersten Auflagen des Lehrbuchs
kam?®®, ist heute noch richtig: , Tatsichlich verstofit eine Einkiinfteermitt-
lung, die mit zweierlei Maf mifit, in Wirklichkeit zwei Einkommensbegriffe
schafft, gegen den Gleichheitssatz.“ Aber es handelt sich um tradiertes
Recht, das bereits der Verfassungsgeber vorgefunden hat.8!

Auch die Reformentwiirfe kommen nicht ganz ohne Differenzierungen bei
der Einkiinfteermittlung aus. Im Karlsruher Entwurf werden nach § 3 Abs. 1
Satz 1 EStG-E die Einkiinfte grundsitzlich als Gewinn durch Bilanzierung
und nur im Falle einer Quellenbesteuerung als Uberschuss durch eine
Erwerbseinnahmen- und Erwerbsausgabenrechnung ermittelt. Auch der
Kolner Entwurf unterscheidet zwischen Uberschussrechnung und Be-
standsvergleich und enthilt noch weitere Sonderregelungen. Dies gilt auch
fir den Gesetzentwurf, der von der Stiftung Marktwirtschaft vorgelegt wur-
de.82 Maflgebend fiir die Unterscheidungen sind aber nicht mehr Zufallig-
keiten, sondern technische Notwendigkeiten. Im Gegensatz zum geltenden
Recht gibt es beim Karlsruher Entwurf beispielsweise nur noch eine einheit-
liche Erwerbssphire, so dass der Dualismus der Einkunftsarten nur eine
unterschiedliche Technik darstellt, die materiell ohne Belang ist, da die Ver-
duflerung samtlichen Erwerbsvermogens erfasst wird.83

77 Rt-Drucks. 1924/1925, Bd. 400, Nr. 795, S. 40f.

78 E. Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, S. 220.

79 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 22), § 9 Rz. 185; H. Weber-Grellet, BB 1999, 289 (296).

80 K. Tipke, Steuerrecht, 5. Aufl. 1978, S. 193.

81 Auch das BVerfG hat in seiner jingsten Rechtsprechung die gleichheitsrechtliche
Frage nicht mehr thematisiert, sondern von einer ,historisch gewachsenen Grund-
entscheidung® gesprochen, BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05 u. a., Rz. 64; ebenso
BVerfG v.7.7.2010 - 2 BvL 14/02 u. a., Rz. 68 ff., 83.

82 Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2008, § 9.

83 Dazu J. Maitzen, Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Einkunftsarten, Diss.
2010, S. 153 (noch nicht veroffentlichtes Manuskript).
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3. Leistungsfihigkeit, Verluste und Mindestbesteuerung

Die Einkommensteuer orientiert sich an der Ist-Leistungsfihigkeit und
nicht an einer fiktiven Soll-Leistungsfahigkeit. Wiirde sie sich an der Soll-
Leistungsfihigkeit orientieren, dann wiirde sich der Staat zum Herrn tiber
das Marktgeschehen machen und sich anmaflen, dem Steuerpflichtigen einen
nach staatlicher Auffassung erzielbaren Markterfolg zuzuordnen. Dafiir
fehlt dem Staat nicht nur die Kompetenz, er wiirde auch eine Rolle einneh-
men, die der grundgesetzlichen Trennung zwischen Freiheit und Risiko des
Individuums und der staatlichen Gewihrleistung der Rahmenbedingungen
fiir den Markt zuwiderlauft.8

Wenn der Staat also die tatsichliche Leistungsfahigkeit eines Steuerpflichti-
gen erfassen will, so muss er die Verluste berticksichtigen. Deshalb ergibt
sich aus dem Begriff der Summe der Einkinfte (§ 2 Abs. 3 EStG), dass die
Ergebnisse der unterschiedlichen Einkunftsarten zu saldieren sind. Soweit
also bei den einzelnen Einkunftsarten Verluste entstehen, mindern sie die
Summe positiver Einkiinfte. Nur durch diese Besteuerungstechnik wird
erreicht, dass das Einkommen ein tauglicher Indikator der Leistungsfihig-
keit ist.8> Lasst man den Verlustausgleich nicht zu, beraubt man den Ein-
kommensbegriff seiner Eigenschaft, Malgrofie der individuellen Leistungs-
fahigkeit zu sein, und legt damit auch Hand an das Gerechtigkeitspostulat.

Verluste sind das Gegenteil von Leistungsfahigkeit. Sie entstehen regelmifig
dadurch, dass sich Investitionen nicht rechnen, dass der Aufwand nicht
durch den erhofften Markterfolg aufgewogen, also nicht durch die Einnah-
men gedeckt wird.®¢ Das objektive Nettoprinzip gebietet, sie zum Abzug
zuzulassen. Es gebietet auch, negative und positive Ergebnisse aus den ein-
zelnen Einkunftsarten auszugleichen, denn die individuelle Leistungsfihig-
keit ergibt sich aus dem Ergebnis aller Titigkeiten am Markt, so dass neben
der Saldierung innerhalb einer Einkunftsart (interner Verlustausgleich) auch
der Ausgleich von Verlusten zwischen den einzelnen Einkunftsarten (exter-
ner Verlustausgleich) stattfinden muss. Das ist der Ausgangspunkt und das
ist die Theorie. Die Praxis sieht bekanntlich anders aus.

Ich kann hier nicht auf die mittlerweile kaum mehr zu ibersehende Vielzahl
der Durchbrechungen des Verlustausgleichs eingehen.8” Ausnahmen tiber-
wuchern die Regeln®, von den Ausnahmen gibt es wieder Riickausnahmen
(sog. Escape-Klauseln), die die Kompliziertheit des Gesetzes noch weiter

84 D. Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, 1983, S. 55,
167; K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, S. 497 {.

85 J. Schulze-Osterlob, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 1984/85, S. 267
(268).

86 Dazu R. Braunagel in Lidicke/Kempf/Brink, Verluste im Steuerrecht, 2010, S. 26.

87 Dazu E. Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht,
2010, S. 20 ff.; Ubersicht bei D. Birk, Steuerrecht, 13. Aufl., Rz. 619 ff.

88 J. Liidicke, DStZ 2010, 434.
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steigern. Als Ausnahmen vom Grundsatz gleichmifliger Besteuerung ent-
sprechend der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bedirfen Verrechnungs-
verbote bzw. Einschrinkungen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.
Die Rechtfertigungsanforderungen miissen streng sein, sie miissen sich an
der spezifischen Eigenart der verlustbringenden Betitigung und dem beson-
deren Zweck der einschrinkenden Sonderregelung orientieren.8? Das eigent-
liche Problem ist also, die Hiirden der Rechtfertigungsanforderungen zu
bestimmen. Dies erfordert eine Kategorisierung von Verlustausgleichs-
beschrinkungen. Vorarbeiten hierzu sind bereits geleistet worden.”® Soweit
der Gesetzgeber — wie bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen — vom syn-
thetischen Einkommensbegriff zur Schedulenbesteuerung gewechselt hat,
ist die Verlustausgleichsbeschrinkung Konsequenz dieser Systemdurch-
brechung. Ist diese gerechtfertigt, so gilt dies auch fiir das Verlustverrech-
nungsverbot. Soweit der Gesetzgeber aber — wie bei den Regelungen der
Mindestbesteuerung — ganz allgemein die Verlustverrechnung beschrinkt,
begibt er sich in Widerspruch zu systemtragenden Aussagen des EStG. Als
Rechtfertigung kommt allein der Finanzbedarf des Staates in Frage. Gerade
diese Rechtfertigung hat das BVerfG aber dem Gesetzgeber erst jiingst wie-
der in der Arbeitszimmerentscheidung untersagt.”! Allein das Ziel der
Erwirtschaftung zusitzlicher Steuereinnahmen ist nach nunmehr gefestigter
verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung nicht geeignet, einen Verstof§
gegen das objektive Nettoprinzip als erste Stufe der Ermittlung der individu-
ellen Leistungsfihigkeit zu rechtfertigen. Denn diesem Ziel diente — wie das
BVerfG sagt — ,,jede, auch eine willkiirliche steuerliche Mehrbelastung. Fur
die verfassungsgerechte Verteilung von Mehrbelastungen der Steuerpflichti-
gen nach dem Mafistab der finanziellen Leistungsfahigkeit enthilt der Ein-
nahmenerzielungszweck kein Richtmafl.“%2

Ich komme zum Schluss. Die Einkommensteuer erfillt schon aufgrund der
fehlerhaften Erfassung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit die ihr zuge-
dachte Funktion, eine gerechte Steuerbelastung entsprechend der individuel-
len Leistungsfahigkeit herzustellen, nicht. Sie ist heute Spielball verschie-
denster Interessen, politischer Lenkungsabsichten, gesellschaftspolitscher
Gestaltungsvorstellungen und fiskalischer Anspriiche. Reformbemiihungen,
das Gerechtigkeitsdefizit abzubauen, sind gescheitert. Die Steuerrechtswis-
senschaft wird sich fragen missen, warum trotz intensiver Bemithungen ihr
Einfluss auf den Gesetzgeber so gering ist, ob sich die enormen wissen-
schaftlichen Anstrengungen eigentlich gelohnt haben bzw. lohnen. Liegt es
daran, dass die Steuerrechtswissenschaft zu sehr auf die Prinzipien pocht

89 Dazu E. Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht,
2010, S. 109 ff.; 5. dort auch die Ubersicht S. 315.

90 K. Holst in Ludlcke/Kempf/Brmk Verluste im Steuerrecht, 2010, S. 58 ff.; E. Réder,
Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010.

91 BVerfGv. 6.7.2010 -2 BvL 13/09, Rz. 37, 44.

92 BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, Rz. 44.
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und zu wenig die politischen Realititen anerkennt und den Anpassungs-
druck verkennt, dem der Gesetzgeber von verschiedenen Seiten ausgesetzt
ist? Kann sich die Besteuerung des Einkommens immer noch an Idealvor-
stellungen, wie die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, orientieren?
Ich stelle diese Fragen am Ende dieses Vortrags, sie treffen die Einkiinfte-
ermittlung, die die Ermittlung objektiver Leistungsfihigkeit sein soll, in
ihrem Kern. Aber bei allen Schwierigkeiten darf man nicht verkennen, dass
die Geschichte der Einkommensteuer stets von Problemen, fundamentaler
Kritik und tiefgreifenden Reformvorschligen begleitet wurde. 1927 schreibt
Teschemacher im Handbuch der Finanzwissenschaft, es kime alles auf den
ykithnen Schritt“ an, den wir gehen sollten. ,,Wenn er schnell und einfach
zum Ziele fithrt, dann werden in der Tat alle Probleme, mit denen wir ringen,
zu sinnlosen Umstandlichkeiten.“®> Der kithne Schritt hin zu einer grund-
legenden Reform ist bislang nicht gegangen worden, deshalb werden wir uns
weiter mit den kleinen oder groflen, sinnlosen oder weniger sinnlosen
Umstindlichkeiten befassen miissen.

93 H. Teschemacher in Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 2, 1927, S. 132.
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Diskussion

zum Referat von Prof. Dr. Dieter Birk

Leitung
Prof. Dr. Claus Lambrecht, LL. M.

Prof. DDr. Hans Georg Ruppe

Die Beispiele, die Du im zweiten Teil Deines Vortrages gebracht hast, haben
meines Erachtens nicht§ mit der Einkommensteuer zu tun, sondern mit der
Gewerbesteuer. Seit in Osterreich die Gewerbesteuer abgeschafft wurde, gibt
es bei uns diese Problematik nicht mehr. Im 6sterreichischen Einkommen-
steuerrecht ist jetzt eine Gleichschaltung der betrieblichen Einkunftsarten
gegeben, so dass dieses Thema keine Rolle mehr spielt. Ich kann nur empfeh-
len, in diesem Bereich titig zu werden und nicht so sehr im Einkommensteu-
errecht. Die Abgrenzungsprobleme, die wir in Osterreich noch haben, beste-
hen vor allem zwischen den nichtselbststindigen und den betrieblichen
Einkunftsarten, da gibt es noch immer durch die besonderen Begiinstigungen
fir nichtselbststindige Einkiinfte erhebliche Verwerfungen gerade im
Grenzbereich von Betitigungen, die bei uns freiberuflich oder betrieblich
eingeordnet werden, aber doch arbeitnehmerihnlich sind. Und der zweite
Bereich, der, glaube ich, einer der wichtigsten ist, wo die Einkunftsarten eine
Rolle spielen, das sind die Verduflerungsgewinne und ihre unterschiedliche
Behandlung im betrieblichen und privaten Bereich. Ich habe den Eindruck,
und das fithrt zu einer sehr grundsatzlichen Problematik, wenn Du das Ein-
kommensteuerrecht fir verfassungswidrig haltst, da muss man sich schon die
Frage stellen: Sind wir in der Lage, einen einheitlichen und uns zufriedenstel-
lenden Einkommensbegriff aufzustellen? Und ich bin der Meinung, dass das
eigentlich seit 150 Jahren nicht gelungen ist. Nach wie vor schwingt das Pen-
del zwischen Quellentheorie und Reinvermogenszuwachstheorie. Alles ist
hier vertretbar. Ich kann einen weiten Einkommensbegriff aufstellen und
dann die Defizite des geltenden Rechts beklagen. Ich kann auf Markteinkom-
mens- und Quellentheorie zurlickgehen und dann sagen, dass es da wiederum
Verwerfungen gibt. Also man muss schon einmal klarstellen, was denn der
Einkommensbegriff ist, den wir als den gerechten und richtigen betrachten.
Als ich mich mit Steuerrecht zu befassen begonnen habe, da war das Buch
,Die Steuern® von Heinz Haller, dem Finanzwissenschaftler, ein Bestseller.
Und wenn man dort liest, was die Finanzwissenschaft als mogliche Einkom-
mensbegriffe etabliert hat, was da alles einbezogen werden konnte, was
berticksichtigt werden misste, das Arbeitsleid, die Arbeitsfreude, der Frei-
zeitnutzen, der Nutzen langlebiger Konsumgiiter, wenn wir daran denken,
dass wir im Einkommensteuerrecht frither den Nutzungswert der eigenen
Wohnung besteuert haben, das sind alles mogliche Ansitze. Sie werden heute
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nicht mehr verfolgt, aber es zeigt doch, dass im Zeitablauf sehr unterschiedli-
che Vorstellungen von dem, was als Finkommen erfasst werden sollte,
bestanden haben. Von daher halte ich es fiir etwas gefihrlich zu sagen, das
was jetzt geschieht, ist eindeutig verfassungswidrig, und hier Defizite auf-
zuzeigen, ohne dass wir uns dabei klar werden, was jetzt eigentlich der Ein-
kommensbegriff ist, den wir zugrunde legen wollen. Danke.

Prof. Dr. Dieter Birk

Ja das ist naturlich richtig. Jede Losung hat ihre Vor- und Nachteile. Es gibt
nicht die Idealldsung, sicherlich auch nicht im Einkommensteuerrecht. Wir
sind uns einig, dass die Gewerbesteuer abgeschafft gehort aus steuersystema-
tischer Sicht, und wir wissen auch, dass die Gemeinden aus Finanzbedarfs-
grinden ein erhebliches Interesse an der Aufrechterhaltung der Gewer-
besteuer haben. Aber sie ist das typische Beispiel fiir einen Fehler, der wie
bei einer falsch zugeknopften Knopfreihe zu immer weiteren Problemen
tuhrt, siehe nichtfunktionierende Gewerbesteueranrechnung und so weiter
und so fort. Es ist klar, dass die Abschaffung ein Befreiungsschlag wire.
Nur — wie hiufig im Steuerrecht — ist eben die politische Beschlusslage eine
andere. Was man aber wirklich machen konnte, und wo das BVerfG mehr
Druck machen konnte, ist der Abbau der Privilegien. Ich habe einige
Beispiele genannt. Ich will jetzt gar nicht auf dieses heikle und emotional
aufgeladene Beispiel der Abgeordnetenentschidigung zuriickkommen, son-
dern nur die Feiertagszuschlage oder die Bewertungsvergiinstigung in § 8
Abs. 3 EStG nennen. Da konnte man mal einen Anfang machen.

Noch kurz zum einheitlichen Einkommensbegriff: Es gibt beispielsweise
das Kirchhof’sche Modell, ob es funktionieren wiirde, das weifl natirlich
auch niemand, denn es ist ja nie probiert worden. Aber mir scheint es nicht
so schlecht durchdacht zu sein. Andere Reformentwiirfe, wie etwa der Kol-
ner Entwurf, gehen nicht so weit und haben die Einkunftsarten nur deutlich
reduziert. Entscheidend ist, dass die verschiedenen Einkunftsarten — wie es
Enno Becker gefordert hat — nur das technische Mittel sind, die Leistungs-
fahigkeit zu erfassen. Sie sollten nicht das Eingangstor sein, um Privilegie-
rungen und unterschiedliche Behandlungen da und dort zu ermoglichen.

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Herr Birk, ich stimme Ihnen darin zu, dass man den Rechtfertigungsbedarf
fir gleichheitswidrige Privilegierungen verschirft, wenn man die Schedulari-
sierung zurickdringt und einen einheitlichen Einkommensbegriff zum Aus-
gangspunkt nimmt. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob mit dem Vorschlag
von Kirchhof (,Einkommen aus Erwerbshandeln®) wirklich alle Probleme
gelost sind. Denn wir haben ja noch zwei andere Fragen zu 16sen: Das eine ist
die Anschaulichkeit der Gesetzgebung, die insbesondere bei der Abgrenzung
des Einkommensbegriffs in den Randbereichen sehr hilfreich ist. Wie Tipke
in seiner Stellungnahme zum Kirchhof’schen Entwurf deutlich gemacht hat,
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ist ,Erwerbshandeln® ein Begriff, der neue Abgrenzungsfragen aufwirft, die
wir bisher mit dem Katalog der Einkunftsarten und einer tradierten Recht-
sprechung recht gut gelost haben. Und das zweite sind die materiellen Unter-
schiede, die wir auch jenseits der Gewerbesteuer zwischen den verschiedenen
Einkunftsarten haben. Man denke nur an den Steuerabzug, den es eben nur
bei bestimmten Einkunftsarten gibt (z. B. Arbeitslohn). Selbst bei Fragen wie
der Liebhaberei gibt es nach wie vor einkunftsartenspezifische Losungsan-
sitze (man denke nur die unterschiedliche Handhabung der Liebhaberei bei
Gewerbetreibenden, Freiberuflern und Vermietern). Dies fithrt mich zu der
Frage, ob man nicht doch mit einem Nebeneinander verschiedener Ein-
kunftsarten besser zurechtkommt, solange dariiber Klarheit herrscht, dass
eine materielle Gleichbehandlung aller Arten von Einkiinften das Grund-
prinzip darstellt, das soweit moglich durchgehalten wird.

Prof. Dr. Dieter Birk

Ja, dem wiirde ich nur zustimmen. Ich sagte ja bereits, dass jede Losung auch
ihre Schattenseiten hat. Das ist klar, das ist eine der Schattenseiten der Kirch-
hof’schen Losung, die Sie benannt haben, und das ist dann immer eine
Abwigung, die man im steuerpolitischen Bereich treffen muss. Es bleibt
aber auch bei Kirchhof nicht bei der allgemeinen Definition des Erwerbshan-
delns, sondern er differenziert dann weiter aus. Aber Sie haben natiirlich
Recht, gerade bei der Bewiltigung der Liebhabereisachverhalte schafft das
Probleme. Man kann sich aber auch fragen, ob es richtig ist, dass die Recht-
sprechung bei einer Einkunftsart, den Immobilien, grofiziigig ist, bei einer
anderen streng. Ein einheitlicher Einkommensbegriff wiirde sie hier zu einer
Vereinheitlichung zwingen.

Prof. Dr. Theodor Siegel

Ich bin Okonom und méchte das Stichwort antippen, das Herr Birk dis-
kutiert hat, nimlich das subjektive Nettoprinzip. Sie haben darauf hingewie-
sen, dass es hierzu fundamentale Unterschiede zwischen Jurist und Okonom
gibt, und haben — so habe ich Sie verstanden — angeregt, dass es doch hier ein-
mal vor diesem Kreise diskutiert werden mége. Das wiirde mich sehr freuen.
Ich mochte aber einschrinken, dass es nur ein ganz unerheblicher Teil der
Okonomen ist, der diese Sichtweise vertritt. Andere kiimmern sich nicht
darum. Dartiber hier in diesem Kreis zu diskutieren, wire meines Erachtens
schon deswegen lohnenswert, weil Sie die Grinde, die die Okonomen fur
eine entgegengesetzte Position haben, gar nicht erwihnt haben. Aber ich
mochte das jetzt hier nicht nachholen, sondern nur erwihnen, dass es wei-
tere Problemkreise gibt, wo es sich lohnen diirfte, dass Jurist und Okonom
miteinander diskutieren, z.B. zu dem Punkt, den Sie auch erwihnt haben:
Die Okonomen seien fiir die duale Einkommensteuer. Na ja, ich denke das
ist eher eine Minderheitsposition, auf jeden Fall ist es keine allgemeine Posi-
tion der Okonomen, und selbst Herrn Wiegard habe ich so verstanden, dass
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er es cher als Notbremse zur Verteidigung gegen die auflenwirtschaftliche
Flanke unseres Steuerrechts gesehen hat. Es gibt eine ganze Reihe weiterer
Themen, zu denen ich denke, es ist lohnenswert, unterschiedliche Sichtwei-
sen von Juristen und Okonomen miteinander zu diskutieren. Und deswegen
wiirde ich mich sehr freuen, wenn das hier breiter vor der Deutschen Steuer-
juristischen Gesellschaft diskutiert werden konnte. Danke.

Prof. Dr. Dieter Birk

Nur ganz kurz: Ich habe ja gerade bei der dualen Einkommensteuer nicht
von ,,den Okonomen® sondern von ,,QOkonomen, also von einzelnen Ver-
tretern Threr Disziplin gesprochen und mich, was ich nicht ausdriicklich
gesagt habe, dabei auf den Tiibinger Okonomen Wagner bezogen, der ja
immer wieder Auflenseiterpositionen vertritt. Mir ist bewusst, dass es unter
den Okonomen genauso wie unter den Juristen eine Meinungsvielfalt gibt.
Und manchmal provozieren Okonomen, wie etwa Wagner, wenn sie den
synthetischen Einkommensbegriff als Denkfehler bezeichnen.

Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien

Ich will die Tradition des freundlichen juristischen Umgangs weiter pflegen.
Herr Birk, Sie haben vier Postulate genannt, die Sie als Anforderungen an
eine leistungsgerechte Bemessung des Einkommens statuieren. Diese sind
sicherlich konsensfahig. Die Frage ist aber, ob alle verfassungsgeboten sind.
Und da haben Sie mit den Privilegierungen Beispiele genannt, bei denen man
durchaus unterschiedlicher Meinung sein kann. Historisch interessant ist ja,
Sie haben es angesprochen, dass der Gesetzgeber immer schon darauf ver-
zichtet hat, einen Einkommensbegriff abstrakt zu definieren, auch weil die-
ser in der Okonomie sehr umstritten ist. Wir haben, daran haben Sie es fest-
gemacht, bereits 1891 in Preuflen, aber auch schon 1874 in Sachsen und
anderen Lindern den zweigeteilten, pragmatischen Einkommensbegriff.
Von der Einkiinfteermittlung her, unserem eigentlichen Thema, wird das
Grundproblem des Einkommens definiert. Die Bestimmung erfolgt quasi
von hinten und nicht abstrakt von oben. Das setzt sich natiirlich fort im
praktischen Vollzug. Zu diesem Punkt miissen alle Entwiirfe Stellung neh-
men. Es muss die Entscheidung zwischen einem Abzug an der Quelle oder
einem Vorauszahlungssystem fallen. Ich bin bei Thnen, dass man die Privi-
legierungen, die an einzelnen Einkunftsarten hingen — Sie haben plastisch
vom ,Elend der Einkunftsarten® gesprochen —, beseitigen sollte. Aber das
praktische Problem bleibt natiirlich, selbst wenn man sich auf einen tber-
greifenden Einkunftsbegriff einigt, dass der Vollzug sicherzustellen ist. Stets
ist zu fragen, ob und inwieweit die Steuer auf die Einkiinfte an der Quelle
einbehalten werden kann.

Prof. Dr. Dieter Birk

Ja das sehe ich genauso, da gibt es keine Abweichungen.
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I. Einleitung und methodische Vorbemerkung

Sucht man im Internet nach dem Wort ,Subjektsteuerprinzip®, findet man
so gut wie nichts. Auch die juristischen Fachdatenbanken sind fast leer. Es
gibt nur eine Handvoll Urteile, in denen der Begriff vorkommt.! Das
BVerfG hat den Begriff bisher nicht verwendet und es existiert soweit
ersichtlich keine selbstindige Abhandlung, die den Begriff im Titel fihrt.
Sogar die steuerrechtlichen Grundwerke hiillen sich iiberwiegend in Schwei-

1 BFH, Urt. v. 20.7.2005 — X R 22/02, BFHE 210, 345, BStBI. II 2006, 457; Schleswig—
Holsteinisches FG, Urt. v. 21.9.1999 — 111 23/99, EFG 1999, 1221; Urt. v. 5.11.2008 —
2 K 175/05, EFG 2009, 233; Niedersichsisches FG, Urt v. 4.7.2008 — 10 K 764/03,
juris; vgl. auflerdem BFH, Beschl. v. 15.4.2008 — IV B 105/09, BFHE 229, 199 m.
Anm. Bode, DB 2010, 1156; Wittwer, DStR 2010, 1072; Gosch, DStR 2010, 1173;
BFH, Urt. v. 20.5.2010 — IV R 42/08, BFHE 229, 340 = BStBI. IT 2010, 820 zum
Begriff ,,Steuersubjektprinzip®.
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gen.? Im Tipke/Lang® etwa sucht man nach dem ,Subjektsteuerprinzip®
nicht nur im Stichwortverzeichnis vergebens.

Etwas haufiger taucht der Begriff in Einzelbeitrigen auf.* Er wird dann ent-
weder schlagwortartig erwihnt, wobei sein genauer Inhalt offenbar als
bekannt vorausgesetzt wird, oder man liest sehr kurze Erlduterungen etwa
des Inhalts: Das Subjektsteuerprinzip besagt, dass derjenige die stillen Reser-
ven zu versteuern hat, bei dem sie entstanden sind.> Beitrige, in denen das
Prinzip nicht nur erwihnt, sondern in denen auch einmal etwas tiber das
Prinzip ausgesagt wird, sind selten®.

Die Diktion ist auflerdem uneinheitlich. Reifs, auf den insoweit viele Zitate
zurlickfihren, sprach frither vom ,Subjektsteuercharakter und der per-
sonalen Struktur der Einkommensteuer” und spricht heute vom ,,Subjekt-
prinzip“S. Andere Autoren bevorzugen die Ausdriicke ,,Individualprinzip®
oder ,Grundsatz der Individualbesteuerung“® oder benutzen die Begriffe
synonym.'° Jiingst hat der BFH noch den Ausdruck ,,Steuersubjektprinzip®
gepragt.'! Auch die Herkunft des Begriffs ist unklar. Nach Hoffmann'? ent-
stand die Idee, dass die aufgrund des echemaligen Mitunternehmer-Erlasses!3
erlaubte intersubjektive Ubertragung stiller Reserven gegen Grundprinzi-
pien des Einkommensteuerrechts verstoflen konnte, in den 1990er Jahren.

2 Vgl. aber Birk, Steuerrecht, 12. Aufl. 2009, Rz. 1163 und Rz. 1238 zum Subjekt-
steuerprinzip.

3 Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010; vgl. a.a. O. jedoch Ausfihrungen zum
Grundsatz der Individualbesteuerung § 9 Rz. 20-24.

4 Juris (Stand 1.7.2010) weist 31 Zeitschriftenbeitrige und 19 Kommentarstellen aus,
in denen der Begriff vorkommt.

5 Rezﬂ, StuW 2000, 399; Reiﬂ, BB 2000, 1965, Rezﬂ, BB 2001, 1225; Wendt, EStB
2002, 137; Wehrheim/Nickel, DB 2006, 1361; Niehus, FR 2010, 1; vgl. schon BFH,
Urt. v. 25.5.1962 -1 155/59 U, BFHE 75, 231 = BStBI. II1 1962, 351.

6 Vgl. insbesondere Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001,
178; Friedemann, Der Schuldzinsenabzug bei Personengesellschaften, insbesondere
nach Maflgabe des § 4 Abs. 4a EStG, 2005, 86 {f.; Baldauf, Das innere System der
einkommensteuerrechtlichen Gewinnrealisierung, 2009, 47 ff.

7 Reif$ in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 16 EStG Rz. B 80.

8 Reif$ (Fn. 7); ebenso Schrick, Steuersystem und Formwechsel, 1998, 44 sowie Thiel,
FR 1998, 412.

9 Lang in Tipke/Lang (Fn.3), a.a.O.; Kirchhof in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
§ 2 EStG Rz. A 84; Konemann, Der Grundsatz der Individualbesteuerung im Ein-
kommensteuerrecht, 2001; Becker, Der ,,Grundsatz der Individualbesteuerung® im
deutschen Einkommensteuerrecht, 1970.

10 Weber-Grellet (Fn. 6), a.a. O.; Baldauf (Fn. 6), a.a. O.

11 BFH, Urt. v. 20.5.2010 - IV R 42/08, BFHE 229, 340 = BStBI. 11 2010, 820.
12 Hoffmann, GmbHR 2002, 125 unter Hinweis auf 7Thiel, FR 1998, 401 (412).
13 BMEF, Schreiben v. 20.12.1977 -1V B 2 - X 2241 - 231/77, BStB1. 1 1978, 8.
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Das Wort ,Subjektsteuerprinzip® ist indes ilter und geht vermutlich auf
Beisse zurtick.!*

Nach diesem Befund ist zunichst festzustellen, dass der Begriff ,Subjekt-
steuerprinzip“ eher selten verwendet wird. Einen Siegeszug hat er seit sei-
nem ersten Auftauchen vor etwa 30 Jahren jedenfalls nicht angetreten.
Andererseits ist er in ein verwirrendes Umfeld synonymer oder zumindest
Ahnliches bedeutender Begriffe eingebettet, wobei die Vielzahl der Begriffe
und ihre anscheinend unklare Abgrenzung voneinander die Vermutung
nahelegt, dass auch hinsichtlich des Bezeichneten eine gewisse Unklarheit
besteht. Gesicherte Erkenntnisse zum Inhalt des ,Subjektsteuerprinzips
konnen jedenfalls nicht referiert werden.

Diese Ausgangslage legt es nahe, das Thema nicht (wie vielleicht iiblich)
konstruktiv anzugehen und nach moglichen Inhalten des ,,Prinzips zu fra-
gen. Die begrifflich exakte Vorgabe des Themas erlaubt es andererseits auch
nicht, einfach zur Behandlung mehr oder weniger abstrakter Grundsitze der
Einkiinfteermittlung iiberzugehen. Stattdessen erscheint es lohnend, den
fachsprachlichen Gebrauch des Begriffs selbst zum Ausgangspunkt der
Betrachtung zu machen. Wenn tiber einen Begriff und seine Bedeutung keine
hinreichende Klarheit herrscht, kann sein Inhalt am besten aus den konkre-
ten Zusammenhingen abgeleitet werden, in denen er als Argument tatsich-
lich Verwendung gefunden hat.

Auf der Grundlage dieses Verstandnisses sind die Bedeutung des Arguments
und seine Tragfihigkeit vom Einzelfall her zu erschlieflen. Dazu miissen die
einzelnen Argumentationen, in denen der Begriff verwandt worden ist, auf-
gefunden und semantisch analysiert werden. Haufig lasst sich der abstrakte
Begriff dann im Zusammenhang durch eine Aussage ersetzen. Die Aussagen
konnen anschlieflend in den vorgefundenen normativen und dogmatischen
Kontext eingebunden werden und ergeben am Ende vielleicht ein normatives
Prinzip. Diese Form der Sprachanalyse kann an verschiedene fachsprachliche
Diskurse!® ankniipfen. Von besonderem Interesse diirften insoweit die Ent-
scheidungen der mit Steuerfragen befassten Gerichte sein.'® Darauf beschrin-
ken sich die folgenden Ausfiihrungen, wobei nicht nur das ,,Subjektsteuer-
prinzip“, sondern auch der iltere und hiufiger gebrauchte Ausdruck
,Grundsatz der Individualbesteuerung® in den Blick genommen wird.

14 Vgl. Beisse in DStJG 4 (1981), S. 14: Subjektbindung des Einkommensbegriffs, die
kurz als ,,Subjektsteuerprinzip“ bezeichnet werden soll. Wasmer, Die Zurechnung
von Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Betriebsvermogen durch
Erbfall und Schenkung, 1985, 25.

15 Zur Unterscheidung verschiedener Diskursebenen vgl. Alexy, Theorie der juristi-
schen Argumentation, 2. Aufl. 1991, 263 ff., 434.

16 Rechtliche Aussagen in gerichtlichen Entscheidungsbegriindungen erheben not-
wendig Anspruch auf rechtliche Geltung (Normativitit), vgl. Alexy (Fn.15),
a.a.0.
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II. Bestandsaufnahme

1. Grundsatz der Individualbesteuerung

1957 hat das BVerfG die Zusammenveranlagung von Ehegatten fir nichtig
erklirt wegen der durch sie bewirkten Anwendung eines hoheren Grenz-
steuersatzes als bei Unverheirateten.!” In der Begrindung ging das BVerfG
bis zur preuflischen Klassensteuer von 1820'8 zuriick und fithrte u. a. aus, die
Zusammenveranlagung habe ihren Ursprung und ihre Berechtigung in
einem System der Haushaltsbesteuerung. Nachdem der Gesetzgeber vom
Prinzip der Haushaltsbesteuerung zum ,,Grundsatz der Individualbesteue-
rung® Ubergegangen sei, bilde die Zusammenveranlagung ein systemwid-
riges Element des Einkommensteuerrechts.

Bei Steuerrechtlern 16ste die Rede vom ,,Grundsatz der Individualbesteue-
rung“ Erstaunen und Kritik aus. Von prominenter Seite wurde nicht nur
geleugnet, dass es einen Grundsatz der Individualbesteuerung tberhaupt
gebe.!” Spitaler?® behauptete sogar, das EStG beruhe ganz im Gegenteil auf
der Besteuerung von ,, Wirtschaftseinheiten“ und nicht von Einzelpersonen.
Er warf dem BVerfG vor, den ,Denkstil des Steuerrechts“ nicht zu beherr-
schen. Andere begriifiten die Entscheidung dagegen ausdriicklich.?!

Das Urteil und der Grundsatz der Individualbesteuerung wurden intensiv
diskutiert. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Ausdruck
,Grundsatz der Individualbesteuerung® wegen seiner Vieldeutigkeit kaum
konkrete Schlisse zulief}.?2 Auch die Auffassung des BVerfG, dass die
Zusammenveranlagung systemfremd und deshalb aufzugeben sei, lieff sich
auf diese Weise wohl nicht begriinden.?*> Das BVerfG hat die Formel zwar
noch ein paar Mal wiederholt.?* Verfassungsrechtlich wirksam wurde sie
jedoch nicht mehr. Als das BVerfG 1964 auch die Zusammenveranlagung
von Eltern und Kindern kippte, stiitzte es sich nur noch auf die Benachtei-
ligung der Familie durch die Anwendung des progressiven Steuertarifs; den
,Grundsatz der Individualbesteuerung® hat es in der Entscheidung nicht

17 BVerfG, Beschl. v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54 BVerfGE 6, 55 = BStB1. 1 1957, 193.

18 Preuflisches Gesetz wegen Einfiihrung einer Klassensteuer v. 30.5.1820.

19 Friedrich Klein, Bundesverfassungsgericht und Ehegattenbesteuerung, FinArch
Neue Folge (18), 236 {f., 258.

20 Spitaler, DB 1957, 268 bezeichnete die Folgen der Entscheidung als ,bestiirzend®;
in dieselbe Richtung Biibler, FR 1957, 121.

21 Hubel, StuW 1957, 402; Debatin/Vogel, StuW 1957, 409; Eblers, StuW 1957, 413;
Weisensee, JR 1961, 85; Friedlinder, JR 1961, 91.

22 Becker (Fn.9),a.a.0.

23 Vgl. auch BFH, Urt. v. 28.2.1958 — III 125/57 S, BFHE 66, 497 = BStBI. IIT 1958,
191.

24 BVerfG v. 3.12.1958 — 1 BvR 488/57, BVerfGE 9, 3; v. 14.4.1959 — 1 BvL 34/57,
BVerfGE 9, 237; v. 3.4.1962 — 1 BvL 35/57, BVerfGE 14, 34; v. 24.9.1965 — 1 BvR
131/65,n.v.
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einmal mehr erwihnt.?> Er taucht zuletzt in einer Entscheidung zu § 26b
EStG von 1988 auf. Dort heifdt es, der Grundsatz der Individualbesteuerung
betreffe nur den Bereich der Einkiinfteerzielung und Einkiinfteermittlung,
nicht jedoch die Zusammenrechnung der Ehegatteneinkiinfte.2

Das BVerfG versteht die Individualbesteuerung als Gegenbegriff zu allen
Arten der Gruppenbesteuerung?’, zu denen es auch die Zusammenveranla-
gung von Eheleuten zahlt. Die Frage, ob sich ein Grundsatz der Individual-
besteuerung aus dem Grundgesetz ergibt, hat das BVerfG weder aufgewor-
fen noch beantwortet.

Die Rezeption des Ausdrucks durch den BFH verlief ganz anders. In Ent-
scheidungen der spaten 1950er Jahren grenzte sich der BFH zunichst deut-
lich vom BVerfG ab.?8 Erst 1962 schloss er sich dem BVerfG an mit der Aus-
sage, das moderne Einkommensteuerrecht beruhe auf dem Grundsatz der
Individualbesteuerung und sei auf die Leistungsfahigkeit des einzelnen Steu-
erpflichtigen hin angelegt.?? Danach nimmt die Verwendung des Ausdrucks
beim BFH zu. Insbesondere der IV. Senat hat in der Folgezeit den ,,Grund-
satz der Individualbesteuerung® mehrfach betont®®, vor allem im Zusam-
menhang mit Fragen der Einktinftezurechnung.®!

Eine lange, bis in die Gegenwart reichende Reihe von BFH-Entscheidungen
betrifft die Besteuerung von Eheleuten.?? Dabei ging es immer wieder um

25 BVerfG v. 30.6.1964 — 1 BvL 25/62 u.a., BVerfGE 18, 97.

26 BVerfG, Kammerbeschluss v. 4.10.1988 — 1 BvR 843/88, HFR 1990, 43.

27 Vgl. dazu Ruppe in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. ESt Anm. 5 ff.

28 BFH, Urt. v. 3.12.1957 — 1 231/56 S, BFHE 66, 66 = BStBL III 1958, 27;
v.24.1.1958 = V1 9/56 S, BFHE 66, 197 = BStBI. II1 1958, 77; v. 24.1.1958 — VI 86/56
U, BFHE 66, 276 = BStBI. I1I 1958, 107; v. 31.1.1958 — V1 207/57 U, BFHE 66, 277
= BStBL. 111 1958, 108; v. 28.2.1958 — 111 125/57 S, BFHE 66, 497 = BStBL. 111 1958,
191; v. 9.5.1958 — VI 309/57 U, BFHE 67, 77 = BStBI. III 1958, 302; v. 17.5.1962 —
VI 117/61 U, BFHE 75, 281 = BStBI. III 1962, 369; v. 19.11.1965 — VI 120, 121/64
U, BFHE 84, 297 = BStBI. I1I 1966, 108; v. 6.12.1968 — VI R 86/67, BFHE 94, 485 =
BStBl. I1 1969, 237.

29 BFH, Urt. v. 22.11.1962 — IV 38/61, HFR 1963, 287 zur subjektiven AfA-Berechti-
gung, wenn ein Ehegatte dem andern einen Gegenstand zur Nutzung tiberlasst.

30 BFH, Urt. v. 14.10.1966 — IV 279/62, BFHE 87, 380 = BStBl. III 1967, 172;
v. 23.8.1979 — IV R 95/75, BFHE 128, 533 = BStBI. I 1980, 8; v. 6.7.1989 —
IV R 97/87, BFHE 157, 312 = BStBI. II 1990, 606.

31 Z.B.BFH, Urt. v. 11.3.1965 — IV 60/61 U, BFHE 82, 108 = BStBL. I1I 1965, 286 zur
Zurechnung der Einkiinfte bei einem Landwirt, der die Bewirtschaftung des
Betriebs seinem Sohn tibertragen hatte.

32 In einer nicht veroffentlichten Entscheidung aus dem Jahr 1984 konkretisierte der
BFH erstmals den ,,Grundsatz der Individualbesteuerung® wie folgt: ,,Auch das
geltende Einkommensteuerrecht wird — trotz der Moglichkeit einer Zusammenver-
anlagung der Ehegatten (§§ 26, 26b EStG) — vom Grundsatz der Individualbesteue-
rung beherrscht: Jeder Ehegatte ist personlich einkommensteuerpflichtig, die von
dem einen Ehegatten erzielten Einkiinfte sind getrennt von den Einkiinften des
anderen Ehegatten zu ermitteln, erst die so ermittelten Einkiinfte der Ehegatten
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die — auch vom BVerfG aufgeworfene — Frage, ob die Zusammenveranla-
gung den Grundsatz der Individualbesteuerung berithrt®® und inwiefern
Eheleute bei der Zusammenveranlagung als Individuen behandelt werden
missen.>*

1994 berief sich der BFH auf den Grundsatz der Individualbesteuerung fir
die Aussage, dass es ein allgemeines interpersonelles Korrespondenzprinzips
im Einkommensteuerrecht nicht gebe.3®

werden bei einer Zusammenveranlagung zu einem einheitlichen Einkommen.“
(BFH, Urt. v. 2.2.1984 - IV R 71/82, n.v.). In einem Urteil aus dem Jahr 1988 sprach
der IV. Senat sogar von einem ,,Grundsatz der Individualbesteuerung von Ehegat-
teneinkiinften* (BFH, Urt. v. 25.2.1988 — IV R 32/86, BFHE 153, 397 = BStBI. II
1988, 827). Aus jlingerer Zeit vgl. BFH, Urt. v. 19.5.2004 — III R 18/02, BFHE 206,
201 = BStBL IT 2004, 980; v. 19.10.2006 — III R 29/06, BFH/NV 2007, 663 — kein
Splitting fiir eingetragene Lebenspartnerschaften; v. 19.12.2007 — IX R 40/07,
BFH/NV 2008, 1128 — benachteiligende Zusammenrechnung der Einkommen von
Eheleuten bei der Eigenheimzulage).

33 Der VIIL Senat entschied, durch die Zusammenveranlagung der Ehegatten werde
der (nur die Einkiinfteerzielung und -ermittlung betreffende) Grundsatz der Indi-
vidualbesteuerung nicht bertihrt (BFH, Urt. v. 13.9.1988 — VIII R 218/85, BFH/NV
1989, 354; ebenso v. 10.1.1992 — III R 103/87, BFHE 166, 295 = BStBI. 11 1992, 297).
Bereits 1983 hatte der VIII. Senat hervorgehoben, die Einkiinfte zusammen zu ver-
anlagender Eheleute seien getrennt zu ermitteln; erst jenseits der Ermittlung der
Einkiinfte seien Eheleute bei gemeinsamer Veranlagung als ein Steuerpflichtiger zu
behandeln (BFH, Urt. v. 26.7.1983 — VIII R 160/80, BEHE 139, 69 = BStBL. 11 1983,
674). In der Entscheidung wird der Ausdruck ,,Grundsatz der Individualbesteue-
rung” vermieden. Der X. Senat betonte, die Moglichkeit, die getrennte Veranlagung
wihlen zu konnen, trage dem Grundsatz der Individualbesteuerung Rechnung
(BFH, Urt. v. 21.7.1993 - X R 24/91, BFH/NV 1994, 229.

34 Der Grof3e Senat (BFH, Beschl. v. 23.8.1999 — GrS 1/97, BFHE 189, 151 = BStBI. IT
1999, 778 zur AfA-Befugnis des Nichtmiteigentiimer-Ehegatten beim hiuslichen
Arbeitszimmer) hat die Rspr. schlief§lich wie folgt zusammengefasst: ,Der Grund-
satz der Individualbesteuerung der Eheleute wird durch die Moglichkeit der
Zusammenveranlagung (§§ 26, 26b EStG) nicht aufgehoben. Dementsprechend
sind die Einkiinfte jedes Ehegatten getrennt zu ermitteln. In diesem Bereich stehen
sich die Eheleute wie Fremde gegentiber. Darauf beruht z.B. die Moglichkeit des
vertraglichen Leistungsaustauschs zwischen den Ehegatten und seine steuerrecht-
liche Anerkennung. Nur auflerhalb der Einkiinfteermittlung sind zusammen zu
veranlagende Eheleute ... als ein Steuerpflichtiger zu behandeln (... z.B. beim
Abzug von Sonderausgaben und auflergewohnlichen Belastungen).“. Aus jiingerer
Zeit vgl. auch BFH, Urt. v. 23.3.2001 — VI R 175/99, BFHE 195, 225 = BStBI. II
2001, 585 keine Zusammenrechnung der Fahrzeitverkiirzung bei (beruflich ver-
anlasstem) Umzug von Eheleuten; BFH, Urt. v. 21.2.2006 — IX R 79/01, BFHE
212, 456 = BStBI. IT 2006, 598; BFH, Urt. v. 16.4.2002 — IX R 40/00, BFHE 198, 66
= BStBL. 11 2002, 501 zur Abgrenzung der strafrechtlichen Verantwortungsbereiche
bei Abgabe einer gemeinsamen Einkommensteuererklirung durch Ehegatten;
BFH, Urt. v. 22.2.2005 — VIII R 89/00, BFHE 209, 224 = BStBL. 11 2005, 624).

35 Dazu auch BFH, Urt. v. 25.10.1994 — VIII R 79/91, BFHE 175, 439 = BStBl. II
1995, 121. Ebenso Magnus Miiller, Das interpersonale Korrespondenzprinzip im
Einkommensteuerrecht — Eine systematische Betrachtung, 2007.
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An anderer Stelle hat es der BFH abgelehnt, die Bindungswirkung einer tat-
sachlichen Verstindigung auf Dritte zu erstrecken mit der Begriindung, dies
widerspreche (auch) dem Grundsatz der Individualbesteuerung.®®

Auf den Grundsatz der Individualbesteuerung stiitzen sich insbesondere
auch die jungeren Entscheidungen zur Vererblichkeit des Verlustabzugs.”
Nach der tiberkommenen Rechtsprechung des BFH konnte der Erbe Ver-
luste des Erblassers abzichen, wenn er durch sie wirtschaftlich belastet war.
In einer Entscheidung des XI. Senats von 1999, in der diese Rechtsprechung
noch einmal bestitigt worden ist, wird dazu erstmals auch ausdriicklich auf
den Grundsatz der Individualbesteuerung rekurriert. So heiflt es dort, die
Berticksichtigung eines vom Erblasser erwirtschafteten Verlusts beim Erben
durchbreche den Grundsatz der Individualbesteuerung. Diese Durchbre-
chung sei nur zu rechtfertigen, wenn der Erbe durch die Verluste in seiner
Leistungsfahigkeit beeintrichtigt sei.>® Bei dieser Aussage ist der XI. Senat
indes nicht stehen geblieben, sondern er hat daraus wenig spater die weiter
gehende Schlussfolgerung gezogen, dass Verluste des Erblassers vom Erben
nicht abgezogen werden konnen. Dem hat sich der Grofle Senat des BFH
bekanntlich angeschlossen und die dafiir tragenden Erwigungen in die
Worte gekleidet:

,Die Einkommensteuer ist eine Personensteuer. Sie erfasst die im Einkom-
men zu Tage tretende Leistungsfahigkeit der einzelnen natiirlichen Person.
Sie wird daher vom Grundsatz der Individualbesteuerung und vom Prinzip
der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahigkeit beherrscht. Die
personale Ankntpfung der Einkommensteuer garantiert die Verwirklichung
des verfassungsrechtlich fundierten Gebots der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit (...). Die einzelne natiirliche Person ist das
Zurechnungssubjekt der von ihr erzielten Einkiinfte (§ 2 Abs. 1 EStG). Die
personliche Steuerpflicht erstreckt sich auf die Lebenszeit einer Person; sie
endet mit ihrem Tod. In diesem Fall ist die Veranlagung auf das bis zum Tod
erzielte Einkommen zu beschrinken. Erblasser und Erbe sind verschiedene
Rechtssubjekte, die jeweils fiir sich zur Einkommensteuer herangezogen
werden und deren Einkiinfte getrennt ermittelt und dem jeweiligen Einkom-

mensteuerrechtssubjekt zugerechnet werden®.>?

Schliefilich gibt es auch eine Entscheidung des BFH aus dem Jahr 2004 zur
intersubjektiven Ubertragung stiller Reserven, die sich ausdriicklich auf den
Grundsatz der Individualbesteuerung — und nicht auf das Subjektsteuer-
prinzip — stiitzt.*°

36 BFH, Urt. v.7.7.2004 — X R 24/03, BFHE 206, 292 = BStBI. II 2004, 975.

37 BFH, Urt. v. 5.5.1999 — XI R 1/97, BFHE 189, 57 = BStBL II 1999, 653; BFH,
Beschl. v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BFHE 220, 129 = BStBI. I 2008, 608.

38 BFH, Urt. v.5.5.1999 — XI R 1/97, BFHE 189, 57 = BStBL. II 1999, 653.

39 BFH, Beschl. v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BFHE 220, 129 = BStBL. 11 2008, 608.

40 BFH, Urt. v. 16.6.2004 — X R 34/03, BFHE 207, 120 = BStBL. I1 2005, 378.
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Trotz seiner wenig klaren Konturen hat der BFH den Grundsatz der Indivi-
dualbesteuerung offenbar dauerhaft in seinen Sprachschatz tibernommen. Er
macht davon — wie der Uberblick zeigt — bei unterschiedlichen Gelegenhei-
ten immer wieder Gebrauch.

2. Subjektsteuerprinzip

Der Begriff ,Subjektsteuerprinzip taucht in der Rechtsprechung erstmals
1999 in einer Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts
auf. Es handelt sich um den Fall, der der Entscheidung des Grofien Senats
zur Vererblichkeit des Verlustabzugs zugrunde lag.*!' Das Finanzgericht
argumentierte mit der Uberwiegenden Ansicht im Schrifttum im Groflen
und Ganzen bereits wie der Vorlagebeschluss des XI. Senats*? und spiter
auch der Grofle Senat. Das Argument lisst sich auf die Formel bringen, dass
Verluste keine Rechtsverhiltnisse des Erblassers sind, die nach dem Prinzip
der Universalsukzession auf den Rechtsnachfolger iibergehen, sondern reali-
sierte negative Einkiinfte des Erblassers, die — wegen des Subjektsteuer-
prinzips — nicht mit steuerlicher Wirkung auf ein anderes Steuersubjekt
ubergehen konnen. Fir den Begriff ,Subjektsteuerprinzip® fithrt das FG
kein Zitat an. Zu seinem Inhalt fithrt es im Wesentlichen aus, die Einkiinfte
des Erblassers und des Erben diirften nicht zusammengerechnet werden,
denn die Besteuerungsgrundlagen verschiedener Steuersubjekte diirften
nach der Systematik des EStG nicht miteinander vermengt werden. Der
BFH hat nachfolgend den Begriff ,,Subjektsteuerprinzip® in diesem Zusam-
menhang allerdings nicht aufgegriffen, sondern stattdessen vom Grundsatz
der Individualbesteuerung gesprochen.

2005 erwihnte der BFH zum ersten Mal das ,Subjektsteuerprinzip“. Der
Klager hatte eine Beteiligung aus seinem Betriebsvermogen in eine Kapital-
gesellschaft eingebracht, deren Anteile er ebenfalls im Betriebsvermogen
hielt. Der BFH entschied, wegen des mit der Einbringung verbundenen
Rechtstragerwechsels vom Klager auf die Zielgesellschaft seien die stillen
Reserven aufzudecken. In der Entscheidung heifdt es zu § 7 Abs. 1 EStDV
a.F eher beildufig: In den typischen Fallen dieser Vorschrift riume der
Gesetzgeber ausnahmsweise dem Realisationsprinzip den Vorrang vor dem
Subjektsteuerprinzip ein.*?

Diese auf eine Kommentierung von RezfS* zuriickgehende Formulierung ist
so zu verstehen, dass grundsitzlich wegen der Subjektbindung der stillen

41 Schleswig-Holsteinisches FG, Urt. v. 21.9.1999 - 111 23/95, EFG 1999, 1221; nach-
folgend BFH, Beschl. v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BFHE 220, 129 = BStBl. 112008, 608.

42 BFH, Beschl. v. 28.7.2004 — XI R 54/99, BFHE 207, 404 = BStBI. II 2005, 262.

43 BFH, Urt. v. 20.7.2005 - X R 22/02, BFHE 210, 345 = BStBI. I1 2006, 457 Rz. 31.

44 Reif in Kirchhof, Einkommensteuergesetz, KompaktKommentar, 5. Aufl., § 16
Rz. 15.
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Reserven bei jedem Rechtstragerwechsel die stillen Reserven aufgedeckt und
versteuert werden miissen. Die interpersonelle Ubertragung stiller Reserven
bei unentgeltlichen Ubertragungsvorgangen verstofit nach diesem Verstind-
nis gegen das Subjektsteuerprinzip; sie entspricht aber dem Realisationsprin-
zip, das die Besteuerung ohne Liquidititszufluss im Regelfall untersagt.*>

Tragende Bedeutung hat das Subjektsteuerprinzip in einer jingeren Ent-
scheidung des Niedersichsischen Finanzgerichts aus dem Jahr 2008 zu § 6
Abs. 5 Satz 3 EStG in der nur fiir die Jahre 1999 und 2000 anwendbaren Fas-
sung. Nach dieser Vorschrift durften Wirtschaftsgliter nicht steuerneutral
aus dem Sonderbetriebsvermogen eines Mitunternehmers in das Sonder-
betriebsvermogen eines anderen Mitunternehmers derselben Mitunterneh-
merschaft iibertragen werden. Das FG hatte insbesondere zu beurteilen, ob
die kurz aufeinanderfolgende Abschaffung und Wiedereinfithrung der
Buchwerttibertragung zwischen Mitunternehmern derselben Mitunterneh-
merschaft gegen den Gleichheitssatz (Gleichheit in der Zeit) verstie8. Es ent-
schied, zumindest die Abschaffung der Buchwertiibertragung sei sachlich
gerechtfertigt, da sich der Gesetzgeber insofern auf das Subjektsteuerprinzip
habe stiitzen konnen. Thre Wiedereinfithrung sei dagegen als Subvention zu
verstehen und deshalb nicht zu beanstanden, denn Fiskalzwecknormen
unterligen keiner strengen Bindung an die folgerlchtlge Ausgestaltung
der Belastungsgrundentscheidungen.*® Der BFH hat die Entscheidung zwi-
schenzeitlich vollen Umfangs bestitigt, in den Entscheidungsgriinden
jedoch (erstmals) vom ,,Steuersubjektprinzip“ gesprochen.*”

Eher am Rande erwihnt das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht das
Subjektsteuerprinzip in einer Entscheidung von November 2008 zur
Anwendung des Buchwertprivilegs bei unentgeltlicher Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils im Wege der vorweggenommenen Erbfolge. Das FG
entschied, im Streitfall kénne die Ubertragung nicht zum Buchwert erfol-
gen, weil zeitgleich das eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellende
Betriebsgrundstiick aus dem Sonderbetriebsvermogen des Unternehmers in
ein anderes Betriebsvermdgen zum Buchwert iibertragen worden sei.*$ Der
Mitunternehmeranteil miisse aber — wie im Fall der Betriebsveraulerung —
vollstindig, also einschlieflich des wesentlichen Sonderbetriebsvermdgens,
tbertragen werden. Die eine Buchwertiibertragung erlaubende Vorschrift
diirfe auch nicht erweiternd ausgelegt werden, weil die intersubjektive Uber-
tragung stiller Reserven gegen das Subjektsteuerprinzip verstofie.

45 Reif8 in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 16 Rz. B 80; Trzaskalik, StcuW 1979,
97, 106; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, 361 f.

46 Niedersichsisches FG, Urt. v. 4.7.2008 — 10 K 764/03, juris.

47 BFH, Urt.v. 20.5.2010 -1V R 42/08, BFHE 229, 340 = BStBI. 11 2010, 820.

48 Schleswig-Holsteinisches FG, Urt. v. 5.11.2008 — 2 K 175/05, EFG 2009, 233; nach-
folgend BFH, Urt. v. 6.5.2010 - IV R 52/08, BFHE 229, 279, DStR 2010, 1374 ohne
Erwahnung des ,,Subjektsteuerprinzips®.
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Tragend ist das ,Subjektsteuerprinzip® auch fiir einen aktuellen und viel
beachteten Eilbeschluss des IV. Senats*® zur Frage, ob Wirtschaftsgiiter steu-
erneutral zwischen beteiligungsidentischen Schwester-Personengesellschaf-
ten Ubertragen werden konnen. Der I. Senat des BFH?C hat dies verneint mit
der Begriindung, es sei in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG nicht vorgesehen, und die
Vorschrift sei auch nicht liickenhaft. Demgegentiber hat der IV. Senat in der
Entscheidung unmissverstindlich angekiindigt, auf diesen Fall § 6 Abs.5
Satz 3 EStG entsprechend anwenden zu wollen. Aus dem Subjektsteuerprin-
zip, so der IV. Senat, folge, dass jeder Gesellschafter den auf ihn entfallenden
Anteil an den erzielten Einkiinften versteuern miisse. Jedem Gesellschafter
sei deshalb auch sein Anteil an den stillen Reserven der Wirtschaftsgliter des
Gesamthandsvermogens zuzuordnen. Eine Verschiebung stiller Reserven
zwischen verschiedenen Gesellschaftern widerspreche dem Subjektsteuer-
prinzip. Folgerichtig sei es deshalb aber, die stillen Reserven nicht aufzude-
cken, wenn ein Wechsel in der Rechtszustindigkeit nicht eintrete. Das sei

hier der Fall.

Zu erwihnen bleibt noch, dass der Gesetzgeber des StEntlG 1999/2000/2002
das Wort ,Subjektsteuerprinzip“ nicht verwendet hat, obwohl er sich die
Kritik an der Buchwertverkniipfung in Ubertragungsfallen zu eigen gemacht
und zunichst jede interpersonelle Fortfiihrung stiller Reserven auflerhalb
des UmwStG abgeschafft hatte.>!

3. Aussagen der Rechtsprechung

Ersetzt man die Ausdriicke ,,Grundsatz der Individualbesteuerung® und
»Subjektsteuerprinzip“ in den einschligigen Entscheidungsbegriindungen
durch inhaltsgleiche vollstindige Sitze, so erhilt man punktuelle Konkreti-
sierungen des im Kontext lediglich schlagwortartig Bezeichneten. Die
Hauptaussagen der bisherigen Rechtsprechung lassen sich nach diesem Vor-
gehen im Einzelnen wie folgt fassen:

Grundsatz der Individualbesteuerung

1. Der Grundsatz der Individualbesteuerung ist untrennbar mit dem Prin-
zip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit verbunden.

49 BFH, Beschl. v. 15.4.2010 - IV B 105/09, BFHE 229, 199 = BStBL. IT 2010, 971 m.
Anm. Bode, DB 2010, 1156; Wittwer, DStR 2010, 1072; Gosch, DStR 2010, 1173.

50 BFH, Urt. v. 25.11.2009 — I R 72/08, BFHE 227, 445 = BStBI. II 2010, 471. Dazu
Wendt, FR 2010, 386.

51 Vgl. im Einzelnen BT-Drucks. 14/23, S. 172. Nach BT-Drucks. 14/433, S. 24 ist die
Beibehaltung der stillen Reserven bei Ubertragung einzelner Wirtschaftsgtiter
gerechtfertigt, wenn damit kein Wechsel in der Rechtszustiandigkeit verbunden ist,
weil die stillen Reserven dann weiterhin ausschlieflich bei demjenigen Steuer-
pflichtigen besteuert werden, bei dem sie entstanden sind.
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2. Er erfordert zumindest, dass die gesetzlichen Merkmale der Einkiinfteer-
zielung und Einkiinfteermittlung auf das einzelne Steuerrechtssubjekt
hin ausgerichtet sind.

3. FEinkiinfte, die ein Steuerrechtssubjekt ,erzielt“ hat, sind ihm unabander-
lich zuzurechnen; das gilt auch fiir (nicht ausgeglichene) Verluste.

4. Die Besteuerung richtet sich grundsitzlich allein nach Merkmalen, die
das Steuerrechtssubjekt selbst verwirklicht hat oder die thm zurechenbar
sind, nicht jedoch nach Besteuerungsmerkmalen, die ein anderes Steuer-
rechtssubjekt verwirklicht hat oder die diesem zurechenbar sind.

Subjektsteuerprinzip

5. Stille Reserven sind — wie realisierte Einkiinfte — einem Steuerrechtssub-
jekt grundsatzlich unabanderlich zuzuordnen.

6. Stille Reserven sind demjenigen Steuerrechtssubjekt zuzuordnen, bei
dem sie entstanden sind.

Diese Aussagen sollen nachfolgend — einzeln bzw. in Gruppen — in den vor-
gefundenen normativen und dogmatischen Kontext eingeordnet und dis-
kutiert werden (Teil IIL.). Dabei wird sich zeigen, dass sie sehr unterschiedli-
che Fragestellungen betreffen. In Bezug auf jede einzelne, aber auch fir
mehrere oder alle Aussagen (Teil IV) ist schlief$lich zu fragen, ob und inwie-
fern sie als Prinzip verstanden und bezeichnet werden konnen.

III. Diskussion der Aussagen

1. Vorbemerkung: Prinzipienbegriff, Leistungsfihigkeitsprinzip

Prinzipien im Rechtssinne sind Rechtsnormen.>? Sie sind normative Sitze,
die ein Sollen ausdriicken. Rechtliche Geltung kommt thnen zu, wenn sie im
geltenden Recht angelegt sind und im Groflen und Ganzen beachtet werden.
Von den Regeln des Rechts unterscheiden sich Prinzipien darin, dass sie kei-
nen absoluten, sondern einen relativen Befolgungsanspruch erheben.>® Sie

52 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 71 ff.; zum aktuellen Stand der Dis-
kussion tber die Thesen Alexys vgl. Klement, JZ 2008, 756; Sieckmann, JZ 2009,
557 und Schlusswort Klement, JZ 2009, 560.

53 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 1992, 119 ff.: ,Regeln sind Normen, die bei
Erfillung des Tatbestands eine definitive Rechtsfolge anordnen, also bei Erfillung
bestimmter Voraussetzungen definitiv etwas gebieten, verbieten oder erlauben
oder definitiv zu etwas ermichtigen. Sie konnen deshalb vereinfachend als ,,defini-
tive Gebote“ bezeichnet werden. Die fiir sie charakteristische Anwendungsform ist
die Subsumtion. Demgegentiber sind Prinzipien Optimierungsgebote. Als solche
sind sie Normen, die gebieten, dass etwas in einem relativ auf die tatsichlichen und
rechtlichen Moglichkeiten moglichst hohen Mafle realisiert wird. Das bedeutet,
dass sie in unterschiedlichen Graden erfiillt werden konnen und dass das gebotene
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missen nicht perfektioniert, sondern im Widerstreit mit anderen gegenliu-
figen Prinzipien optimiert werden. Prinzipien sind Optimierungsgebote des
Rechts.>*

In diese Kategorie fillt das Leistungsfahigkeitsprinzip.>> Es gebietet die
Ausrichtung der Steuerlast nach der Leistungsfahigkeit. Insofern beinhaltet
es einen — wenn auch konkretisierungsbediirftigen — Mafistab fiir die Bemes-
sung und Zuteilung der Steuerlast.>¢ Der Gesetzgeber darf im Steuerrecht
aber auch Forderungs- und Lenkungszwecke verfolgen.>” Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip tritt dann zurlick, ohne seine Geltung zu verlieren. Das
Leistungsfihigkeitsprinzip gebietet auch keine Perfektion um jeden Preis.
Selbst in der Einkommensteuer ist es dem Gesetzgeber erlaubt, in bestimm-
ten Grenzen zu generalisieren, zu pauschalieren und zu typisieren®® und er
kann einzelne die Leistungsfihigkeit mindernde Umstinde — zur Streitver-
meidung oder wegen fehlender Verifizierbarkeit — auch vollstindig vom
Abzug ausschlieflen.”” Dazu bedarf es freilich einer abgewogenen Begriin-
dung.

2. Leistungsfahigkeitsprinzip und Steuersubjektivitit

Trifft die Aussage zu, dass der Grundsatz der Individualbesteuerung un-
trennbar mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip verbunden ist (Verkniipfungs-
these), und gibt es einen normativen Grundsatz, nach dem die gesetzlichen
Merkmale der Einkiinfteerzielung und Einkiinfteermittlung auf das einzelne
Steuerrechtssubjekt hin ausgerichtet sein miissen?

Maf ihrer Erfiilllung nicht nur von den tatsichlichen, sondern auch von den recht-
lichen Moglichkeiten abhingt. Die rechtlichen Moglichkeiten der Erfiillung eines
Prinzips werden aufler durch Regeln wesentlich durch gegenliufige Prinzipien
bestimmt. Letzteres impliziert, dass Prinzipien abwagungsfihig und -bedirftig
sind. Die Abwigung ist die fir Prinzipien kennzeichnende Form der Anwen-
dung.“

54 Alexy (Fn.52), a.a. O.; vgl. auch Birk, Ordnungsmuster im Steuerrecht — Prinzi-
pien, Mafistibe und Strukturen, FS Schaumburg, 2009, 3 ff.

55 Das BVerfG entnimmt das ,,Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit” in st. Rspr.
Art.3 Abs.1 GG und spricht vom ,Gebot der Steuergerechtigkeit®, vgl. nur
BVerfG, Beschl. v. 22.2.1984 — 1 ByL 10/80, BVerfGE 66, 214 = BStBL. 11 1984, 357,
Rz.24;5v.6.7.2010-2 BvL 13/09, DStR 2010, 1563.

56 Vgl. nur Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2000, Bd. 1, S. 492 ff.

57 Vgl. nur BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 = BStBI. 112002, 618.

58 St. Rspr,, vgl. nur BVerfG, Urt. v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297 =
BStBI. 112000, 162; v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, DStR 2010, 1563 Rz. 37 und Rz. 40 —
Arbeitszimmer II.

59 Vgl. BVerfG, Urt. v. 7.12.1999 - 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297 = BStBI. II 2000,
162, Rz. 43 — Arbeitszimmer I.
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a) Die Verkniipfungsthese

Bei der Verkntpfungsthese geht es um die Frage, welchen Subjekten die
Steuerpflicht auferlegt werden kann. Der behauptete Zusammenhang mit
der ,Individualbesteuerung® verweist insofern auf das rechtliche Individu-
um. Dieses im Wortsinn ,,Unteilbare® ist nach hergebrachtem Verstindnis
die natirliche Person. Deshalb, so liest man, sei die Leistungsfahigkeit
grundsitzlich nach individuellen Merkmalen der natiirlichen Personen zu
bemessen.®® Umgekehrt ergibt sich aus der Verkniipfungsthese aber auch,
dass die Steuerlast nicht nach irgendwelchen Merkmalen der natiirlichen
Person bemessen werden darf, sondern dass sie grundsitzlich allein nach
Merkmalen bemessen werden muss, die dazu geeignet sind, die steuerliche
Leistungsfahigkeit der einzelnen Person zu erfassen.®!

b) Subjekinentralitiit des Leistungsfihbigkeitsprinzips

Das Leistungsfihigkeitsprinzip bedarf der Konkretisierung. Da Leistungs-
fahigkeit nicht absolut, sondern nur relativ beschrieben werden kann, ist die
Festlegung einer bestimmten Klasse von Subjekten notwendige Vorbedin-
gung fir die Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips. Erst wenn
bestimmt ist, auf wessen Leistungsfahigkeit es ankommt, konnen Maflstibe
entwickelt werden, um die individuelle Leistungsfihigkeit zu messen und zu
bewerten.®? In diesen Maflstiben nimmt das Leistungsfahigkeitsprinzip fiir
verschiedene Steuerarten besondere Ausprigungen an in Abhingigkeit von
der vorherigen Festlegung bestimmter Steuersubjekte.

Das Leistungsfahigkeitsprinzip gibt aber nicht vor, welche Subjekte besteu-
ert werden. Die Forderung, die Steuerlast nach der finanziellen Leistungs-
fihigkeit zu bemessen, kann grundsitzlich fiir beliebige Steuerrechts-
subjekte erhoben werden. Voraussetzung ist nur, dass ihnen steuerliche
Leistungsfahigkeit zugesprochen werden kann. Sie miissen den gesetzlichen
Besteuerungstatbestand erfiillen konnen.®> Grenzen fiir die Ermittlung und
Zurechnung steuerlicher Leistungsfahigkeit ergeben sich dann nur noch aus
der Fassung des gesetzlichen Besteuerungstatbestands und der fir ihn
geltenden Zurechnungsregeln. Nach zutreffender Auffassung prigt das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip deshalb nicht nur die Personensteuern, sondern

60 Vgl. nur Tipke (Fn.56), S.497, Fn. 61, der insofern vom ,Individualprinzip“
spricht.

61 Besteuerung nach dem Individualeinkommen, vgl. z.B. Neumark, Theorie und
Praxis der modernen Einkommensbesteuerung, Bern 1947, 31.

62 Vgl. Lang in Tipke/Lang (Fn. 3), § 4 Rz. 89.

63 Steuersubjekt konnen danach nicht nur Einzelpersonen, sondern alle moglichen
Personenzusammenschliisse (Familien, Lebensgemeinschaften, Erwerbsgemein-
schaften) oder Unternehmen sein.
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grundsitzlich alle Steuerarten.®* Hat der Gesetzgeber eine bestimmte Klasse
von Besteuerungssubjekten festgelegt, versteht es sich von selbst, dass die
Besteuerung unter der Geltung des Leistungsfahigkeitsprinzips danach aus-
gerichtet sein muss, die Leistungsfihigkeit genau dieser Steuersubjekte zu
erfassen und zutreffend zu bewerten.

Die Aussage, dass der Grundsatz der Individualbesteuerung mit dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip untrennbar verbunden sei (Aussage 1), ldsst sich
danach nicht aufrechterhalten, soweit dem Grundsatz der Individual-
besteuerung die Aussage entnommen wird, dass in der Einkommensteuer
nur natiirliche Personen besteuert werden. Letzteres trifft zwar zu. Das
EStG beginnt in § 1 EStG mit der Steuerpflicht der natiirlichen Person und
verlangt in § 2 Abs. 1 EStG, dass der Steuerpflichtige (die natiirliche Person),
den Tatbestand der Besteuerungsnorm erfillt haben muss, indem er Ein-
kinfte ,erzielt“.%> Es handelt sich jedoch nicht um eine Ableitung aus dem
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, sondern um die Folge
einer davon weitgehend unabhingigen Festlegung.

¢) Folgerungen aus der Festlegung von Subjekten

Man kann infolgedessen auch nicht sagen, dass der Grundsatz der Indivi-
dualbesteuerung die Ausrichtung der Besteuerung nach Merkmalen der
individuellen Leistungsfahigkeit fordere (Aussage 2). Hat der Gesetzgeber —
wie im geltenden Einkommensteuerrecht — eine Grundentscheidung zu-
gunsten der Besteuerung natiirlicher Personen getroffen, so ergibt sich unter
der Geltung des Leistungsfahigkeitsprinzip, dass die Besteuerung darauf
angelegt sein muss, die steuerliche Leistungsfahigkeit der natlirlichen Per-
sonen zu erfassen. Das folgt aus der normativen Kraft des Leistungsfihig-
keitsprinzips. Entsprechende Konsequenzen muss der Gesetzgeber aber
auch dann ziehen, wenn er andere Steuersubjekte auswahlt. Bei Lichte
betrachtet, stellt sich die Aussage 2 deshalb als unmittelbare Folge der Gel-
tung des Leistungsfahigkeitsprinzips dar, welches erst nach Festlegung einer
relevanten Klasse von Bezugssubjekten seine Wirkungskraft entfaltet.

d) Weitere Begriindungsansitze

Zu fragen bleibt, ob zumindest die Personensteuern auf die Besteuerung von
Individuen angelegt sein miissen. Eine sinnvolle Einteilung der Steuern folgt
den ihnen jeweils zugrunde liegenden Merkmalen. Personensteuern sind
danach Steuern, deren Tatbestinde in besonderem Mafle auf die Person des

64 Tipke (Fn.56), S. 495 unter Hinweis auf die Ausnahme reiner Lenkungssteuern;
anders z. B. Fuisting, Grundzuge der Steuerlehre, 1902, S. 22, der eine Ausrichtung
am Prinzip der Leistungsfahigkeit nur fir die sog. direkten Steuern bejahte.

65 Zu den Vorschriften tiber die personliche Steuerpflicht der natiirlichen Person
gehoren auch die Regelungen zur Rechtsnachfolge in §45 A0 und §24
Nr. 2 EStG.
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Steuerpflichtigen zugeschnitten sind. Das unterscheidet sie aber nur graduell
und nicht prinzipiell von den sog. Realsteuern, zu deren Formulierung eben-
falls stets ein Steuersubjekt vorausgesetzt werden muss.®® Die Kennzeich-
nung der Einkommensteuer als Personensteuer setzt deshalb die Steuersub-
jektfahigkeit der natiirlichen Person voraus, begriindet sie aber nicht. Die
Einteilung der Steuern hat ersichtlich keinen normativen Gehalt.

Im Schrifttum wird seit langem diskutiert, ob nicht auch reale Bedarfs-
gemeinschaften, insbesondere Familien®” als Steuersubjekte der Einkom-
mensteuer infrage kommen.®® Die Diskussion zeigt, dass sogar in der Ein-
kommensteuer eine Gruppenbesteuerung nicht nur prinzipiell moglich,
sondern unter Umstinden sogar dazu geeignet sein konnte, dem Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit noch besser gerecht zu werden. Als
Individualsteuer konnte man die Einkommensteuer dann wohl nicht mehr
bezeichnen.

Anders verhilt es sich mit Uberlegungen, die prinzipielle Rechtssubjektivi-
tat der natlrlichen Person zumindest fiir das Einkommensteuerrecht aus
dem Grundgesetz herzuleiten.®® Eine solche Herleitung kann nur gelingen,
wenn man z.B. im Begriff des Einkommens eine auf die natirliche Person
und ihr Auftreten am Markt bezogene Verhaltensweise als idealtypisch
zugrunde legt. In einer auf dem Begriff des Alleineigentums aufbauenden
Wirtschaftsordnung ergibt sich dann fast zwangslaufig, dass nur natiirliche
Personen als Einkommensteuerrechtssubjekte in Betracht kommen. Die
Argumentation setzt indes ebenfalls voraus, dass die Grundentscheidung
zugunsten einer individuellen Betrachtung im Recht an anderer Stelle bereits
gefallen ist. Ob sich eine den Gesetzgeber bindende normative Grundent-
scheidung zulasten der Besteuerung des Einkommens von nattrlichen Per-
sonen wirklich aus dem Grundgesetz ergibt, kann hier nicht untersucht
werden.

e) Zur Festlegung von Rechtssubjekten

Die bisherigen Uberlegungen werfen die Frage auf, wie die als ,,Festlegung
bezeichnete Bestimmung von Rechtssubjekten (Steuerrechtssubjekten) im
Einzelnen gedacht werden kann.

Unbhintergehbar ist zunichst die Festlegung irgendwelcher Rechtssubjekte.
Sie ergibt sich schon aus der Sprachformigkeit des Rechts. Normative Aus-

66 So bereits Fuisting, Grundziige der Steuerlehre, 1902, S. 3 und S. 83 {f.

67 Kirchhof in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 2 EStG Rz. A 651: ,Die Einkommen-
steuer ist eine Familiensteuer®.

68 Vgl. nur Aloys Prinz, FR 2010, 105; Christian Seiler, FR 2010, 113.

69 Kirchhof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von
Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, Gutachten zum
57. Deutschen Juristentag in Mainz, 1988; Konemann (Fn. 9), S. 28 ff.; Lang in Tip-
ke/Lang (Fn. 3), § 4 Rz. 90 ff.
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sagen bestehen wie Aussagesitze notwendig aus Subjekt, Priadikat und
Objekt. Um im Recht Aussagen formulieren und ,Rechtssitze bilden zu
konnen, sind Rechtssubjekte deshalb unverzichtbar. Weil aber Rechtssub-
jekte als solche kein Gegenstand unmittelbarer Anschauung sind, bediirfen
sie der Festlegung.

Darf aber insofern iiberhaupt differenziert werden, oder gebietet nicht der
Grundsatz der Allgemeinheit des Rechts, dass die Rechtsnormen ohne jede
Einschrankung fiir alle gelten?

Jede Rechtsnorm erhebt insofern Anspruch auf Allgemeinhei, als sie fiir alle
Rechtssubjekte Geltung beansprucht, die ihren Tatbestand erfiillen kénnen.
Die Grundstruktur der Rechtsnorm als konditionale Verkntipfung von Tat-
bestand und Rechtsfolge ist deshalb in der Vorstellung zu erginzen durch
einen vorangestellten Allquantor: ,Fir alle X gilt ...“.7° Allerdings ist —
mathematisch gesprochen — der Definitionsbereich, also der subjektive
Anwendungsbereich der Rechtsnormen, unterschiedlich. Nicht alle Normen
gelten fir alle denkbaren Rechtssubjekte. Menschenrechte gelten fiir alle
Menschen, aber nicht fiir juristische Personen. Das Erwachsenenstrafrecht
gilt nur fur einen Teil der Menschen, das Aktienrecht nur fiir einen Teil der
juristischen Personen. Diese wenigen Beobachtungen mégen verdeutlichen,
dass der subjektive Anwendungsbereich der Normen in verschiedenen Teil-
rechtsgebieten ohne Verletzung der Allgemeinheit des Rechts nach sachli-
chen Gesichtspunkten beschriankt werden kann.

So verfahrt auch das Steuerrecht. Im Steuerrecht wird die Allgemeinheit der
Norm aus Sachgriinden regelmifig beschriankt durch Vorschriften tber die
subjektive Steuerpflicht. Darunter ist die fir das jeweilige Teilgebiet des
Steuerrechts mafigebliche Rechtsfihigkeit (Rechtssubjektivitit) zu verste-
hen.”! Unter dem Gesichtspunkt der Allgemeinheit des Rechts, ist die
Beschrinkung der Rechtssubjektivitit unschadlich, sofern sie durch sach-
liche Grinde gerechtfertigt werden kann.

Die AO regelt die Steuersubjekt- oder -rechtsfihigkeit nicht.”? Der Grund
dafiir ist nicht, dass die Frage nicht regelungsbedurftig wire, sondern dass es
keinen allgemeinen Begriff der Steuerrechtsfihigkeit gibt. In der Tradition
der Aufklirung herrschte zunichst die Vorstellung, dass nur die natiirliche
Person Trager von Rechten und Pflichten sein kann. Die natiirliche Person
ist deshalb bei historischer Betrachtung zugleich das ,natiirliche” Steuer-

70 Zu diesem Normverstandnis vgl. Alexy (Fn. 15), S. 911f., 93, 274.

71 Zum Begriff der Steuerrechtsfihigkeit auch Lang in Tipke/Lang (Fn.3), §6
Rz. 111f.

72 §33 AO enthilt insbesondere keine Definition des ,,Steuerschuldners®. Wer Steu-
erschuldner ist, ergibt sich entweder aus den Einzelsteuergesetzen (so §43
Abs. 1 AO) oder ist nach allgemeinen Kriterien zu bestimmen; vgl. nur Boeker in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 3 AO Rz. 3a.
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rechtssubjekt. Diese Klarheit der Einsicht ist jedoch zunehmend gewichen.
Im 19. Jahrhundert kam der Begriff der juristischen Person hinzu. Die
Erschaffung einer rechtlichen Person war im Zeitalter der beginnenden
Industrialisierung vor allem erforderlich, um Kapital und Haftung von-
einander trennen zu konnen und dadurch wirtschaftliche Risiken beherrsch-
bar zu machen, die bis dahin nicht zu bewiltigen waren.”

Aber auch das Prinzip der Vollrechtsfahigkeit, wie es der Konzeption der
juristischen Person noch zugrunde lag, ist zwischenzeitlich aufgeweicht und
weitgehend aufgegeben worden. Heute wird eine nahezu beliebig definier-
bare Teilrechtsfihigkeit in unterschiedlichsten Ausprigungen nicht nur im
Steuerrecht’* anscheinend problemlos akzeptiert. Die Kritik an dieser Auf-
weichung des Personenbegriffs nimmt zu; sie richtet sich auch gegen die
in der Rechtsprechung des BFH”> entwickelte eingeschrinkte Steuersub-
jektfahigkeit der Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht.”® Es ist
indes fraglich, ob noch ein Weg zuriickfithrt zu einem klaren Begriff der
Person als Triager von Rechten und Pflichten. Vor diesem Hintergrund
ist die Bestimmung der Besteuerungssubjekte im Steuerrecht den Einzel-
steuergesetzen vorbehalten. Dort ist sie auch geregelt, und zwar sehr unter-

schiedlich.

1) Zwischenergebnis

Nach allem ist eine neben das Leistungsfahigkeitsprinzip tretende weitere
prinzipielle normative Vorgabe, welche Subjekte besteuert werden konnen
und dass in der Einkommensteuer nur natiirliche Personen besteuert werden
sollen, nicht festzustellen. Aus dem Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit ergibt sie sich jedenfalls nicht. Vielmehr ist der Gesetzgeber
in den Grenzen sachlich tiberzeugender Differenzierung grundsitzlich frei,
welche Subjekte er besteuern will. Hat er sich fur eine bestimmte Klasse von

73 Zur Begriffsgeschichte vgl. Hattenhauer, Grundbegriffe des Buirgerlichen Rechts,
1982, . 19 .

74 Vgl. etwa zur zivilrechtlichen Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft BGH, Beschl. v. 2.6.2005 -V ZB 32/05, BGHZ 163, 154 = NJW 2005,
2061; dagegen zur (fehlenden) Beteiligtenfahigkeit und Prozessfihigkeit einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft im finanzgerichtlichen Verfahren BFH, Urt.
v. 25.6.2009 — IX R 56/08, BFHE 226, 193 = BStBI. I1 2010, 202.

75 St. Rspr., vgl. BFH, Beschl. v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BFHE 178, 86 = BStBL. II 1995,
617; BFH, Urt. v. 25.2.2010- IV R 2/07, BFHE 228, 431 = BStBl. 11 2010, 670.

76 Mefimer, FR 1990, 205; Reif8 in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 15 EStG Rz. E 40 ff;
Pinkernell, Einktinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2002, S. 74 ff.; Pfirr-
mann, Die Einkommensteuerrechtssubjektivitat der Personengesellschaft unter
besonderer Berticksichtigung des Verhaltnisses zwischen Steuerrecht und Zivil-
recht, 2002; Bodden, DStZ 2002, 391, 394; Monkemdller, Die Zurechnung der
Uberschusseinkiinfte bei Personengesellschaften, 2005; Menkel, Sonderbetriebs-
vermogen bei der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern, 2007, S. 50.
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Steuersubjekten entschieden, muss er die Merkmale des Besteuerungstat-
bestands so ausbilden, dass die Leistungsfahigkeit dieser Subjekte erfasst
wird.

3. Zur subjektiven Zurechnung von Sachverhalten

Die Aussagen 3 und 4 betreffen ganz andere Fragen. In ihnen geht es darum,
wie einem bestimmten Steuersubjekt ein konkreter steuerbarer Sachverhalt
zugerechnet werden kann. Dass sich die Besteuerung nur nach Merkmalen
richten darf, die das Steuersubjekt selbst verwirklicht hat oder die ihm zure-
chenbar sind (Aussage 4), und dass diese Zurechnung unumkehrbar sein
muss (Aussage 3), betrifft grundlegende Anforderungen an das Verfahren
und die Ergebnisse steuerlicher Zurechnung,.

a) Grundlagen der steuerlichen Zurechnung

Der Steueranspruch entsteht durch Tatbestandsverwirklichung, also immer
dann, wenn ein Steuersubjekt den Einkunftetatbestand erfillt hat.”” Das
Steuersubjekt und — etwas ungenau — das Steuerobjekt miissen durch Zu-
rechnung miteinander verkniipft werden.”® Das EStG bringt dies zum Aus-
druck, indem der Steuerpflichtige die zu versteuernden Einkunfte ,erzielt*
haben muss.”” Der im Gesetz angelegte Besteuerungstatbestand (§ 3 Abs. 1,
§ 38 AO) fordert eine rechtliche, d. h. regelgeleitete Zurechnung. Zuzurech-
nen sind einerseits Handlungen, soweit der Besteuerungstatbestand eine
Titigkeit erfordert, sowie andererseits Handlungserfolge, nimlich die da-
durch bewirkte steuerbare Steigerung der Leistungsfihigkeit.®° Die Zurech-
nung von Handlungen bereitet regelmiflig keine Schwierigkeiten, aufler
wenn der Tatbestand nicht eigenhindig, sondern gemeinschaftlich oder
unter Einschaltung von Dritten verwirklicht wird; die Zurechnung von
Handlungserfolgen dagegen kann stets problematisch sein.

Nach welchen Kriterien Handlungen und Handlungserfolge zugerechnet
werden, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Die Tatbestandlichkeit der
Besteuerung impliziert aber, dass die Zurechnung steuerlichen Grundsitzen
folgt. Der Kerngedanke der Zurechnung ist nach Ruppe®! in der Beherr-

77 Vgl. Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, StuW 1977, 293 (298).

78 Vgl. Kirchhof in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 2 EStG Rz. B 215.

79 Vgl. nur Lang (Fn. 45),S. 43 {f.

80 Die Tatbestinde des Einkommensteuergesetzes sind in der Regel erfolgsqualifi-
zierte Handlungstatbestinde: Kirchhof in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 2 EStG
Rz. A 79; Raupach, Die Fragen der Zurechnung im Steuerrecht als Problem der
Tatbestandsverwirklichung, in FS Beisse, 1997, S. 403 ff. (409) m. w. N.

81 Vgl. Ruppe, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen
als Problem der Zurechnung von Einkiinften, in DStJG 1 (1978), S. 7 ff.; Stadie,
Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983; Wasmer (Fn. 14); Raupach/
Schencking in Herrmann/Heuer/Raupach, §2 EStG Rz. 125 ff.; Bruckmeir, Die
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schung desjenigen Geschehens zu sehen, welches den Tatbestand der Be-
steuerung erfillt. Diese allgemeinste Formel der Zurechung lisst Raum fiir
rechtliche wie fiir wirtschaftliche Erwiagungen und eignet sich deshalb in
besonderer Weise fiir das Steuerrecht.

b) Anforderungen an die steuerliche Zurechnung

An die steuerliche Zurechnung von Sachverhalten missen drei grundlegende
Anforderungen gestellt werden:

(1) In erster Linie muss die Zurechnung unumkehrbar sein. Diese Forderung
betrifft das Ergebnis der Zurechnung. In der Einkommensteuer wird streng
zwischen der Erzielung und der — steuerlich unbeachtlichen — Verwendung
von Einkinften und Einkommen (§ 12 Nr. 2 EStG) unterschieden. Der
Steuerpflichtige soll der Besteuerung durch nachtrigliche Gestaltung nicht
ausweichen konnen.8? Wo die Grenze zwischen der Erzielung und der Ver-
wendung von Einkommen im Einzelnen verlduft, ergibt sich verbindlich
erst aus der Anwendung des Besteuerungstatbestands auf den Einzelfall.
Erfordert die Anwendung des Gesetzes im Einzelfall auch Zurechnungsent-
scheidungen, missen diese ebenfalls unumkehrbar sein.

(2) Die Zurechnung muss auflerdem eindentig sein, d. h. sie muss an Krite-
rien ankniipfen, die einem bestimmten und nur diesem Steuerrechtssubjekt
zugerechnet werden konnen. Diese Forderung betrifft in erster Linie den
Vorgang der Zurechnung. Die Erfillung des Besteuerungstatbestands darf
insbesondere nicht von Kriterien abhingen, die auch einem anderen Steuer-
rechtssubjekt oder nur diesem zugerechnet werden miissen®>. Das ist keine
Folgerung aus dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, son-
dern eine Mindestanforderung an jedes willkiirfreie System. Vor diesem
Hintergrund erscheint es z. B. richtig, dass die Rechtsprechung im Einkom-
mensteuerrecht ein interpersonelles Korrespondenzprinzip abgelehnt hat.8
Die steuerliche Abziehbarkeit einer Leistung beim Leistenden hingt nicht
generell davon ab, ob der Empfinger sie versteuern muss. Das gilt auch
umgekehrt. Abweichendes bedarf einer ausdriicklichen Regelung.

subjektive Zurechnung von Einkiinften bei einzelwirtschaftlicher Betitigung, 2000;
Ménkeméller, Die Zurechnung der Uberschusseinkiinfte bei Personengesellschaf-
ten, 2005.

82 So schon Tipke, StuW 1977, 293 (298).

83 Vgl. auch Pezzer in FS Zeidler, 1987, S. 757 {f. (766); Tipke, Steuergerechtigkeit in
Theorie und Praxis, 1981, S. 86. Dem widerspricht im geltenden Einkommensteu-
errecht z.B. der intersubjektive Verlustausgleich bei zusammen veranlagten Ehe-
leuten. Problematisch ist auch die sog. Abfarberegelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG,
sofern die gewerbliche Tatigkeit eines Mitunternehmers den anderen Gesellschaf-
tern nach allgemeinen Grundsitzen nicht zugerechnet werden kann. Zu Letzterem
vgl. auch Pinkernell (Fn. 76), S. 183 {f.

84 Vgl. Zugmaier in Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 EStG Rz. 63 m. w.N.
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(3) Die Zurechnung muss drittens vollstandig sein, d. h. es darf keine an sich
steuerbaren Sachverhalte geben, die keinem Besteuerungssubjekt zugeord-
net werden konnen. Die Vollstindigkeit der Zurechnung korrespondiert mit
der Forderung nach Allgemeinheit und Gleichmifligkeit der Besteuerung,
denn es ist davon auszugehen, dass Einkiinfte, die steuerlich nicht erfasst
werden, weil sie keinem bestimmten Steuersubjekt zugerechnet werden
konnen, irgend einem Steuersubjekt gleichwohl zur Verfiigung stehen.

Die Forderungen nach Unumkehrbarkeit der Zurechnung entspricht der
Aussage 3, die nach Eindeutigkeit der Aussage 4. Weshalb werden aber diese
grundlegenden Zurechnungsanforderungen mit dem Grundsatz der Indivi-
dualbesteuerung und dem Subjektsteuerprinzip in Verbindung gebracht und
was konnen die Begriffe in diesem Zusammenhang bedeuten?

Die abstrakten Zurechnungsanforderungen mussen stets erfiillt sein ohne
Riicksicht darauf, welche Subjekte besteuert werden. Zumindest die Eindeu-
tigkeit und Unumkehrbarkeit der Zurechnung sind Vorbedingungen jeder
rationalen Rechtsanwendung im Eingriffsrecht. Sie sind auch nicht beson-
ders ausgepragt, wenn natlirliche Personen besteuert werden. Die Zurech-
nung ist Bestandteil des Vorgangs der Rechtsanwendung. Sie bewirkt eine
Individualisierung, indem tatbestandsausfiillende Sachverhaltselemente
einem Subjekt eindeutig und endgiiltig zugeordnet und so ,individualisiert®
werden.®> Diese Beobachtung beschreibt jedoch nur den Vorgang der
Anwendung einer allgemeinen Norm auf einen konkreten Sachverhalt. Inso-
fern konnte man allenfalls von einem Grundsatz der Individualisierung
sprechen, der jeder Anwendung einer abstrakt-generellen Norm auf einen
konkret-individuellen Lebenssachverhalt zugrunde liegt.

Inwiefern die abstrakten Zurechnungsgrundsitze danach als ,Grundsatz
der Individualbesteuerung® oder ,,Subjektsteuerprinzip“ bezeichnet werden
sollten, erschlieit sich nicht. Die Forderung nach Unumkehrbarkeit betrifft
zudem die Rechtsfolge; Prinzipien und Grundsitze miissen aber auf die
Tatbestandsseite einwirken, um ihre normative Wirkung entfalten zu kon-
nen. Auch das spricht gegen die Verwendung der Begriffe im vorliegenden
Zusammenhang.

¢) Zur handlungsbezogenen Konzeption des Bestenerungstatbestands

Ein Zusammenhang zwischen der Besteuerung von Individuen und den
grundlegenden Zurechnungsanforderungen lasst sich auch nicht aus der
handlungsbezogenen Konzeption des Besteuerungstatbestands herleiten.
Handlungsfihig sind zwar letztlich nur natiirliche Personen. Juristischen
Personen und anderen Personenzusammenschliissen sind aber die Handlun-
gen ihrer Organe und deren Vertreter zuzurechnen mit der Folge, dass auch
sie im Rechtssinn handeln konnen. Fiir das Steuerrecht gilt insofern nichts

85 Vgl. etwa Henkel, Recht und Individualitit, 1958.
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Besonderes. Zurechnungsfragen konnen und missen auch fiir nicht selbst
handlungsfihige Gebilde eindeutig und unumkehrbar entschieden werden.

Nach alldem sollten die — zutreffenden — Aussagen 3 und 4 nicht als ,,Grund-
satz der Individualbesteuerung® oder ,Subjektsteuerprinzip®, sondern als
grundlegende Zurechnungsanforderungen verstanden und auch so bezeich-
net werden. Es handelt sich nicht um Prinzipien oder Grundsitze.

Jenseits dieser allgemeinen Zurechnungsanforderungen gibt es allerdings
auch besondere (materielle) Zurechnungsregeln, deren Ausprigung davon
abhingt, welche Subjekte besteuert werden.

d) Zurechnung von Einkiinften im Einkommenstenerrecht

So prigt die im geltenden Einkommensteuerrecht angelegte Individual-
besteuerung die besonderen fiir das Einkommensteuerrecht mafigeblichen
Grundsitze der Zurechnung. Die Individualbesteuerung und der progres-
sive Einkommensteuertarif bringen es mit sich, dass vor allem in personli-
chen Nihebeziehungen ein Anreiz besteht, fiir die Besteuerung relevante
Sachverhalte so zu gestalten, dass Einkunftsquellen und Einkiinfte auf nahe
Angehorige verlagert werden.8¢ Dem muss das Recht entgegenwirken und
besondere, den wirtschaftlichen und personlichen Gegebenheiten gerecht
werdende Zuordnungskriterien formulieren.?” Dazu gehoren z.B. die
Grundsitze des Fremdvergleichs und der Anerkennung von Angehdrigen-
vertragen.

e) Zurechnung von Elementen der Einkiinfteermittlung

Entsprechendes gilt fir die Zurechnung von Elementen der Einkiinfteer-
mittlung. Alle Geschiftsvorfille, die in ihrer Summe den Gegenstand der
Einkiinfteermittlung bilden, seien es Handlungs- oder Erfolgselemente,
miussen im Zweifel einem Subjekt eindeutig zugeordnet werden. Dabei
kommt es auf das Einktnfteermittlungssubjekt an. Geht man mit dem BFH
davon aus, dass in der Einkommensteuer die Personengesellschaft Subjekt
der Einkiinfteermittlung ist, so bedarf es spezieller Kriterien, um das tat-
bestandliche Geschehen der Gesellschaft zurechnen zu konnen. Geht man
hingegen mit Stimmen im Schrifttum®® davon aus, dass die gemeinschaftliche
Tatbestandsverwirklichung den Mitunternehmern unmittelbar (anteilig)

86 Strutz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 1925, 1929, 2. Bd. § 22 Anm. 2:
,Ein solches Verfahren (Individualbesteuerung) ... wiirde tiberdies zu Steuer-
umgehungen aller Art fihren, die nur schwer nachgepriift werden konnten®; Spi-
taler, BB 1957, 268: ,Die gemeinsame Veranlagung von Ehegatten wird man im
Einkommensteuerrecht niemals aufgeben konnen, wenn man nicht den gefihr-
lichsten Steuerumgehungen Tor und Tir 6ffnen und eine verniinftige Durchfih-
rung des Einkommensteuerrechts in Frage stellen wollte®.

87 Grundlegend Tipke, StuW 1977, 293 ff.; Raupach (Fn. 80), S. 403 ff.

88 Z.B. Pinkernell (Fn. 76),a.a. O.
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zugerechnet werden kann, wird man unter Umstinden andere Kriterien fin-
den miussen.

Daran wird deutlich, dass die Festlegung von Zuordnungssubjekten auf die
besonderen Zurechnungsgrundsitze ausstrahlt. Jede materielle Zurechnung
bedarf auflerdem im Zweifel einer substantiellen Begriindung. Der Hinweis
auf einen ,Grundsatz der Individualbesteuerung” kann die erforderliche
Begriindung im Einzelfall nicht ersetzen. Aus ihm lassen sich auch keine
konkreten Zurechnungsgrundsitze ableiten.

4. Subjektive Zurechnung stiller Reserven

Auch die Aussagen 5 und 6 betreffen materielle Zurechnungsfragen, und
zwar im Zusammenhang mit stillen Reserven.

Ob stille Reserven im Zeitpunkt ihrer Entstehung tiberhaupt einem Steuer-
subjekt zugerechnet werden miissen, bedarf — jedenfalls de lege lata — einer
substantiellen Begriindung. Im geltenden Steuerrecht ist die Frage zu Recht
schon deshalb nicht geregelt, weil die Entstehung stiller Reserven noch keine
Steuer auslost. Stille Reserven bilden bei ihrer Entstehung lediglich eine
Vorstufe der Verwirklichung des Besteuerungstatbestands. Dieser ist aber
grundsitzlich erst erfillt, wenn ein Realisationsereignis hinzutritt.®? Fiir
eine personelle Zuordnung stiller Reserven im Zeitpunkt ihrer Entstehung
besteht deshalb vom Standpunkt des Besteuerungsrechts aus grundsitzlich
keine Notwendigkeit. Denkbar wire eine personelle Zurechnung stiller
Reserven erst im Zeitpunkt ihrer Realisierung.

Sofern allerdings ein Bediirfnis fir die personelle Zurechnung stiller Reser-
ven bereits im Zeitpunkt ihrer Entstehung zu bejahen sein sollte”, liegt frei-
lich eine Zurechnung zu dem Steuersubjekt nahe, in dessen sachlichen und

89 Reifs, BB 2001, 1225 (1226) ist zuzugeben, dass die Vorschriften der Entnahme oder
Betriebsaufgabe die personliche Zurechnung der stillen Reserven im Zeitpunkt der
Entnahme oder Betriebsaufgabe voraussetzen, nicht jedoch in der Zeit davor. Ob
sich daraus zugleich zur Sicherstellung der ,finalen steuerlichen Erfassung stiller
Reserven aufgrund eines allgemeinen Entstrickungsprinzips weitere im Gesetz
nicht geschriebene Ersatzrealisationstatbestinde ergeben, ist hier nicht zu behan-
deln. Vgl. dazu auch BFH, Urt. v. 17.7.2008 — I R 77/06, BFHE 222, 402 = BStBI. II
2009, 464 zur Aufgabe der Figur der ,finalen Entnahme“ sowie v. 28.10.2009 —
I R 99/08, BFHE 227, 83 zur Aufgabe der Figur der ,finalen Betriebsaufgabe“ bei
grenziiberschreitenden Vorgingen.

90 Ob die personliche Zurechnung stiller Reserven im Zeitpunkt ihrer Entstehung
darauf gestiitzt werden kann, dass stille Reserven — im Sinne der Reinvermdgens-
zugangstheorie — Einkommen darstellen, bedarf hier keiner Entscheidung. Vgl.
dazu schon Strutz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 1929, § 30
Anm. 2 ff.; Tipke in DStJG 4 (1981), S. 4 ff.; Wasmer (Fn. 14), S. 53; a. A. Knobbe-
Keuk, DStR 1985, 494; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, S. 269; dagegen u.a. Trzaskalik, Gewinnrealisierung bei unentgelt-
lichen Ubertragungen (Erbfall, Schenkung) von Betrieben, Teilbetrieben und
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zeitlichen Beherrschungsbereich sie entstanden sind, sei es, dass ein Bewer-
tungsvorteil in Anspruch genommen worden oder eine (zufallige) Wertstei-
gerung eingetreten ist. Das ist jedoch nicht die Folge eines wie auch immer
zu verstehenden materiellen ,Subjektsteuerprinzips®, sondern das Ergebnis
der Anwendung materieller Zurechnungsgrundsitze auf diese Fallgruppe.®!

Weiter kann man fragen, ob die personelle Zurechnung stiller Reserven im
Zeitpunkt ihrer Entstehung schon unumkehrbar sein muss. Auch daftir
besteht steuerrechtlich prima facie keine Veranlassung. Denkbar wire des-
halb auch eine etwas weniger intensive Subjektbindung, die eine interper-
sonelle Ubertragung stiller Reserven unter bestimmten Voraussetzungen
erlauben wiirde. Diese Frage kann und muss hier allerdings nicht weiter ver-
folgt werden.

Der Begriff ,Subjektsteuerprinzip tragt zur Klarung dieser Fragen nichts
Entscheidendes bei. Er erklirt weder, in welchem Zeitpunkt und wem stille
Reserven zuzurechnen sind und macht auch nicht deutlich, warum das
Ergebnis einer frithen Zurechnung stiller Reserven im Zeitpunkt ithrer Ent-
stehung von Steuerrechts wegen bereits unumkehrbar sein muss. Inwiefern
in diesem Zusammenhang von einem ,,Prinzip“ gesprochen werden sollte,
bleibt ebenfalls unerfindlich. Hinsichtlich der subjektiven Zurechnung
erscheint die Annahme eines Prinzips schon deshalb zweifelhaft, weil jede
subjektive Zurechnung eines bestimmten Sachverhalts im Grundsatz Ein-
deutigkeit und Unumkehrbarkeit voraussetzt. Das lisst darauf schlieflen,
dass die Zurechnung eher das Ergebnis einer Anwendung von Rechtsregeln
und nicht von Prinzipien ist. Zurechnungsgrundsitze haben danach eher
den Charakter von (ungeschriebenen) Rechtsregeln.

IV. Das Subjektsteuerprinzip — ein materielles Prinzip?

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass den einzelnen Aussagen
und Aussagengruppen, die den Ausdriicken ,,Grundsatz der Individual-
besteuerung® und ,Subjektsteuerprinzip im Sprachgebrauch der Steuerge-
richte zugeordnet werden konnten, prinzipienhafte Normativitit nicht
zukommt.

Das gilt zunichst fir die Frage, wer Subjekt der Besteuerung sein kann. Die
Entscheidung des Gesetzgebers, im Einkommensteuerrecht natiirliche Per-
sonen zu besteuern, begriindet kein normatives Prinzip. Die Aussage, dass
natiirliche Personen besteuert werden sollen, enthilt keinen Mafistab. Auch

Mitunternehmeranteilen — § 7 EStDV im System des Einkommensteuerrechts, in
DStG 4 (1981), S. 145 fF. (158 §£).

91 So bereits Lang (Fn. 45), S. 176: ,Die Ubertragung stiller Reserven auf ein anderes
Steuersubjekt kann nur auf der Grundlage personlicher Zurechnungsmerkmale
gelost werden®.
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eine Kopfsteuer entspricht dem Mafistab der ,,Individualitit“, wenn sie von
natiirlichen Personen erhoben wird. Sie ist auch nicht optimierbar, denn die
Forderung nach Individualitit ist nicht mehr oder weniger erfiillbar. Eine
Personenmehrheit ist keine Individualitit geringeren Grades, sondern etwas
anderes. Das spricht gegen die Annahme eines Prinzips.

Entsprechendes gilt fiir die abstrakten Anforderungen an die personliche
Zurechnung von Sachverhaltselementen. Die darin liegende ,, Individualisie-
rung“ kennzeichnet nur den Vorgang der Rechtsanwendung und konnte
deshalb allenfalls als Methodenprinzip, nicht aber als materielles Prinzip ver-
standen werden. Das gilt auch fiir die im Zusammenhang mit der personellen
Zurechnung stiller Reserven aufgeworfenen Fragen.

Es verwundert deshalb nicht, dass etwas anderes auch bei einer Zusammen-
schau aller Aussagen nicht festzustellen ist. Bereits die thematische Band-
breite der unter den Stichworten ,,Grundsatz der Individualbesteuerung®
und ,Subjektsteuerprinzip® von der Rechtsprechung behandelten Fragen
erlaubt es nicht, von einem Prinzip zu sprechen. Das gilt auch, wenn man
einen anderen Prinzipienbegriff zugrunde legt und darunter z. B. Normen
mit einem hoheren Abstraktionsgrad versteht. Insgesamt bleibt die Rede
vom Individualprinzip unklar. Wo sie etwas Richtiges meint, wie bei den
abstrakten Zurechnungsanforderungen, trigt sie zum Verstindnis nichts bei
und bei materiellen Zurechnungsentscheidungen ersetzt sie die substantielle
Begriindung nicht. Das alles bedeutet angesichts des hier gewihlten begrenz-
ten methodischen Ansatzes nicht, dass es ein Individualprinzip nicht gibt.
Soweit die Rechtsprechung von den Begriffen bisher Gebrauch gemacht hat,
fehlt dieser Argumentation jedoch die Uberzeugungskraft.

Infolgedessen taugen das ,Subjektsteuerprinzip® oder der ,Grundsatz der
Individualbesteuerung® auch nicht als Auslegungsgrundsatz.®? Aus dem
Umstand, dass im Einkommensteuerrecht natiirliche Personen besteuert
werden, ergibt sich weder grundsitzlich noch im Einzelfall, dass alle Merk-
male des Besteuerungstatbestands personenbezogen auszulegen sind. Ge-
rade im Bereich des Unternehmenssteuerrechts konnen viele Tatbestands-
merkmale betriebs- oder unternehmensbezogen verstanden werden, auch
wenn der Betrieb oder das Unternehmen nicht Subjekt der Besteuerung
sind. Aber auch bei scheinbar originir personenbezogenen Merkmalen wie
der Einkiinfteerzielungsabsicht kommt nach zutreffendem Verstindnis eine
interpersonelle Prifung in Betracht, wenn die im Besteuerungstatbestand
typisierte Erwerbshandlung eine die Lebenszeit des Individuums tiberstei-
gende zeitlich gestreckte Titigkeit meint.”?

92 Im Ergebnis ebenso: Schon, Gewinntibertragungen bei Personengesellschaften
nach § 6b EStG, 1986, z.B. S. 47; a. A. offenbar Friedemann (Fn. 6), S. 86 ff.
93 Vgl. z. B. BFH, Urt. v. 28.8.2008 — VI R 50/06, BFHE 223, 7 = BStBI. II 2009, 243.
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V. Zusammenfassung und Ausblick

Wihrend das Steuerobjekt, die Bemessungsgrundlage, nach dem das Steuer-
recht insgesamt beherrschenden Grundsatz der Steuergerechtigkeit prinzi-
pienorientiert angelegt ist und in dem Prinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit seinen allgemeinsten Maf$stab findet, ist die grundlegende
Frage, wer Steuersubjekt sein kann, nicht prinzipiell festgelegt. Sie beant-
wortet sich vielmehr von Fall zu Fall und je nach Art der Steuer. Wohl sind
bestimmte Steuerarten wie die Einkommensteuer auf die Besteuerung ein-
zelner Personen hin angelegt, ein allgemeines Prinzip der Individualbesteue-
rung ist darin jedoch nicht zu sehen. Und sogar fur die Einkommensteuer
besteht keine Notwendigkeit, nur natiirlichen Personen die Steuersubjekt-
fahigkeit zuzusprechen.

Fragen der personlichen Zurechnung von Handlungen, Handlungserfolgen,
Einkiinften und Besteuerungsgrundlagen sollten unterschieden werden von
Fragen der Steuerrechtssubjektivitit. Das gilt auch fir die im Zusammen-
hang mit stillen Reserven aufgeworfenen Fragen. Ob sie bereits im Zeit-
punkt ihrer Entstehung einem bestimmten Steuersubjekt zugerechnet wer-
den miissen, nach welchen Kriterien dies geschieht und ob die Zurechnung —
wie bei der Zurechnung von Einkiinften — unumkehrbar sein muss, bedarf
im Zweifel einer substantiellen Begrindung. Das Schlagwort vom Subjekt-
steuerprinzip geniigt dafiir nicht. Das gilt gleichermaflen fiir die Frage, ob
die interpersonelle Ubertragung stiller Reserven grundsitzlich einen Ersatz-
realisationstatbestand erfiillt und unter welchen Voraussetzungen in diesen
Fillen ausnahmsweise von der Besteuerung abgesehen werden kann.
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I. Das objektive Nettoprinzip

1. Das objektive Nettoprinzip als Bestandteil des
Leistungsfihigkeitsprinzips

a) Das objektive Nettoprinzip als Kategorie der Einkommenserzielung

Das Einkommensteuerrecht folgt dem Leistungsfahigkeitsprinzip mit seinen
beiden Unterprinzipien eines objektiven und eines subjektiven Nettoprin-
zips. Der erste dieser beiden Mafistibe, das objektive Nettoprinzip, normiert
die ausgestaltungsbediirftige Grundregel, das gesetzlich fiir steuerbar er-
klirte Bruttoeinkommen abziiglich der getitigten erwerbssichernden Auf-
wendungen zu belasten.! Das objektive Nettoprinzip bezieht sich mithin
auf die Einkommenserzielung durch Markthandeln, indem es die Definition
des relevanten Markterfolges anleitet. Einfachrechtlich verortet ist es im
(technisch ausdifferenzierten) Begriff der ,Einkiinfte“ (§2 Abs. 1-3 EStG),
deren verschiedene Einzeltatbestinde (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7) und ihre an-
schliefende Addition (Abs. 3) jeweils steuerbare Ertrige und abzugsfihige
Aufwendungen saldieren. Die folgenden Vorschriften entfalten diese Maf3-
gabe wegen der dualistischen Einkinftestruktur zweigeteilt, indem sie als
Gewinneinkiinfte einen Betriebseinnahmen (§4 EStG) und Betriebsaus-
gaben (§ 4 Abs. 4 EStG) integrierenden Gewinnbegriff wihlen und als Uber-
schusseinkiinfte die Differenz aus Einnahmen (§ 8 EStG) und Werbungskos-
ten (§ 9 EStG) ansetzen, wobei die Reichweite der beruck51cht1gungsfah1gen
positiven und negativen Grofien jeweils spiegelbildlich zu bestimmen ist.

1 Zum objektiven Nettoprinzip Drenseck, Einkommensteuerreform und objektives
Nettoprinzip, in GS Trzaskalik, 2005, S. 283 (286 {f.); P. Kirchhof in Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, § 2 EStG Rz. C 100ff.; J. Lang, Der Stellenwert des objektiven Netto-
prinzips im deutschen Einkommensteuerrecht, StuW 2007, 3 ff. sowie die Beitrige
zum 2. Steuerwissenschaftlichen Symposium im Bundesfinanzhof, Beihefter zu
DStR 2009, Heft 34.
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b) Abgrenzung: Das subjektive Nettoprinzip als Kategorie der
Einkommensverwendung

Vervollstandigt wird das Leistungsfahigkeitsprinzip durch sein zweites Teil-
prinzip, das subjektive Nettoprinzip. Es ist dem objektiven Nettoprinzip
systematisch nachgeschaltet und gebietet, die zur Existenzsicherung des
Steuerpflichtigen und seiner Familie benotigten, in diesem Sinne indisponi-
blen Bestandteile des Erwerbseinkommens von der Steuer zu verschonen.
Das subjektive Nettoprinzip bezieht sich somit auf die Einkommensver-
wendung in Gestalt von zwar privat veranlassten, daher an sich unbeacht-
lichen, aber ausnahmsweise sozialstaatlich begtnstigten Aufwendungen.
Dies bedeutet nach der (vielfach durchbrochenen) Regelstruktur des Geset-
zes, die entsprechenden Ausgaben von der Bemessungsgrundlage abzuzie-
hen. Technisch umgesetzt wird das subjektive Nettoprinzip durch Grund-
und Kinderfreibetrage, Sonderausgaben und auflergewohnliche Belastungen.
Materiell verwandt ist die progressive Tarifstruktur, die die unmittelbar auf
das Existenzminimum folgenden Einkommensbestandteile nur ermifligt
belastet.

2. Geltungsgrund des objektiven Nettoprinzips

Das geltende Einkommensteuergesetz folgt im Einkinftebegriff des
§2 EStG und seiner Ausgestaltung in den folgenden Vorschriften dem
objektiven Nettoprinzip. Noch nicht abschlieflend geklirt ist, ob es sich
hierbei um eine einfachgesetzliche Systemwahl oder um eine grundgesetzli-
che Vorgabe handelt.

a) Keine abschliefSende Festlegung der Rechtsprechung

Das BVerfG hat die Frage bislang ausdriicklich offengelassen.? Anders als
beim in standiger Rechtsprechung aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) abgeleiteten, nach Art. 6 GG
auf alle Familienangehdrigen erstreckten Schutz existenzsichernder Auf-
wendungen?® zeigt sich das Gericht hinsichtlich der Grundlagen des Abzugs
erwerbssichernder Ausgaben zogerlich. Zwar zieht es den einfachgesetzli-
chen Rang des objektiven Nettoprinzips inzwischen* nicht mehr in Frage,
jedoch spricht es ihm lediglich eine mittelbare verfassungsrechtliche Rele-
vanz Uber Art. 3 GG zu. Der Gesetzgeber sei, so folgert das Gericht aus dem

2 Zuletzt BVerfG, NJW 2010, 2643 (2645) (Arbeitszimmer). S. davor BVerfGE 122,
210 (234) (Pendlerpauschale); BVerfGE 123, 111 (121) (Mafigeblichkeitsprinzip).

3 BVerfGE 82, 60 (85ff.) (Familienleistungsausgleich); BVerfGE 87, 153 (1691f.)
(Existenzminimum); BVerfGE 99, 216 (233 {.) (Betreuungsbedarf).

4 BVerfGE 27, 58 (65) (Kilometer-Pauschale) lief§ es ausdriicklich ,dahinstehen®, ob
dem Einkommensteuerrecht ein solches Prinzip innewohnt. Vgl. auch BVerfGE 34,
103 (115) (Aufsichtsratsvergiitungen).
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bereichsspezifisch zum Folgerichtigkeitsgebot entfalteten Gleichheitssatz,
verpflichtet, seine einmal getroffene Belastungsentscheidung, zu der auch
das objektive Nettoprinzip zihle, konsequent umzusetzen, und bediirfe
daher besonderer sachlicher Griinde, um von ihr abzuweichen.?

Auch der BFH hat erst allmahlich zum objektiven Nettoprinzip in seiner
heutigen Gestalt gefunden.® Zwar hat er sich von Anfang an mit erwerbs-
bedingten Aufwendungen beschiftigen miissen, jedoch trat der prinzipielle
Gehalt der Fragestellung erst nach und nach hervor, was auch auf die Beant-
wortung konkreter Rechtsfragen zurlickwirkte. So setzte namentlich die
frithere Rechtsprechung zum aus § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG gefolgerten Auftei-
lungs- und Abzugsverbot fiir gemischte Aufwendungen dem Abzug
erwerbsdienlicher Ausgaben noch deutlich engere Grenzen, ohne auf den
Grundsatz als solchen einzugehen.” Einen Beitrag zur Entfaltung des objek-
tiven Nettoprinzips leistete sodann, wiederum zunichst ohne ausdrickliche
Bezeichnung als solches, die inhaltsgleiche Interpretation von Betriebsaus-
gaben und Werbungskosten nach dem einheitlichen Maf3stab des Veranlas-
sungsprinzips.® In der Folgezeit fand das ,objektive Nettoprinzip“ aus-
driickliche Erwihnung in zahlreichen Entscheidungen.® Beispielsweise
folgerte der Grofle Senat aus dem ,,steuerlichen Nettoprinzip“ die Abzugs-
fahigkeit einer Geldbufle.!® Auch wurde es als ,allen Einkunftsarten
zugrunde liegendes Nettoprinzip“ im Sinne einer Leitlinie der Gesetzesaus-
legung bemiiht.!! Eine noch nicht genau bestimmte Verfassungsrelevanz
lasst sich dann der Formulierung entnehmen, das objektive Nettoprinzip sei
»Ausdruck des aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten Grundsatzes der Besteue-
rung nach der Leistungsfihigkeit“.!? Indirekt unterstellte auch der Vor-
lagebeschluss des BFH zur Mindestbesteuerung einen Verfassungsrang des
objektiven Nettoprinzips, indem er die Mdglichkeit seiner Verletzung mit
der Folge nennenswerter Belastungsunterschiede andeutete und diese Zwei-
fel mit der Sorge um etwaige Riickwirkungen auf die Steuerfreiheit des Exis-
tenzminimums verband.!® Inhaltlich gestirkt wurde das objektive Netto-

5 BVerfGE 107, 27 (47f.) (doppelte Haushaltsfilhrung); BVerfGE 122, 210 (234)
(Pendlerpauschale); BVerfGE 123, 111 (121) (Mafigeblichkeitsprinzip); BVerfG,
NJW 2010, 2643 (2644 f.) (Arbeitszimmer).

6 J. Lang, Der Stellenwert des objektiven Nettoprinzips im deutschen Einkommen-
steuerrecht, StuW 2007, 3 (51.): Das Nettoprinzip habe bis zum Beginn der 1980er
Jahre ,praktisch keine Wirkung® entfaltet.

7 BFH GrS, BStBI. II 1971, 17; BFH GrS, BStBI. II 1979, 213. S. beispielhaft BFH,
BStBL IT 1980, 75 (,biirgerliche” Bekleidung selbst bei ausschliefSlich beruflicher
Nutzung nicht abzugsfahig).

8 BFH GrS, BStBI. I1 1978, 105 (zu Unfallkosten).

9 BFH, BStBI. II 1980, 600; BFH, BStBI. II 1981, 368; BFH GrS, BStBI. II 1990, 830.

10 BFH GrS, BStBL. 11 1984, 160.

11 BFH, BStBL. 11 1995, 281.

12 BFH, BStBI. I1 2003, 403; BFH, BStBI. 112003, 407.
13 BFH, BStBI. I1 2007, 167.
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prinzip schliefilich durch die Aufgabe des generellen Aufteilungs- und
Abzugsverbots fiir gemischte Aufwendungen', an dessen Stelle nun eine
einzelfallorientierte Betrachtung unter besonderer Beriicksichtigung der
Aufteilbarkeit des Aufwandes und der Beweggriinde des Steuerpflichtigen
treten soll.1

b) Die herrschende Lehre vom Verfassungsrang des objektiven Nettoprinzips

Das steuerrechtliche Schrifttum spricht dem — durchgingig im Sinne eines
weit verstandenen Veranlassungsprinzips!® interpretierten — objektiven Net-
toprinzip ganz liberwiegend Verfassungsrang zu. Als Rechtsgriinde werden
neben der Finanzverfassung!” in erster Linie die Grundrechte angefiihrt,
wobei je nach dogmatischem Grundverstindnis entweder die Eigentums-
garantie (Art. 14 GG)'® oder der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)'” in den
Vordergrund gertckt werden.?®

Diese Auffassung ist jedoch nicht unbestritten geblieben. Eine Gegenansicht
versteht das objektive Nettoprinzip als einfachgesetzliches Strukturprinzip,
welches das grundgesetzliche Leistungsfihigkeitsprinzip niher ausgestalte,

ohne ihm selbst anzugehoren, d.h. ohne an seinem Verfassungsrang teil-
zuhaben.?!

14 BFH GrS, BStBI. II 2010, 672 nach Vorlage von BFH, BStBL II 2007, 121. Der
Grofie Senat schliefit sich dabei der Rechtsprechung des BVerfG zur Folgerichtig-
keit als verfassungsrechtlichem Ankntipfungspunkt an.

15 Vertiefend Seiler in Kirchhof, 9. Aufl. 2010, § 12 EStG Rz. 1 {f.

16 Zum Veranlassungsprinzip J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9
Rz.2301f,; Weber, Die Abgrenzung zwischen Erwerbs- und Privatsphire nach
dem Veranlassungsprinzip, StuW 2009, 184 ff.

17 So z.B. Englisch, Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen des objektiven
Nettoprinzips, Beihefter zu DStR 2009, Heft 34, 92 (921.).

18 Allgemein zur Verankerung der Ertragsbesteuerung und ihrer Dogmatik im Eigen-
tumsschutz P. Kirchhof, Der Grundrechtsschutz des Steuerpflichtigen, AGR 128
(2003), 1 (121f.); als Konsequenz hieraus ist die Einkunftsquelle in der Hand des
Steuerpflichtigen zu belassen; P Kirchhof in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 2 EStG
Rz. A 10. S. ferner Lehner, Die verfassungsrechtliche Verankerung des objektiven
Nettoprinzips, DStR 2009, 185 (189 {f.).

19 S. insbesondere J. Lang, Der Stellenwert des objektiven Nettoprinzips im deut-
schen Einkommensteuerrecht, StuW 2007, 3 (4).

20 Als ergianzendes Argument werden auch die Wechselwirkungen zwischen objekti-
vem und subjektivem Nettoprinzip (dem unbestritten Verfassungsrang zukommt)
angefiihrt; hierzu unten I1.3.b.

21 Schneider, Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen des objektiven Netto-
prinzips, Beihefter zu DStR 2009, Heft 34, 87 (89).
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¢) Der Reinertrag des Markteinkommens als Stenergegenstand

Die somit noch nicht abschlieffend beantwortete Frage nach dem Normrang
des objektiven Nettoprinzips sollte am Belastungsgrund ankniipfen. Denn
als Eingriff in Freiheit und Eigentum der Biirger bedarf die Einkommen-
steuer — ebenso wie jeder andere Grundrechtseingriff auch — eines besonde-
ren Rechtfertigungsgrundes, anhand dessen sich Gegenstand und Maf} der
Belastung legislativ ausgestalten und judikativ tiberpriifen lassen. Als solcher
gentigt jedenfalls ein blofler Verweis auf den unersittlichen Finanzbedarf des
Staates noch nicht, weil das legitime Ziel der Staatsfinanzierung nicht ohne
Blick auf die gewihlten Mittel gerechtfertigt werden kann. Auch die bundes-
staatliche Finanzverfassung (Art. 104aff. GG) hilft an dieser Stelle nur
bedingt weiter, denn sie gibt zwar zu erkennen, dass sich der Steuerstaat des
Grundgesetzes vorrangig durch die Gemeinlast der Steuer finanzieren soll
(wozu er jedenfalls auf gewisse Steuerarten zurlickgreifen darf), beschrankt
aber ihre sonstigen Aussagen auf formelle Zustindigkeitsregeln ohne weiter-
fuhrende sachliche Pragekraft. Kompetenzen allein rechtfertigen noch nicht
die auf sie gestiitzten Grundrechtseingriffe.

Tragender Belastungs- und damit Rechtfertigungsgrund jedenfalls der Ein-
kommensteuer ist der Markteinkommensgedanke.?? Der Staat darf das
Eigentum seiner Biirger nicht voraussetzungslos entziehen, sondern durch
die Besteuerung lediglich an jenem Erfolg privaten Wirtschaftens teilhaben,
den der einzelne am allgemeinen Markt erzielt hat, weil das steuerbare
Markteinkommen nur unter Ausnutzung staatlich erdffneter Vorteile und
nur in Begegnung mit der staatlich reprisentierten Allgemeinheit erworben
werden konnte.?? Dies bedeutet umgekehrt aber auch, dass diejenigen
Marktvorteile, die der Steuerpflichtige durch eigene Aufwendungen erkauft
hat, von vornherein nicht zur durch den Markt vermittelten Bereicherung
zdhlen. Ausdruck der Leistungsfahigkeit kann folglich nur ein Reinertrag
des Markthandelns sein. Das objektive Nettoprinzip ist mithin dem Grunde
nach in der Definition des Steuergegenstandes angelegt. Der — bei der Wahl
seiner Vergleichskriterien an freiheitliche Vorstrukturierungen ankniipfen-
de — Gleichheitssatz bestarkt diese Einschitzung. Gleiche Bruttoertrige

22 Zur Markteinkommenstheorie Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Uber-
tragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung, Ubertragung von
Einkunftsquellen im Steuerrecht, DStJG 2 (1978), S.7 (15f.); weiterfithrend
P. Kirchhof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von
Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, Gutachten F zum
57. Deutschen Juristentag, 1988, S. 16 {f.; P. Kirchhof, Besteuerung im Verfassungs-
staat, 2000, S. 53 f.

23 Grundlegend zur freiheits- #nd gleichheitsrechtlichen Fundierung der Besteuerung
BVerfGE 93, 121 (134 ff.) (Einheitswerte).
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sind, sofern sie erst durch unterschiedlich hohe eigene Aufwendungen
ermoglicht worden sind, in wirtschaftlicher Hinsicht wesentlich ungleich.?*

Alles in allem regelt das Grundgesetz das objektive Nettoprinzip nicht aus-
dricklich und auch eher indirekt, indem es seinen prinzipiellen Gehalt als
prigenden Inhaltsbestandteil einer verfassungskonformen einfachgesetz-
lichen Definition des Steuergegenstandes voraussetzt. Das Grundgesetz
beschrankt sich demgemifl auf die Negativaussage, dass eine dem Grunde
nach vom Kerngedanken des objektiven Nettoprinzips abweichende Belas-
tungsentscheidung des Einkommensteuergesetzgebers nicht mehr gerecht-
fertigt wire.

3. Anwendbarkeit des objektiven Nettoprinzips auf einzelne Steuerarten
a) Steuwern auf den Hinzuerwerb

Das Wesen des objektiven Nettoprinzips als Leitlinie zur niheren Bestim-
mung des Belastungsobjekts erstreckt seinen Anwendungsbereich auf all
jene Steuerarten, die das Markteinkommen unmittelbar zum Steuergegen-
stand nehmen, d.h. auf die Ertragsteuern, die den Hinzuerwerb von Ver-
mogen besteuern.

Hierzu zihlt zunichst die Einkommensteuer mit all ithren Einkiinftetat-
bestinden. Gleiches gilt fir die Korperschaftsteuer, die das Markteinkom-
men juristischer Personen besteuert und dabei wegen Art. 19 Abs. 3 GG die
threm Wesen nach iibertragbaren Mafigaben des originir grundrechtlichen
Leistungsfahigkeitsprinzips, also vor allem das objektive Nettoprinzip zu
achten hat. Einfachgesetzlich bestitigt § 8 Abs. 1 KStG diesen Gleichklang
von Einkommen- und Kérperschaftsteuer.?

Nicht einfach in diese Systematik einzuordnen ist die Gewerbesteuer. Sie
belastet zwar den Gewerbeertrag (§ 6 GewStG) und definiert ihn im Aus-
gangspunkt auch nach Mafigabe des ertragsteuerlichen Gewinnbegriffs (§ 7
Satz 1 GewStG), der die Anwendung des objektiven Nettoprinzips voraus-

24 Um es in einem Beispiel auszudriicken: Erwirbt ein Hindler eine Ware fiir
100 Euro, und verauflert er sie anschlieflend fiir 200 Euro, so liegt der steuerbare
Markterfolg bei 100 Euro. Nur in dieser Hohe ist eine Teilhabe des Staates am
Erfolg privaten Wirtschaftens freiheits- und gleichheitsrechtlich gerechtfertigt.

25 Dagegen kennt die Korperschaftsteuer mangels Ubertragbarkeit der grundrecht-
lichen Primissen kein subjektives Nettoprinzip; vgl. BVerfGE 61, 82 (101) (Sas-
bach) zum ,Durchblick auf die hinter den juristischen Personen stehenden Men-
schen“ als Leitlinie der Anwendbarkeit grundrechtlicher Mafistibe. — Uber die
Anwendbarkeit des objektiven Nettoprinzips hinaus ist die Besteuerung der Kor-
perschaft generell folgerichtig in jene der sie tragenden Menschen einzubetten.
Insofern erweist sich etwa der geltende § 3¢ Abs. 2 EStG als zumindest systemwid-
rig; hierzu Otto, Vereinbarkeit des Halbabzugsverbots gemafd § 3¢ Abs. 2 EStG mit
dem Grundgesetz, DStR 2008, 228 {f.
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setzt, berichtigt dieses Ergebnis aber durch die Hinzurechnung bestimmter
erwerbssichernder Aufwendungen (§ 8 GewStG) und neutralisiert so ihren
vorherigen Abzug. Das objektive Nettoprinzip findet also im Ergebnis nur
punktuell, aber nicht grundsitzlich Anwendung. Hintergrund ist das Wesen
der Gewerbesteuer als nur noch historisch verstindliche Objektsteuer, die
nicht das Markteinkommen, sondern die Substanz des Unternehmens
besteuert. Sie steht damit zwar in einer gewissen Spannungslage zum Markt-
einkommensgedanken als grundrechtlichem Rechtfertigungsgrund der Steu-
erauflage, lisst sich aber als vom Grundgesetz (Art. 106 Abs. 6 GG) besti-
tigte vorkonstitutionelle Besonderheit rechtfertigen.?®

Eigenstindig zu bewerten ist die Erbschaftsteuer, die einen in der Privat-
sphire verbleibenden Erwerb besteuert (und daher Riickfragen nach ihrer
grundrechtlichen Rechtfertigung veranlasst, die die Inanspruchnahme von
Art. 106 Abs.2 Nr.2 GG auf eine nachrangige Finanzierungsfunktion
beschrinken sollten). Folglich kennt sie keinen abziehbaren Marktaufwand.
Gleichwohl verbleiben Ahnlichkeiten, da auch hier nur ein Reinertrag be-
steuert werden kann.?”

b) Steuern auf den Vermaogensbestand

Naherer Betrachtung bediirfen auch die Steuern auf den Vermdgensbestand,
derzeit allein die Grundsteuer. Sie sind den Steuern auf den Hinzuerwerb
grundsitzlich verwandt und damit einer Anwendung des objektiven Netto-
prinzips zuginglich. Dies gilt allerdings nur, wenn und soweit man die
Bestandsteuern mit dem BVerfG und wegen der Bestandsgarantie des
Art. 14 GG nicht als Objektsteuer, sondern als Soll-Ertragsteuer versteht,
die das Markteinkommen typisierend besteuern.?® Folgerichtig muss Glei-
ches auch fiir den abzugsfihigen Aufwand gelten, der dem Grunde nach zu
berticksichtigen ist, aber nicht eigens ausgewiesen, sondern verallgemei-
nernd eingerechnet wird.

c) Stenern anf die Vermogensverwendung

Steuern auf die Vermogensverwendung, d. h. alle Verbrauch-, Verkehr- und
Aufwandsteuern, belasten das Markteinkommen nur indirekt, indem sie an
seine Verausgabung ankniipfen. Die Ermittlung eines Nettoeinkommens
durch Abzug bestimmter Aufwendungen liefle sich nicht sinnvoll in eine
solche Konzeption (ungenau) vermuteter Leistungsfahigkeit einfiigen. Das
objektive Nettoprinzip ist daher seiner Natur nach nicht auf diese Steuer-
arten Uibertragbar.

26 Vgl. BVerfGE 120, 1 (24 ff.) (Abfarberegelung).

27 Vgl. Seer in Tipke/Lang (Fn. 16), § 13 Rz. 102{f., 166: ,,Einkommensteuer im wei-
teren Sinn®, erhoben auf den Reinvermdgenszugang; es gelte das objektive Netto-
prinzip.

28 BVerfGE 93, 121 (136 ff.) (Einheitswerte) zur Vermdgensteuer.
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II. Ausgestaltung des objektiven Nettoprinzips

1. Prinzipiencharakter, Ausgestaltungen und Durchbrechungen
a) Ausgestaltungsbediirftigkeit und Gestaltungsspielraume

Das allein dem Grundsatz nach und auch nur indirekt verfassungsfeste
objektive Nettoprinzip ist nicht aus sich heraus vollzugsfahig. Es ist statt-
dessen an den Prinzipiencharakter zu erinnern, den das Leistungsfahigkeits-
prinzip und seine beiden Unterprinzipien eines objektiven und subjektiven
Nettoprinzips aufweisen. Als Rechtsprinzip unterscheidet sich das objektive
Nettoprinzip von einem Rechtssatz durch seinen Abstraktionsgrad, der fur
verschiedene Konkretisierungen offenbleibt. Dies verpflichtet den Gesetz-
geber zur niheren Ausgestaltung, eroffnet ihm aber umgekehrt auch weite
Gestaltungsspielriume.?? Seine Konkretisierung des objektiven Nettoprin-
zips ist ohne weitere Rechtfertigung anzuerkennen, solange sie und nament-
lich der Umfang der Abzugstihigkeit erwerbsdienlicher Aufwendungen
noch als vertretbare, in sich schlissige Definition des Markteinkommens
angesehen werden konnen. Ein besonderer, vor allem gleichheitsrechtlicher
Rechtfertigungsbedarf entsteht erst dort, wo der Gesetzgeber um sonstiger
Ziele willen vom selbst gewihlten Belastungsgrund abweicht.

b) Das Folgerichtigkeitsgebot

Das BVerfG setzt dhnlich an, verschiebt aber die Gewichte hin zu einer betont
gleichheitsrechtlichen Perspektive. Auf dieser Grundlage zieht es bereits
die Trennlinie zwischen bloflen Ausgestaltungen und rechtfertigungsbe-
dirftigen Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips mithilfe des
gleichheitsrechtlichen Folgerichtigkeitsgebots.>® Ein Rechtfertigungsbedarf
entsteht hiernach stets dort, wo der Gesetzgeber seine eigene Belastungsent-
scheidung, d. h. das objektive Nettoprinzip, nicht in sich schlissig umsetzt.
Er muss sich dann auf ein legitimes Gemeinwohlziel stiitzen, das ausdriicklich
zu benennen und wiederum folgerichtig auszugestalten ist, also Art und Maf§
der Abweichung tragen muss.

Dieser dem Grunde nach zutreffende Ansatz fihrt in vielen Fillen zu tiber-
zeugenden Ergebnissen. In Grenzfillen erweist er sich allerdings als nur
bedingt aussagekriftig. Denn das Kriterium der Folgerichtigkeit setzt eine
Gewissheit voraus, welche konsequent fortzudenkende Belastungsentschei-
dung der Gesetzgeber treffen wollte. Ist diese jedoch nur undeutlich aus-
geformt, kann eine als Abweichung verstandene Regelung womoglich

29 Indiesem Sinne BVerfGE 123, 111 (121 {f.) (Maflgeblichkeitsprinzip).

30 Dies gilt vor allem fiir die jingere Rechtsprechung; besonders streng namentlich
BVerfGE 122, 210 (2351{f.) (Pendlerpauschale): mangelnde Folgerichtigkeit einer
auf die ersten 20 Entfernungskilometer beschrinkten Nichtabziehbarkeit von
Fahrtkosten.
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logisch gleichwertig als engere Ausgestaltung der Grundentscheidung
gedeutet werden, die eigentlich die Vergleichsgrofle und nicht den Gegen-
stand der Folgerichtigkeitspriifung liefern soll. Das Folgerichtigkeitsgebot
kann damit immer erst im Anschluss an eine hinreichend konkrete Aus-
gestaltungsentscheidung, nicht aber bereits auf Prinzipienebene eingreifen.

Ein Beispiel liefert die Abzugsfihigkeit der Aufwendungen fiir ein auch
beruflich genutztes hiusliches Arbeitszimmer.’! Das BVerfG hat ihre
Beschrinkung kurzerhand als nicht mehr folgerichtige Umsetzung der legis-
lativen Entscheidung fir das objektive Nettoprinzip eingeordnet und ist
dann ohne vertiefte Problematisierung des Veranlassungsbegriffs sogleich
zur Frage einer restriktiv gehandhabten Rechtfertigung tibergegangen. Hitte
man hingegen vorrangig gefragt, ob es bei Anerkennung eines weiten legisla-
tiven Gestaltungsspielraumes noch vertretbar sein kann, die berufliche Mit-
nutzung eines integrierten Teils einer insgesamt aus privaten Griinden ange-
mieteten Wohnung als typischerweise nicht tiberwiegend erwerbsbedingt zu
wiirdigen, so hitte sich womdglich eine andere Antwort aufgedringt.

Das Beispiel belegt, dass sich die urspriingliche judikative Selbstbeschrin-
kung, das objektive Nettoprinzip nicht als verfassungsfest anzusehen, um
den Gesetzgeber nicht iibermifig einzuengen??, durch eine tiberaus strenge
gleichheitsrechtliche Priffung seiner folgerichtigen Ausgestaltung de facto in
das Gegentelil einer strikten Bindung der Legislative verkehrt hat. Stattdes-
sen konnte gerade eine Riickbesinnung auf den (zugleich freiheitsrecht-
lichen) Verfassungskern des objektiven Nettoprinzips und seinen normativ
offenen Prinzipiencharakter die legislativen Gestaltungsspielriume auswei-
ten, weil mit der bewussten Anerkennung einer mehrdeutigen, d. h. mehre-
ren gleichwertigen Folgerungen zuginglichen Belastungsentscheidung auch
der gleichheitsrechtliche Vergleichsrahmen ihrer niheren Ausgestaltung
erweitert wirde.

¢) Rechtfertigung von Durchbrechungen

Auch wenn somit die Feststellung einer Abweichung vom objektiven Netto-
prinzip anders beurteilt werden sollte, ist dem BVerfG doch zuzustimmen,
soweit es die Rechtfertigung erkannter Durchbrechungen dieses Grundprin-
zips strengen Anforderungen unterwirft. Vorauszusetzen ist jeweils ein legi-
timer Rechtfertigungsgrund, der erkennbar zu benennen und folgerichtig
umzusetzen ist.>?

31 BVerfG, NJW 2010, 2643 ff. (Arbeitszimmer).

32 So die Deutung der Rechtsprechung bei Drenseck, Einkommensteuerreform und
objektives Nettoprinzip, in GS Trzaskalik, 2005, S. 283 (287 f.).

33 Zum Folgenden BVertfGE 122, 210 (2311f., 236{f.) (Pendlerpauschale); BVerfG,
NJW 2010, 2643 (2644 ff.) (Arbeitszimmer).
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Als Rechtfertigungsgrund untauglich ist der blofle Finanzbedarf des Staates.
Fiskalische Erwagungen allein konnen ungleiche Sonderlasten einzelner
Steuerbiirger nicht rechtfertigen. Das Steueraufkommen ist vielmehr in ers-
ter Linie Gber den fiir alle Steuerpflichtigen gleichermaflen geltenden Tarif
zu regulieren. Allerdings ist es, solange dies nicht zum tragenden Grund
wird, nicht verwerflich, die Aufkommenswirkung einzelner Bestimmungen
als begleitendes legislatives Motiv zu bedenken.

Hingegen konnen auflersteuerliche Sozial-, insbesondere Lenkungszwecke
Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips zum Vor- oder Nachteil der
Betroffenen rechtfertigen, sofern sie einem legitimen Ziel dienen, auf einer
erkennbaren gesetzlichen Entscheidung beruhen und ihrerseits gleichheits-
konform, d.h. insbesondere folgerichtig ausgestaltet werden. Eine nur
schwerlich rechtfertigbare steuergiinstige Durchbrechung stellt auf der
Ertragsseite beispielsweise die Steuerfretheit der Zuschlige fiir Sonntags-,
Feiertags- oder Nachtarbeit (§ 3b EStG) dar. Zu Lasten der Steuerpflichtigen
lasst sich auf der Aufwandseite das gerechtfertigte Abzugsverbot fir beruf-
lich veranlasste Geldbuflen oder -strafen als Beispiel (§§4 Abs.5 Satz 1
Nr. 8, 12 Nr. 4 EStG) nennen.

In engen Grenzen kann es auch in Betracht kommen, den Abzug besonders
missbrauchsanfilliger Aufwendungen einzuschrinken oder zumindest an
strenge Voraussetzungen zu kniipfen. Dies kann auch im Wege einer typisie-
renden Regelung geschehen, sofern sich diese auf eine hinreichend belegte
Annahme tatsichlicher Steuerumgehungen stiitzen lasst und die Verhaltnis-
mafligkeit gegentiber den nicht missbriuchlich handelnden, aber zufillig
betroffenen tbrigen Steuerpflichtigen wahrt. Ein Beispiel fiir eine solche
typisierende Missbrauchsklausel bietet die gesetzliche Zinsschranke (§ 4h
EStG), deren konkrete Ausgestaltung aber womoglich tiber ihr Ziel hinaus-
schiefit und dadurch verfassungsrechtliche Bedenken aufwirft.>*

Schliefllich konnen bestimmte Aufwendungen aus Griinden der Verein-
fachung typisierend oder pauschalierend abgegolten werden. Hierbei kann
es sich je nach Eignung der Aufwandsart zur Verallgemeinerung und Reali-
tatsnihe der festgelegten Abzugshohe um blofle Ausgestaltungen oder
rechtfertigbare Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips handeln.?>
Als gelungenes Beispiel fur erstere darf der Arbeitnehmer-Pauschbetrag
(§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a EStG) angesehen werden.>®

34 Hierzu Seiler in Kirchhof (Fn. 15), § 4h EStG Rz. 1 ff.

35 Vgl. BVerfGE 107, 27 (48) (doppelte Haushaltsfithrung).

36 BVerfGE 96, 1 (91.) (Arbeitnehmer-Pauschbetrag). Ein weiteres Beispiel sachge-
rechter Typisierung benennt BVerfGE 101, 297 (309 ff.) (Arbeitszimmer).
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2. Grundziige der geltenden Ausgestaltung

a) Technische Ausdifferenzierung des einheitlichen Markterfolges in sieben
Einkunftsarten

Die aktuelle Ausgestaltung des objektiven Nettoprinzips setzt beim synthe-
tischen Einkommensbegriff des § 2 EStG ein. Der Leitgedanke der Einkom-
mensteuer, das am allgemeinen Markt erzielte Einkommen natiirlicher Per-
sonen zu besteuern, lisst den in sieben Einkunftsarten untergliederten
Einkommensbegriff des § 2 EStG als technische Ausformung eines materiell
einheitlichen Steuergegenstandes deutlich werden. Gleichlaufend muss dann
auch das objektive Nettoprinzip als materiell tibergreifender, aber technisch
ausdifferenzierter Maflstab verstanden werden. Hieraus folgen zwei fur
seine weitere Ausgestaltung wichtige Mafgaben:

Zum einen ist die grundsitzliche Beachtlichkeit steuererhchender wie steu-
erglinstiger Umstinde je isoliert nach der Einzeldefinition der beriihrten
Einkunftsart zu beurteilen. Steuerbarer Erwerb und Abzugsfihigkeit
erwerbssichernder Aufwendungen sind also stets konkret spiegelbildlich
anhand des einschligigen Erwerbstatbestandes zu bestimmen. Der Dualis-
mus der Einkunftsarten muss sich daher in einem Dualismus der Abzugstat-
bestinde (Betriebsausgaben und Werbungskosten) abbilden. Deren genauer
Umfang ist je nach Einkunftsart abhingig vom steuerbaren Erwerb zu
bestimmen. Wird der Einkunftsbegriff ausgedehnt, erweitert sich auch der
abzugsfihige Aufwand. Sind Einnahmen hingegen ganz oder anteilig von
der Steuer befreit, muss Entsprechendes auch fiir die auf sie bezogenen Aus-
gaben gelten (§ 3¢ Abs. 1 EStG).

Zum anderen sind die je verschiedenen Ertrige und Aufwendungen unge-
achtet ihrer normtechnisch differenzierenden Ausgestaltung materiell als
Teilgroflen eines einheitlichen Markteinkommens zu wirdigen. Folglich
muss der gesamte disponible Markterfolg Gegenstand der tarifiren Belas-
tung sein. Punktuelle Sonderregelungen wie Steuerbefreiungen (so nament-
lich die konstitutiven Bestandteile von § 3 EStG, ferner § 3b EStG)?” oder
Spezialtarife (z. B. § 34a EStG)?® fiir einzelne Einkiinfte erweisen sich ange-
sichts dessen als rechtfertigungsbedurftig. Auch steht ein einmal zugelasse-
ner Abzugsposten nicht allein dem aus derselben Erwerbsquelle flieffenden
oder unter denselben Einkunftstatbestand fallenden Bruttoertrag, sondern
dem gesamten synthetischen Einkommen gegeniiber. Vor diesem Hinter-
grund wirft namentlich der aktuell mit der Abgeltungsteuer auf Kapitalein-
kiinfte eingeleitete Einstieg in eine Schedulenbesteuerung gleichheitsrecht-
liche Fragen auf, die sich sowohl auf die tarifliche Sonderbehandlung einer

37 BVerfGE 99, 280 (289 ff.) (Ostzulage): grundsitzliche Steuerpflicht aller durch die
Erwerbstitigkeit ,veranlassten® Einnahmen (8. 290).

38 Zur grundsatzlichen Moglichkeit der Rechtfertigung von einkiinftebezogenen Son-
dertarifen BVerfGE 116, 164 (180 ff.) (Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinfte).
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einzelnen Einkunftsart als auch auf die zugehorige Isolierung der erwerbs-
sichernden Aufwendungen erstrecken.?”

b) Der Veranlassungsbegriff und seine Handhabung

Nihere Betrachtung verdient die Aufwandseite. Das geltende Einkommen-
steuerrecht anerkennt erwerbsdienliche Aufwendungen (ebenso wie es
Erwerbseinnahmen nach gleichem Mafistab heranzieht), sofern sie betrieb-
lich oder beruflich ,,veranlasst“ sind. Dies gilt nach ganz herrschender Mei-
nung einheitlich fur alle erwerbsbedingten Aufwendungen, d.h. gem §4
Abs. 4 EStG ausdriicklich fiir Betriebsausgaben, ungeachtet der finalen For-
mulierung in §9 Abs. 1 EStG aber auch fiir den gleichermaflen kausal
gehandhabten Begriff der Werbungskosten.*°

Der somit im Mittelpunkt der aufwandsbezogenen Abgrenzung zwischen
der Erwerbs- und der Privatsphire stehende Veranlassungsbegriff verschiebt
einen Teil der zugehorigen Rechtsfragen von der legislativen Definition des
Steuergegenstandes auf die Ebene der Normanwendung, weil er als unbe-
stimmter Rechtsbegriff seinerseits interpretationsbediirftig ist. Immerhin
finden sich gelegentlich einfachgesetzliche Typisierungen der Veranlassung
und ihrer genauen Reichweite.*! Auch lisst sich manche Weichenstellung
des Gesetzgebers folgerichtig fortdenken und so zur Auslegung anderer
Aussagen des Gesetzes heranziehen.

Die Rechtsprechung konkretisiert den Veranlassungsbegriff unter Zuhilfe-
nahme einer dufleren und einer inneren Dimension: Der Aufwand muss
objektiv mit dem Erwerb (Betrieb oder Beruf) zusammenhingen und sub-
jektiv ihm zu dienen bestimmt sein.*? Die zweite Voraussetzung soll bei
unfreiwilligen Aufwendungen wie etwa Schadensersatzzahlungen entbehr-
lich sein.** Dagegen wird in der Regel, d. h. soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt (vgl. §4 Abs. 5 EStG), nicht hinterfragt, ob die Ausgaben ange-
messen, zweckmiflig oder allgemein tiblich sind. Anerkannt werden auch

39 Zu Einzelheiten s. Jachmann, Abgeltungsteuer (in diesem Band, S. 251 ff.).

40 St. Rspr,; s. bereits BFH GrS, BStBL. 11 1978, 105; ferner z. B. BFH, BStBI. IT 1981,
368; BFH, BStBI. IT 1986, 866; BFH, BStBl. IT 2003, 403; BFH, BStBI. IT 2003,
407. — Im Unterschied zur kausalen konnte eine rein finale Definition der Wer-
bungskosten unfreiwillige Aufwendungen nicht erfassen.

41 Gerade Grenzfille an der Schnittstelle von Erwerbs- und Privatsphire sind einer
derartigen legislativen Konturierung zuginglich. Beispiele bieten (ohne dass diese
Normen die wissenschaftliche Auseinandersetzung tber ihre Berechtigung
abschlieflend befrieden konnten) die Streitthemen der Fahrtkosten (§9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 EStG), des hiuslichen Arbeitszimmers (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG)
oder der erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten (§ 9¢ EStG).

42 Ebenfalls st. Rspr; s. grundlegend BFH, BStBl. II 1980, 75; ferner z.B. BFH,
BStBI. I 1981, 368; BFH GrS, BStBl. IT 1984, 160; BFH, BStBI. II 1993, 108; BFH,
BStBI. 112003, 403; BFH, BStBI. 11 2003, 407; BFH, BStBI. IT 2004, 958.

43 BFH, BStBL. 11 1981, 368.
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vergebliche sowie vorweggenommene und nachtrigliche Ausgaben. Die
Praxis verfihrt bei alledem eher grofzligig und anerkennt auch einen blof§
mittelbaren Zusammenhang zwischen Erwerb und Aufwand, solange das
auslosende Moment der Erwerbssphire zugerechnet werden kann.*

Bei naherer Betrachtung wird indes deutlich, dass die gewihlte Interpreta-
tion keinen aus sich heraus subsumtionstauglichen Mafistab liefern kann.
Denn gerade im Grenzbereich von Erwerbs- und Privatsphire ist der objek-
tive Zusammenhang unklar und die subjektive Zwecksetzung nicht verifi-
zierbar. Ersteres liegt auch am nicht ganz eindeutigen Kausalitatsverstandnis
des Veranlassungsbegriffs. Sind durch den Erwerb ,veranlasste®, d. h. durch
ithn bedingte Aufwendungen anzuerkennen, erscheint die Marktteilnahme
als Ursache, der entstandene Aufwand als Folge. Dabei ist jedoch hiufig
schon nicht einfach ersichtlich, welcher Einzelumstand des Erwerbs als
mafigebliche Ursache anzusetzen ist.*> Jedenfalls aber konnte keine Kausali-
tat im Sinne einer streng logischen Ursichlichkeit, d. h. einer conditio sine
qua non gemeint sein. Einerseits wire ein solcher Veranlassungsbegriff zu
weit, da der Erwerb auch Anlass zu Aufwendungen der privaten Lebensfiih-
rung geben kann, etwa zum Zwecke der Entlastung von zeitintensiven per-
sonlichen Aufgaben*® oder auch in Gestalt einer standesgemiflen Lebens-
fihrung. Die in solchen Fillen andersartige (nimlich zugleich und dominant
auf als privat zu bewertende Lebensumstinde gerichtete) Zielrichtung des
Aufwands spricht dafiir, der an sich vorhandenen Kausalitit das Fehlen einer

44 BFH, BStBL II 1981, 368; BFH, BStBI. IT 1986, 866. S. auch BFH, BStBI. II 2003,
403; BFH, BStBI. II 2003, 407: Es sei ,,ausreichend, wenn die Ausgaben den Beruf
des Arbeitnehmers im weitesten Sinne férdern®. — Weitere Einzelheiten und Nach-
weise bei von Beckerath in Kirchhof (Fn. 15), § 9 EStG Rz. 20 ff.

45 Nicht eindeutig ist insbesondere, ob — wegen der systematischen Spiegelbildlich-
keit von Ertrag und Aufwand — der Markterfolg oder — im Lichte der Freiheits-
rechte wohl vorzugswiirdig — das Markthandeln ursichlich sein soll. Im zweiten
Fall wire zusitzlich eine wertende Auswahl zwischen mehreren aufeinanderfol-
genden Einzelhandlungen erforderlich. Nicht als mafigebliche Ursache sollte dage-
gen die personliche Erwerbsfihigkeit angesehen werden, die Nahrung, Kleidung
und Wohnung, ferner eine bestimmte Bildung, schliefflich auch die Arbeitszeit als
allgemeine Bedingungen des Erwerbens einbeziehen wiirde. — Im Schrifttum wird
die Frage nur selten vertieft erortert, im Zweifel aber eher mit Blick auf das
Erwerbshandeln beantwortet; /. Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), §9 Rz.206ff;
Weber, Die Abgrenzung zwischen Erwerbs- und Privatsphire nach dem Veranlas-
sungsprinzip, StuW 2009, 184 (186) m. w. N.

46 So sollte etwa die Berufstatigkeit nicht als mafigebliche Ursache der Beschiftigung
einer privaten Haushaltshilfe angesehen werden, selbst wenn der Steuerpflichtige
bei Hinwegdenken seines Erwerbs nachweisbar auf sie verzichtet hitte. Denn die
Haushaltshilfe fordert, indem sie die potentielle Arbeitszeit von anderen Aufgaben
entlastet, lediglich die personliche Erwerbsfahigkeit, ohne sich auf eine konkrete
Erwerbsquelle zu beziehen. Sie gehort also bei wertender Betrachtung weder der
betrieblichen Sphire eines Unternehmers noch dem Arbeitsbereich eines abhingig
Beschaftigten an. Ein Anderes regelt § 9c EStG fiir die in ihrem Zeitbezug parallele

Betreuung von Kindern.
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spezifisch erwerbsbezogenen Finalitit zu entgegnen. Andererseits kann sich
ein strikt kausalititsbezogener Ansatz auch als zu eng erweisen. Dies gilt
beispielsweise fiir vorab entstandene, aber vergeblich gebliebene Aufwen-
dungen, wie sie etwa bei erfolglosen Bewerbungen getatigt werden. Obwohl
hier eine Kausalitit zwischen Markteinkommen und Aufwand ausscheidet
und eine Ursichlichkeit des Markthandelns nur bei erweiternder Anerken-
nung rein vorbereitender Akte in Betracht kommt, liegt die Abzugsfahigkeit
doch nahe, weil die eindeutig gegebene Finalitit die nicht zweifelsfreie
Kausalitat iiberlagert. Angesichts dessen vermengen sich in der konkreten
Argumentation — aufler bei unfreiwilligen Ausgaben — oft Ursache und
erstrebte Wirkung, also Kausalitdt und Finalitat.

Der Veranlassungsbegriff kann seine Funktion nach alledem nur als unbe-
stimmter Rechtsbegriff erfiillen. Er ist notwendig offenzuhalten und erfor-
dert eine wertende Gesamtbetrachtung, die objektive und subjektive Ele-
mente, Kausalitit und Finalitit als Teilkriterien einbezieht und dartiiber
hinaus auch nach der Zugehorigkeit zur einen oder anderen Lebenssphire
fragt. Ein besonderes Gewicht muss dabei, weil Gegenstand der Besteuerung
ein fretheitlicher Markterwerb ist, die eigene Zwecksetzung des Steuer-
pflichtigen erlangen, die indes je nach den Umstinden des Falls auch anhand
objektiver Kriterien zu iberprifen ist.*”

c) Insbesondere: Der Grenzfall ,, gemischter Aufwendungen

An der Schnittstelle von Erwerbs- und Privatsphire stehen die gemischten
Aufwendungen, die gleichzeitig sowohl Erwerbszwecken als auch der pri-
vaten Lebensfihrung dienen. Sie lassen sich steuerlich nicht vollstindig
befriedigend einordnen: Thnen die Abzugsfihigkeit zu versagen, wiirde
manche Steuerpflichtige wegen der Zufilligkeit privater Vorteile benachtei-
ligen. Sie umgekehrt ganz oder anteilig zum Abzug zuzulassen, wiirde ithnen
hingegen erlauben, einen Teil der Kosten ihrer Lebensfithrung auf die All-
gemeinheit zu verlagern. Betroffen wiren in beiden Fillen vor allem diejeni-
gen Berufsgruppen, die eine private Neigung zum Beruf gemacht haben. In
einer solchen Grenzsituation steht es dem Gesetzgeber frei, Aufwendungen
legislativ der einen oder der anderen Sphire zuzuordnen.

Das geltende Gesetz hat sich nicht ganz eindeutig entschieden. Der konkret
einschldgige § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG*® wurde lange Zeit als Ausdruck eines
generellen Aufteilungs- und Abzugsverbotes verstanden, nach dem zugleich
erwerbsbedingte Aufwendungen ungeteilt als Kosten der privaten Lebens-
fithrung galten und daher vom Abzug ausgeschlossen wurden.*” Die Recht-

47 Daall dies nicht ohne eine gewisse Kasuistik zu leisten sein wird, kommt den Pri-
judizien der Rechtsprechung an dieser Stelle eine besondere Bedeutung zu. Zur
abzugsfreundlichen Tendenz der Verfassungs- und Finanzgerichtsbarkeit unten
111.2.

48 Zu Einzelheiten Seiler in Kirchhof (Fn. 15), § 12 EStG Rz. 1 ff.
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sprechung lief} jedoch im Laufe der Zeit immer mehr Ausnahmen von der
Regel zu und hat sie nunmehr sogar ganz aufgegeben.® Stattdessen wahlt
der BFH jetzt eine starker einzelfallorientierte Betrachtungsweise, die kiinf-
tig ofter zum Ergebnis eines anteiligen Abzugs fiihren diirfte und dabei nicht
zuletzt auf die konkreten Beweggriinde des Steuerpflichtigen abstellt. Auch
hiernach wird es jedenfalls bei Reprisentationsaufwendungen sowie im Falle
fehlender objektivierbarer Aufteilungskriterien bei einer ungeteilten Nicht-
abzugsfihigkeit bleiben. Verfassungsrechtlich wiren auch andere Ausgestal-
tungen denkbar.

3. Wechselwirkungen zwischen objektivem und subjektivem
Nettoprinzip

a) Interpretatorische Gemeinsamkeiten und Verschiedenbeiten

Objektives und subjektives Nettoprinzip stehen als zwei Unterprinzipien
des einheitlichen Leistungsfihigkeitsprinzips nebeneinander, technisch
nacheinander. Dies legt nahe, beide in einen interpretatorischen Zusammen-
hang zu ricken, sie ggf. sogar — bezogen auf die beiden Teilprinzipien ge-
meinsame Ausgabenseite — einheitlich zu handhaben.

Ein solcher Ansatz stiefle indes sogleich an Grenzen. Denn beide Grund-
siatze weisen grundlegende Unterschiede auf. Das objektive Nettoprinzip
verarbeitet die Erzielung von Einkommen am Markt, das subjektive Netto-
prinzip hingegen einen Teil seiner privaten Verwendung. Das objektive Net-
toprinzip wird vom Gedanken wirtschaftlicher Freiheit, das subjektive Net-
toprinzip indessen von der Unausweichlichkeit des Existenziellen gepragt.
Insofern verbietet sich eine interpretatorische Gleichsetzung beider Grund-
sdtze.

Gemeinsamkeiten konnen allerdings in Betracht kommen, wenn und soweit
Teilaussagen beider Prinzipien nicht von diesen Unterschieden berthrt wer-
den. So kann es beispielsweise sachgerecht sein, Fragen der Berticksichti-
gung von Drittaufwand oder der zeitlichen Zuordnung®! von Aufwendun-
gen nach tbergreifenden Maflstiben oder jedenfalls nach aus verschiedenen
Griinden parallel verlaufenden Regeln zu behandeln.

49 BFH GrS, BStBL. 111971, S. 17.

50 BFH GrS, BStBI. IT 2010, 672 (zu Reisekosten) nach Vorlage von BFH, BStBI. II
2007, 121.

51 Hierzu unten I1.4.
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b) Kein argumentativer Riickschluss vom subjektiven auf das objektive
Nettoprinzip

Neben einem solchen interpretatorischen Gleichklang, wird auch ein argu-
mentativer Riickschluss vom subjektiven auf das objektive Nettoprinzip
erwogen.>?> Da zur Erwerbssicherung verausgabte Mittel tatsichlich nicht
mehr zur Existenzsicherung genutzt werden konnen, konnte ihr steuer-
schidlicher Nichtabzug eine Besteuerung auch in jenen Fillen zur Folge
haben, in denen das real verfiighare Resteinkommen das steuerliche Exis-
tenzminimum nicht erreicht. Das objektive Nettoprinzip miisse daher hin-
reichend grofiziigig bemessen werden, um die Anwendung des subjektiven
Nettoprinzips nicht zu gefahrden. Dieses Argument ist fir bloffe Ausgestal-
tungen und materielle Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips dif-
ferenziert zu beurteilen.

Fir blofle Ausgestaltungen innerhalb der leitenden Grundgedanken ist es
zirkuldrer Natur, weil das subjektive Nettoprinzip ein zu verschonendes
Markteinkommen voraussetzt und deshalb der Definition des Markterfolges
nach alleiniger Mafigabe des objektiven Nettoprinzips nachfolgen muss,
ohne selbst auf diese Bedingung seiner eigenen Anwendbarkeit zurtickwir-
ken zu konnen. Folglich wire es widerspriichlich, einen Abzug zunichst
objektiv abzulehnen, das Markteinkommen also steuerlich grofier zu defi-
nieren, um hiernach zu entgegnen, das tatsichlich kleinere Markteinkom-
men geniige nicht zur Existenzsicherung.>?

Ein anderes gilt fiir sachliche Durchbrechungen des objektiven Nettoprin-
zips. Versagt eine Norm den Abzug erwerbssichernder Aufwendungen aus
nichtsteuerlichen Griinden, etwa weil das Kosten verursachende Verhalten
als sozialschidlich angesehen wird, unterstellt das Steuerrecht Einkiinfte
oberhalb des (nach seinen eigenen Wertungen) eigentlich steuerbaren Markt-

52 Vgl. das obiter dictum in BVerfGE 122, 210 (243) (Pendlerpauschale): ,,Deshalb
kann es bei den Beziehern niedriger Einkommen im Hinblick auf den verfassungs-
rechtlich gebotenen Schutz des Existenzminimums zu problematischen Hirtefillen
kommen, und zwar insbesondere dann, wenn erst der Wegfall der Abzugsfihigkeit
der Wegekosten zur Steuerbelastung fithrt“ im Anschluss an die Vorlage des BFH,
BStBL. IT 2008, 234. Die ebenfalls auf dieses Problem eingehende Vorlage des BFH,
BStBL. IT 2007, 167 (zur Mindestbesteuerung) blieb mangels Zulassigkeit unbeant-
wortet; BVerfG v. 12.10.2010 - 2 BvL 59/06 (noch n.v.). - Das Argument der Aner-
kennung des objektiven zum Schutze des subjektiven Nettoprinzips geht, soweit
ersichtlich, zurtick auf Palm, Verfassungsmafligkeit einer quellenbezogenen Min-
destbesteuerung im Ertragsteuerrecht, DStR 2002, 152 (155, 157 f., 160). S. ferner
Lehner, Die verfassungsrechtliche Verankerung des objektiven Nettoprinzips,
DStR 2009, 185 (188 £.).

53 Uberdies bezieht die Einkiinftedefinition noch weitere Umstinde ein, die die reale
Verfiigbarkeit des Erworbenen zur Existenzsicherung ungenau abbilden. Dies gilt
etwa fur steuerfreie Markterfolge (§ 3 EStG) ebenso wie fiir Abziige ohne aktuellen
Mittelabfluss (z. B. Abschreibungen).
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einkommens. Ein Beispiel bietet das Abzugsverbot fiir beruflich veranlasste
Geldbuflen oder -strafen, die nach allgemeinen Grundsitzen abzugsfihig
wiren, zur Sicherung ihrer Sanktionswirkung aber gesetzlich vom Abzug
ausgeschlossen werden (§§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8, 12 Nr. 4 EStG). Bei ihnen
kann der Fall eintreten, dass ein ansonsten steuerfreies Nettoeinkommen
gerade durch Hinzurechnen des tatsichlich getragenen, aber nicht anerkann-
ten Aufwands die Grenze des Existenzminimums uberschreitet und eine
Besteuerung auslost. Hieraus lisst sich indes nicht auf eine generelle Unzu-
lassigkeit solcher Abzugsverbote schlieflen, zumal ein derartiger Effekt bei
grundsitzlich jeder Ausnahme vom objektiven Nettoprinzip moglich ist.
Vielmehr bediirfen sie einer besonderen Rechtfertigung unter Berticksichti-
gung der (im Beispiel verhingter Sanktionen gegebenen) Vermeidbarkeit des
Aufwandes, aber auch der Haufigkeit und typischen Intensitit der Folgen.>*

¢) Nur bedingte Ubertragbarkeit des Kriteriums der Zwangsliufigkeit

In Anlehnung an das subjektive Nettoprinzip, das existenznotwendige Auf-
wendungen als unvermeidlich und die entsprechenden Einkommens-
bestandteile daher als indisponibel bewertet, wird auch zum objektiven Net-
toprinzip eine Unterscheidung zwischen freien oder beliebigen Ausgaben
einerseits und zwangslaufigem, pflichtbestimmtem Aufwand andererseits
erortert.>® Eine Zwangslaufigkeit des Aufwandes sei hiernach jedenfalls als
Indiz fiir einen Erwerbsbezug zu werten.

Das Kriterium der Zwangsldufigkeit eignet sich jedoch allenfalls bedingt,
um das objektive Nettoprinzip zu konkretisieren. Es mag dort seine Berech-
tigung haben, wo die Grundrechte — wie beispielsweise Art. 6 Abs. 1 GG im
Fall der doppelten Haushaltsfithrung von Eheleuten® — ausnahmsweise for-
dern, als unvermeidbar bewertete Kosten der privaten Lebensfithrung in die
Definition des erwerbsbedingten Aufwandes einzubeziehen. Abgesehen von
solchen Sonderfillen einer inneren Verwandtschaft erwerbsbezogener und
privater Umstinde ist jedoch die grundsitzliche Verschiedenheit beider Teil-
prinzipien des Leistungsfahigkeitsprinzips in Erinnerung zu rufen: Wihrend
das subjektive Nettoprinzip konzeptionell an Unverzichtbares — das Exis-

54 Vgl. Wernsmann, Einkommensteuer und objektives Nettoprinzip, Beihefter zu
DStR 2009, Heft 34, 101 (105 f.): Wer entgegen der Verhaltenserwartung des Steuer-
gesetzgebers nichtabzugsfihige Aufwendungen (z.B. Bestechungsgelder) titigt,
handele ,,auf eigene Gefahr.

55 In diesem Sinne Schneider, Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen des
objektiven Nettoprinzips, Beihefter zu DStR 2009, Heft 34, 87 (891{.). — Ausgangs-
punkt einer solchen Argumentation diirfte wohl eine missverstindliche Formulie-
rung in BVerfGE 107, 27 (49) (doppelte Haushaltsfihrung) sein.

56 BVerfGE 107, 27 (52 ff.) (doppelte Haushaltsfiihrung). — Ahnlich argumentiert
BVerfGE 112, 268 (281 {.) (Kinderbetreuungskosten) zu auflergewohnlichen Belas-
tungen wegen erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten (§ 33¢ EStG a. E.).
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tenzminimum — ankniipft, verarbeitet das objektive Nettoprinzip seinem
Grund und Wesen nach ein freies Markthandeln. Folgerichtig muss auch die
Entscheidung tiber erwerbsforderliche Aufwendungen grundsitzlich auto-
nomer Natur sein.

Uberdies ist das Kriterium einer (vermeintlichen) Zwangsliufigkeit aufler-
halb des engen Bereichs verfassungsfester grundrechtlicher Wertungen oft
wenig aussagekraftig. Dies gilt selbst dort, wo ein Aufwand in Erfiillung
einer einfachgesetzlichen Rechtspflicht getitigt wird. Denn in der Regel
folgt die gesetzliche Pflicht lediglich aus einem vorherigen Freiheits-
gebrauch, so dass es letztlich um ein selbst gewihltes Handeln im Rahmen
der (Sach- und Steuer-)Gesetze geht. Dies betrifft namentlich privatautonom
begriindete Verpflichtungen des Zivilrechts. Beispielsweise fihrt der
Abschluss eines Kaufvertrages zur Zahlungspflicht des Kaufers, ohne dass
hieraus auf seinen Erwerbsbezug geschlossen werden konnte. Einen starker
indiziellen Charakter mogen einseitige Pflichten in einem hierarchischen
Verhiltnis haben. Indes fordert selbst die Weisungsgebundenheit des abhin-
gig beschiftigten Arbeitnehmers nicht, alle bei Erfullung der Arbeitspflicht
anfallenden Kosten als erwerbsbedingt anzuerkennen, wie etwa das Beispiel
gehobener, aber nicht spezifisch berufsgebundener Kleidung belegt. Die
Zwangslaufigkeit eines Aufwandes lisst sich daher hiufig schon nicht ein-
deutig bestimmen und verlagert in nicht wenigen Fillen lediglich die wer-
tende Auswahl der maflgeblichen Ursache auf eine andere Ebene. Auch aus
diesem Grund sollte sie nicht als generelles Differenzierungskriterium zur
Abgrenzung zwischen betrieblich oder beruflich veranlassten und privaten
Aufwendungen angesehen werden.

Dies schliefit nicht aus, dem Kriterium einer Zwangslaufigkeit auch jenseits
verfassungsfester Mindestaussagen eine gewisse Bedeutung sowohl als ein-
fachgesetzliches Indiz fiir einen Erwerbsbezug wie auch als rechtspolitisches
Argument fiir eine entsprechende Gesetzgebung zuzusprechen. Es kann
zudem auf eine unterschiedliche Reichweite legislativer Gestaltungsspiel-
raume hinweisen. Je unausweichlicher au8ersteuerliche, insbesondere einsei-
tige und nicht zuletzt 6ffentlich-rechtliche Pflichten bestimmte Ausgaben
machen, desto niher liegt ihre Abzugsfihigkeit und desto grofler ist umge-
kehrt der Rechtfertigungsdruck bei Durchbrechungen des objektiven Netto-
prinzips. Namentlich die Berechtigung einer Angemessenheitspriifung ist
bei nur schwer zu vermeidenden Aufwendungen regelmaflig kritisch zu hin-
terfragen.

d) Abgrenzung: Einwirkung privater Umstinde auf das objektive
Nettoprinzip

Nicht dem interpretatorischen Verhiltnis von objektivem und subjektivem
Nettoprinzip zuzuordnen sind alle Formen der Einwirkung privater
Umstinde auf die Reichweite des Erwerbsbezugs getitigter Aufwendungen.
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Dies betrifft allgemein den Fragenkreis der gemischten Aufwendungen.®”
Ahnliche Fragen stellen sich gelegentlich auch mit Blick auf den Schutz von
Ehe und Familie, etwa wenn die Rechtsprechung den erwerbsdienlichen
Charakter einer doppelten Haushaltsfithrung auch im Lichte des Art. 6 GG
wiirdigt.>® Zu beantworten sind derartige Fragen grundsitzlich nach den
Regeln des ggf. durch grundgesetzliche Wertvorgaben aufzuladenden objek-
tiven Nettoprinzips, aber unabhingig von einer existenzsichernden Funk-
tion, d. h. ohne Riicksicht auf das nachgelagerte subjektive Nettoprinzip.

4. Zeitliche Dimensionen des objektiven Nettoprinzips
a) Zeitliche Znordnung einzelner Bruttoertrige und Erwerbsabziige

Das objektive Nettoprinzip und seine gesetzliche Ausgestaltung definieren
zunichst sachlich®, was als steuerbares Markteinkommen anzusehen ist.
Seine Grundgedanken strahlen aber auch auf die untrennbar zugehorige Fol-

gefrage aus, zu welchem Zeitpunkt einzelne Ertrige oder Aufwendungen in
die Betrachtung einzustellen sind.®® Auch sie ist nach Marktkriterien zu
beantworten. Geboten ist also eine nach wirtschaftlicher Zugehorigkeit dif-
ferenzierende zeitliche Zuordnung vereinnahmter Ertrige oder getitigter
Aufwendungen. Das als Grundregel dienende Zufluss- und Abflussprinzip
des § 11 EStG®! weicht hiervon nur scheinbar ab. Denn 6konomisch ist in
vielen Fillen der Ubergang wirtschaftlicher Verfugungsmacht als mafigeb-
licher Zeitpunkt der Realisierung des Markterfolges anzusehen, weshalb
§ 11 EStG eine im Regelfall sachgerechte, im Ausnahmefall aus Verein-
fachungsgriinden gerechtfertigte Losung bereitstellt. Eine abweichende
wirtschaftliche Bewertung empfiehlt sich bei der Besteuerung von Wirt-
schaftsunternehmen. Folgerichtig liefert § 4 Abs. 1 EStG mit der perioden-
gerechten Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich die wich-
tigste Sonderregel zu § 11 EStG.

Das objektive Nettoprinzip unterscheidet sich insofern vom subjektiven
Nettoprinzip, das parallel zum gleichen Ergebnis des § 11 EStG gelangt,
hierfiir aber eine andere Begriindung bereithilt. Denn es kntpft an die Ver-
fugbarkeit der Mittel zum Selbsterhalt an und hat deshalb schon dem
Grunde nach durchgingig auf den Zahlungszeitpunkt abzustellen. Existen-
zieller Aufwand ist grundsatzlich im Augenblick seiner Verausgabung anzu-
setzen.

57 Hierzu obenII.2.c.

58 S.soeben zu BVerfGE 107, 27 (52 ff.) (doppelte Haushaltsfithrung).

59 Keine eigene Aussage enthilt das objektive Nettoprinzip zur — ebenfalls grund-
rechtsgeleitet zu beantwortenden — Frage personlicher Zurechnung von Einkom-
men. Vgl. auch Ratschow, Subjektsteuerprinzip (in diesem Band, S. 35 {f.).

60 Zur zeitlichen Dimension des Leistungsfahigkeitsprinzips Ismer, Periodizititsprin-
zip (in diesem Band, S. 91 ff.).

61 Hierzu Seiler in Kirchhof (Fn. 15), § 11 EStG Rz. 1 ff.
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b) Periodeniibergreifende Verflechtungen

Die Einkommensteuer folgt als Jahressteuer dem Grundsatz der Abschnitts-
besteuerung (§2 Abs. 7 EStG). Dies bindet die steuerbaren Ertrige und
berticksichtigungsfahigen Erwerbsaufwendungen an den mafigeblichen Ver-
anlagungszeitraum, d. h. regelmiflig an das Kalenderjahr.

Es stellt sich nun die Frage, ob dieser Regelung ein eigenstindiger materieller
Gehalt zuzuschreiben ist, so dass wirtschaftlich einem Veranlagungszeit-
raum zuzuordnende Umstinde grundsitzlich ohne periodentibergreifende
Wirkungen bleiben sollten®?, oder ob es sich um eine blof formelle, allein
der Vereinfachung geschuldete Einteilung handelt®?, deren Auswirkungen
moglichst durchgiangig mit der Besteuerung der Vor- und Folgejahre abzu-
stimmen sind.

Die Antwort hat sich am Belastungsgrund des Markteinkommens und sei-
nem wirtschaftlichen Charakter auszurichten. Die Einkommensteuer belas-
tet nicht die Person als solche und damit ihr Lebenseinkommen, sondern
ldsst den Staat am von ihm beglinstigten Erfolg privaten Wirtschaftens teil-
haben. Die gegenwirtige Bereitstellung staatlicher Vorteile rechtfertigt
damit eine zeitlich parallele Belastung der aktuell erwirtschafteten Leis-
tungsfihigkeit. Dies fithrt zum Anliegen einer zwar nicht notwendig jahres-
bezogenen, aber doch moglichst zeitnahen Besteuerung. Dem Grundsatz
der Abschnittsbesteuerung wohnt damit neben seiner technischen Funktion
auch der materielle Gehalt einer nicht abschliefenden Niherungslosung
inne. Das objektive Nettoprinzip ist folglich zwar weitgehend, aber nicht
zwingend am legislativ ausgewihlten Besteuerungszeitraum ausgerichtet.

Periodentibergreifende Verflechtungen kommen hiernach insbesondere
dann in Betracht, wenn nicht alle Tatbestandsmerkmale der Steuernorm in
einem Veranlagungszeitraum verwirklicht werden, etwa weil Erwerbshan-
deln und -erfolg zeitlich auseinanderfallen. § 24 Nr. 2 EStG bezieht deshalb
mit Recht auch nachtrigliche Einkiinfte ein. Der Gedanke lisst sich dahin-
gehend verallgemeinern, dass vorlaufende und nachtrigliche Ertrige und
Erwerbsaufwendungen generell (zum nach allgemeinen Regeln konkret
maf3geblichen Zeitpunkt) zu berticksichtigen sind.

62 So insbesondere P. Kirchhof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur
Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?,
Gutachten F zum 57. Deutschen Juristentag, 1988, S. 75 ff.

63 Indiesem Sinne namentlich J. Lang;s. J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 16), § 9 Rz. 44 {f.
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5. Der Fragenkreis der Verlustberiicksichtigung
a) Verlustansgleich als Konsequenz des Belastungsgrundes

Das Markteinkommen als materiell einheitlichen, nur technisch in sieben
Einkunftsarten untergliederten Steuergegenstand zu verstehen bedingt, die
je gesondert definierten Bruttoertrige und Erwerbsabziige aufeinander zu
beziehen. Reichen also die steuerbaren Einkiinfte aus einer Erwerbsquelle
nicht aus, um die auf sie bezogenen Aufwendungen zu decken, ist der noch
offene negative Saldo mit positiven Einkiinften aus anderen Quellen dersel-
ben oder einer anderen Einkunftsart auszugleichen (,horizontaler und
vertikaler® Verlustausgle1ch) Jedenfalls der periodeninterne Verlustaus-
gleich folgt somit unmittelbar aus dem objektiven Nettoprinzip und seiner
Funktion, den Steuergegenstand zu definieren.®* Ausnahmen in Gestalt
engerer Verlustverrechnungskreise bleiben zuldssig, bedirfen aber der
Rechtfertigung.

b) Prinzipieller Verlustabzug im Rahmen einer zeitnahen Besteuerung

Weniger eindeutig sind die Aussagen des objektiven Nettoprinzips zur peri-
odentibergreifenden Berticksichtigung von im Jahr ihrer Entstehung nicht
ausgleichsfihigen Verlusten. Sein nur indirekter Verfassungsrang als Be-
standteil der gesetzlichen Definition des Steuergegenstandes®® und sein
Anliegen einer zwar zeitnahen, aber nicht eng an den Veranlagungszeitraum
gebundenen Besteuerung®® belassen dem Gesetzgeber insofern einen weiten
Gestaltungsspielraum. Er wire wohl erst iiberschritten, falls eine perioden-
ubergreifende Berticksichtigung von Verlusten generell ausgeschlossen wire.
Umgekehrt entsprichen aber auch eine schrankenlose Ubertragbarkeit und
vor allem ein unbegrenzter Riicktrag von Verlusten nicht dem Grundan-
liegen des Leistungsfihigkeitsprinzips. Der geltende § 10d EStG kann vor
diesem Hintergrund als verfassungskonformer Ausgleich widerstreitender
Mafigaben angesehen werden.®”

Fiir das subjektive Nettoprinzip stellen sich all diese Fragen grundsitzlich
nicht, bezieht es sich doch seiner Natur nach auf die aktuelle Existenzsiche-
rung, die weder vorweggenommen noch aufgeschoben werden konnte.

64 Dies gilt zumindest innerhalb einer Einkunftsart; BVerfGE 99, 88 (95 ff.) (Verlust-
ausgleich). — Anders Wendt, Prinzipien der Verlustberticksichtigung, DStJG 28
(2005), S. 41 (531.), der primir auf die einzelne Erwerbsquelle abstellt und daher
nur den Verlustabzug, nicht den Verlustausgleich als geboten ansieht.

65 S.obenI.2.c.

66 S.soeben I1.4.b.

67 Vgl. BVerfG, NJW 1992, 168 (Kammerbeschluss): Beschrinkung des Verlustvor-
trags auf fiinf Jahre nicht zu beanstanden. Hingegen duflerte der Vorlagebeschluss
des BFH, BStBI. 112007, 167, verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der dhn-
lich wirkenden ,,Mindestbesteuerung® (§ 2 Abs. 3 EStG a. E.).
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6. Einschub: Objektives Nettoprinzip und grenziiberschreitendes
Wirtschaften

a) Grundsitzlicher Gleichklang von internationalem Steuerrecht und
objektivem Nettoprinzip

Der grenziiberschreitende Charakter eines zu besteuernden Sachverhalts
verhilt sich dem Grundsatz nach neutral zum objektiven Nettoprinzip.68
Denn sein tragender Grund, die Teilhabe des Staates am durch ihn begiins-
tigten, in diesem Sinne inlindischen Markteinkommen, steht nicht im
Widerspruch zum Territorialititsprinzip des internationalen Steuerrechts, ja
verlduft in gewisser Hinsicht sogar grundsitzlich parallel zu ihm. Demge-
maf grenzt das Doppelbesteuerungsrecht materiell — d.h. ungeachtet der
technischen Umsetzung durch Freistellungs- oder Anrechnungsmethode —
die Steuerhoheiten der territorial zustindigen Staaten ab und wiahlt dabei
eine mit dem objektiven Nettoprinzip vereinbare einkiinftebezogene Per-
spektive, die — ungeachtet nicht deckungsgleicher Begrifflichkeiten und nur
soweit die jeweiligen Aussagen reichen — Ertrige wie Aufwendungen, posi-
tive wie negative Einkiinfte einheitlich verortet oder jedenfalls ihrer sym-
metrischen Behandlung nicht im Wege steht. Hiernach ist beispielsweise ein
grenziiberschreitender Verlustausgleich nicht geboten (aber auch nicht aus-
geschlossen).

Das objektive Nettoprinzip findet tiberdies Eingang in die ebenfalls am Ter-
ritorialititsprinzip ausgerichtete Definition des steuerbaren Markteinkom-
mens beschrinkt Steuerpflichtiger, fiir sie allerdings sachlich beschriankt auf
den in §49 EStG normierten inlindischen Ausschnitt der Einkiinfte des
§ 2 EStG, der wiederum spiegelbildlich auf Ertrage und Aufwendungen zu
beziehen ist (§ 50 Abs. 1 Satz 1 EStG). Insofern setzt sich das objektive Net-
toprinzip also fort, jedoch folgerichtig verengt auf die der inlindischen
Besteuerung zuzuordnenden Einkunftsquellen. Verbleibende Differenzie-
rungen dirften in erster Linie Nachweisproblemen geschuldet sein. In
engem Umfang sind sie auch zur Missbrauchsvermeidung hinzunehmen.

b) Das Spannungsverhilinis der Marktfreiheiten zum objektiven
Nettoprinzip

Ein stirkerer Anpassungsdruck auch auf das objektive Nettoprinzip ging
zuletzt von den EU-Marktfreiheiten in der thnen durch die Rechtsprechung
des EuGH zugeschriebenen Auslegung aus. Von zentraler Bedeutung ist

68 Vgl. zum Folgenden Reimer, Das objektive Nettoprinzip aus gemeinschaftsrecht-
licher, abkommensrechtlicher und rechtsvergleichender Sicht, Beihefter zu
DStR 2009, Heft 34, 122 {f; ferner M. Lang, Einktinfteermittlung im Internationa-
len Steuerrecht (in diesem Band, S. 353 ff.).
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dabei neben einer tiberaus weiten Tatbestandsdefinition® der Ansatz des
EuGH, die mitgliedstaatlichen Steuersysteme nicht ganzheitlich auf benach-
teiligende oder diskriminierende Wirkungen zu befragen, sondern einzelne
Bestimmungen isoliert von ihrer normativen Umgebung zu betrachten.
Angesichts der EU-vertraglich anerkannten Kompetenzvielfalt fihrt ein sol-
cher Ansatz an den Schnittstellen nicht aufeinander abgestimmter Steuer-
rechtsordnungen zwangsliufig zu tatbestandlichen Einschrinkungen der
Marktfreiheiten und eroffnet so dem EuGH die Moglichkeit, ihre Recht-
fertigung zu uberprifen. Ein strenger Prifungsmafistab hat hierbei eine
gewisse Spannungslage zwischen den mitgliedstaatlichen Besteuerungs-
grundsitzen und dem Binnenmarktkonzept erzeugt, die nicht zuletzt das im
Wege einer Meistbeglinstigung zugunsten grenziiberschreitend tatiger Steu-
erpflichtiger erweiterte objektive Nettoprinzip’® und seine Spiegelbildlich-
keit von Ertrag und Aufwand”! bertihren kann.

Mittlerweise hat sich diese Spannungslage durch zwei Entwicklungen etwas
entschirft. Zum einen hat der EuGH den Rechtfertigungsgrund einer ange-
messenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse entwickelt’?, der an das
doppelbesteuerungsrechtliche Territorialititsdenken ankntipft und damit
insoweit den grundsitzlichen Gleichklang zum objektiven Nettoprinzip
wiederherstellt (so dass etwa ein grenziiberschreitender Verlustausgleich

69 S. EuGH, Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837 Rz.5 zur die Interpretation der
anderen Marktfreiheiten anleitenden Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 AEUV): alle
Mafinahmen, die geeignet sind, das grenziiberschreitende Wirtschaften ,,unmittel-
bar oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu behindern®.

70 S.z.B. EuGH, Rs. C-265/04, Bonanich, Slg. 2006, 1-923 Rz. 31 ff. (Abzug der Ein-
standskosten beim Rickkauf von Aktien); Rs. C-293/06, Deutsche Shell, Slg. 2008,
[-1129 Rz. 27 ff. (Wihrungsverlust aus Riickfiihrung von Dotationskapital).

71 Die Marktfreiheiten gebieten einen gleichberechtigten Abzug erwerbssichernder
Aufwendungen grenziiberschreitend titiger Steuerpflichtiger; z.B. EuGH,
Rs. C-234/01, Gerritse, Slg.2003, 1-5933 Rz.25ff; Rs.C-290/04, Scorpio,
Slg. 2006, 1-9461 Rz.41{f. — Die gewahlte individualisierende Perspektive kann
indes eine privilegierende Berticksichtigung eines auf nicht steuerbare Ertrige
gerichteten Aufwandes nach sich ziehen. Dies erkennend hat der EuGH inzwi-
schen eine Beschrinkung der Abziehbarkeit auf Aufwendungen, die in unmittel-
barem Zusammenhang mit inlindischen Einnahmen stehen, gebilligt; EuGH,
Rs. C-345/04, Centro Equestre, Slg. 2007, 1-1425 Rz. 18 {f.; vgl. aber noch EuGH,
Rs. C-168/01, Bosal, Slg. 2003, 1-9409, Rz. 26 {f.

72 S. beispielsweise EuGH, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, 1-10837
Rz. 45f; Rs. C-231/05, Oy AA, Slg. 2007, 1-6373 Rz. 51 ff.; Rs. C-414/06, Lidl Bel-
ginm, Slg. 2008, I-3601 Rz. 31 {f,; ahnlich Rs. C-157/07, Krankenheim Rubesitz am
Wannsee, Slg. 2008, I-8061 Rz. 52. — Dieser dem Grunde nach zutreffende Ansatz
enthilt zwei kleinere Ungenauigkeiten: Rein sprachlich handelt es sich nicht um
eine ,,Aufteilung®, die ein aufzuteilendes Ganzes, das heifdt ein europaisches Steuer-
substrat voraussetzen wiirde, sondern um eine Abstimmung vorvertraglicher
Besteuerungsbefugnisse. Dogmatisch geht es um duflere Grenzen des mitgliedstaat-
lichen Steuerrechts, die als solche bereits die Vergleichbarkeit in- und auslandischer
Sachverhalte und damit den Tatbestand der bertihrten Marktfreiheit einengen.
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nicht geboten ist’?), der allerdings unter dem Vorbehalt einer Verhiltnis-
mafligkeitsprifung (mit bisweilen tberraschenden Ergebnissen’*) stehen
soll. Zum anderen hat der deutsche Gesetzgeber zahlreiche seiner Vorschrif-
ten, namentlich die besonders konflikttrichtigen §§ 49 ff. EStG, im Lichte
des Europarechts iiberarbeitet, dem sie nun durchgingig gentigen diirften.

Noch nicht vollstindig befriedigend gelost ist die Frage der marktfreiheitli-
chen Rechtfertigung nationaler Regelungen zur Missbrauchsabwehr.”> Gele-
gentlich sieht sich der Steuergesetzgeber hier einem legislativen Dilemma
ausgesetzt, vor allem dort, wo er gestalterischen grenziiberschreitenden
Gewinnverlagerungen nur noch im Wege einer Inlinderdiskriminierung
begegnen kann, die dann wegen der Andersartigkeit der Mafistibe in Kon-
flikt mit dem objektiven Nettoprinzip geraten kann. Das beste Beispiel hier-
fir bietet die Zinsschranke (§ 4h EStG), die eine im Kern legitime Abwehr
nur grenziiberschreitend moglicher Missbrauchsfille aus europarechtlichen
Grunden auf eindeutig nicht missbrauchliche Sachverhalte auch jeden ohne
Auslandsbezug erstreckt, bei der also die verfassungsrechtliche Bedenklich-

keit zur Bedingung der Europarechtskonformitit geworden ist.”®

c) Abgrenzung: Das subjektive Nettoprinzip als Ausdruck sozialstaatlicher
Zugehorigkeit

An dieser Stelle unterscheidet sich das objektive wiederum vom subjektiven
Nettoprinzip, das dem Grundsatz nach (europarechtskonform””) Steuer-
inlindern vorbehalten bleibt, vor allem weil es die regelmifiig nur im Wohn-
sitzstaat gegebene sozialstaatliche Einbindung abbildet, aber auch weil
ansonsten eine doppelte Berticksichtigung im Heimat- und im Einkiinfte-
staat zu befiirchten wire.

73 S. vor allem EuGH, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601 Rz. 14 {f., 54.
Hierzu Seiler/Axer, IStR 2008, 838 ff.

74 So diirfe eine grenziiberschreitende Verlustverrechnung nur versagt werden, wenn
eine solche im Ursprungsland moglich ist, wodurch die Europarechtmafligkeit des
Rechts eines Mitgliedstaates von der Rechtslage eines anderen Mitgliedstaates
abhingig wird; EuGH, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, I-3601 Rz. 44 {f.

75 Ursache hierfiir ist die iiberfordernde Handhabung des an sich anerkannten Recht-
fertigungsgrundes der Missbrauchsabwehr; s. EuGH, Rs. C-196/04, Cadbury
Schweppes, Slg. 2006, 1-7995 Rz. 51 ff.: Ausschluss von Gewinnverlagerungen tber
Finanzierungsgesellschaften im praktischen Ergebnis nur bei reinen Briefkastenfir-
men.

76 S. Seiler in Kirchhof (Fn. 15), § 4h EStG Rz. 1 {f. (6).

77 St. Rspr.; s. namentlich EuGH, Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, 1-5933 Rz. 43 ff.
(zum Grundfreibetrag). Anders soll es sich verhalten, sofern Einkiinfte nahezu aus-
schlieflich im Nichtansissigkeitsstaat erzielt werden; EuGH, Rs. C-279/93,
Schumacker, Slg. 1995, 1-225 Rz. 36 ff.; Rs. C-391/97, Gschwind, Slg. 1999, 1-5451
Rz.27. Letzteres ist jedenfalls nicht mehr Ausdruck der sozialstaatlichen Einbin-
dung als Geltungsgrund des subjektiven Nettoprinzips.
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III. Entwicklungstendenzen und -perspektiven

Die jiingere Rechtsentwicklung zum objektiven Nettoprinzip scheint durch
zwei gegenliufige Entwicklungslinien gekennzeichnet zu sein. Einerseits
neigt der Gesetzgeber im Zweifel dazu, die Bemessungsgrundlage durch res-
triktivere Ausgestaltungen des objektiven Nettoprinzips zu verbreitern (1.).
Andererseits hat sich die Rechtsprechung zuletzt eher groflziigig zur
Abzugsfihigkeit erwerbsbezogener Aufwendungen gezeigt (2.). Legislative
Beschrinkung und judikative Erweiterung beziehen sich dabei nur zum Teil
auf dieselben Gegenstinde, verlaufen also sowohl entgegengesetzt als auch
asymmetrisch. Daher liegt die Riickkehr zu moglichst einheitlichen Mafisti-
ben nahe (3.).

1. Legislative Verengungen des objektiven Nettoprinzips

Die Gesetzgebung der letzten Jahre hat ungeachtet seltener Gegenbeispiele
eine gewisse Tendenz zur Ausweitung der einkommensteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage gerade durch Einschrinkungen des objektiven Nettoprin-
zips erkennen lassen. Diese betreffen teils die Abzugsfihigkeit erwerbsdien-
licher Aufwendungen, teils die Berticksichtigung entstandener Verluste. In
systematischer Hinsicht lassen sie sich tiberwiegend als restriktivere Lesart
des Veranlassungsprinzips, teilweise aber auch als Ausdruck einer typisier-
ten Missbrauchsabwehr einordnen.

Als Verschirfung des Veranlassungsprinzips zu wiirdigen sind Regelungen,
die die Trennlinie zwischen Erwerbs- und Privatsphire strenger ausge-
stalten. Hierzu zdhlt namentlich der lediglich mangels folgerichtiger Aus-
gestaltung gescheiterte Versuch, zum Werkstorprinzip iiberzugehen und
demgemafl die Pendlerpauschale (§9 Abs.1 Satz3 Nr. 4, Abs.2 EStG)
abzuschaffen. Ein weiteres Beispiel bietet der ebenfalls nicht gelungene Ver-
such, die Abzugsfihigkeit der Kosten eines hauslichen Arbeitszimmers zu
verschirfen (§4 Abs.5 Satz 1 Nr. 6b EStG). Eher im Zusammenhang des
besonderen Steuersatzes zu sehen ist die Beschrinkung des Werbungskos-
tenabzugs bei Kapitaleinklnften auf den Sparer-Pauschbetrag (§ 20
Abs. 9 EStG). Gegenlaufig erweitert der Abzug erwerbsbedingter Kinder-
betreuungskosten ,wie Betriebsausgaben“ (§9c Abs. 1 EStG, zuvor §4f
EStG) das objektive Nettoprinzip um die vormals als privat bewertete Sorge
fur das Kind.”8

Dem Bereich typisierter Missbrauchsabwehr zuzuordnen ist vor allem die
Zinsschranke nach § 4h EStG, deren Bewertung indes auch die europarecht-
lich beschrinkten Handlungsmoglichkeiten des Gesetzgebers und den
daraus folgenden Druck zur Inlinderdiskriminierung bedenken sollte.”?

78 Hierzu Seiler, Steuerliche Abzugsfahigkeit von Kinderbetreuungskosten,
DStR 2006, 1631 ff.
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Ebenfalls der Missbrauchsabwehr zuzurechnen sind die meisten®° der inzwi-
schen zahlreichen Verlustverrechnungsbeschrinkungen, die typischerweise
durch die Einfithrung eigener Verlustverrechnungskreise®! errichtet werden
und die damit — jeweils rechtfertigungsbediirftig — zunichst eine zeitliche
Verlagerung, ggf. aber auch einen endgiiltigen Ausschluss der Verlustbertick-
sichtigung bewirken konnen.

Diese Neuerungen bleiben punktueller Natur und lassen keine durch-
gehende gemeinsame Linie erkennen. Es drangt sich sogar der Eindruck auf,
dass sie jeweils aus externen Griinden eingefiihrt wurden. So durften die
zahlreichen Einschrinkungen des Nettoprinzips womdglich vor allem
Haushaltsgriinden geschuldet sein. Umgekehrt dient die Abzugsfihigkeit
von Kinderbetreuungskosten wohl in erster Linie gesellschaftspolitischen
Zielsetzungen (deren begriiffenswertes Anliegen durch Realleistungen ziel-
genauer zu erreichen wire).

2. Judikative Erweiterungen des objektiven Nettoprinzips

Die Rechtsprechung scheint in jiingerer Zeit eine gegenlaufige Richtung ein-
zuschlagen, hat sie doch die Abzugsfihigkeit erwerbsdienlicher Aufwen-
dungen zuletzt eher erweitert als beschrinkt. Als Beispiele zu nennen sind
etwa die Urteile des BVerfG und die vorhergehende finanzgerichtliche
Rechtsprechung zur doppelten Haushaltsfithrung®?, zur Pendlerpauschale®?
oder zum hauslichen Arbeitszimmer®* oder die Judikatur des BFH zu § 12
Nr. 1 EStG, mit der er das dieser Vorschrift in der Vergangenheit entnom-
mene ,Aufteilungs- und Abzugsverbot® fiir gemischte Aufwendungen
zunachst immer weiter ausgehohlt und nun sogar ganz aufgegeben® hat. Bei
alledem scheint eine kritische Distanz gegentiber der das objektive Netto-
prinzip verschirfenden jingeren Gesetzgebung durch.

Besonders deutlich ist die Asymmetrie der Tendenzen in Gesetzgebung und
Rechtsprechung zum Fragenkreis der Abzugsfihigkeit von Aufwendungen

79 S.oben IL6.b.

80 Anders zu bewerten ist vor allem § 15a EStG, der die Verlustberticksichtigung bei
Kommanditisten auf die Hohe ihrer Einlage beschrinkt und damit die tatsich-
lichen wirtschaftlichen Verhiltnisse abbildet.

81 §§2a Abs. 1, 15 Abs. 4, 15a, 15b (mit Verweisen in §§ 13 Abs. 7, 18 Abs. 4, 20
Abs. 1 Nr. 4, 20 Abs.7, 21 Abs. 1 Satz2, 22 Nr.1 Satz 1), 20 Abs. 6, 22 Nr. 3
Satz 3-4,23 Abs. 3 Satz 7-8 EStG.

82 BVerfGE 107, 27 (45 ff.) (doppelte Haushaltsfihrung).

83 BVerfGE 122, 210 (230ff.) (Pendlerpauschale) auf Vorlage des FG Niedersachsen,
EFG 2007, 690, des FG Saarland, EFG 2007, 853 und hieran ankniipfend des BFH,
BStBL. 112008, 234; BFH/NV 2008, 377.

84 BVerfG, NJW 2010, 2643 ff. (Arbeitszimmer) auf Vorlage des FG Miinster, EFG
2009, 1224. Vgl. auch BFH, BStBI. I 2009, 826.

85 BFH GrS, BStBI. 11 2010, 672 nach Vorlage von BFH, BStBI. I1 2007, 121.
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fir die eigene Berufsausbildung oder ein eigenes Studium zutage getreten.
Nachdem diese urspriinglich als nicht abzugsfihig galten, anderte der BFH
seine Rechtsprechung und lief} sie als vorab entstandene Aufwendungen
zum Abzug zu.8¢ Hierauf antwortete der Gesetzgeber und fiihrte die legisla-
tive Abzugsbeschrinkung des neuen § 12 Nr. 5 EStG% ein. Der BFH®® hat
diese gesetzliche Entscheidung nun seinerseits partiell wieder relativiert,
indem er die §§ 10 Abs. 1 Nr. 7, 12 Nr. 5 EStG dahingehend ,,verfassungs-
konform® interpretierte, dass neben dem berufsbegleitenden Studium
zumindest auch ein Erststudium nach vorheriger abgeschlossener Berufsaus-
bildung zu vorab geltend zu machenden Werbungskosten fithren kann.$?

3. Reformerwigungen

Angesichts dieser Diskrepanzen wire eine einheitliche Linie wiinschens-
wert. Diese miusste nicht in einer Ausweitung des objektiven Nettoprinzips
liegen, die nur scheinbar biirgerfreundlicher wire. Stattdessen brichte sie
vor allem bestimmten Berufsgruppen die Moglichkeit, einen Teil der Kosten
privater Vorteile zu sozialisieren, wire aber im Gegenzug von allen Steuer-
pflichtigen durch hohere Steuersitze zu bezahlen. Daher konnte und sollte
das Steuerrecht generell zu einer strengeren Handhabung des nur in seinem
Kerngehalt verfassungsfesten objektiven Nettoprinzips zurtickkehren.?
Erwogen werden sollte insbesondere, Aufwendungen mit nicht nur gering-
fiigiger privater Mitveranlassung restriktiver zu handhaben, d. h. sie je nach

86 BFH, BStBl. I1 2003, 403; BFH, BStBI. I1 2003, 407.

87 Gesetz v. 21.7.2004; BGBI 12004, 1753.

88 BFH, BStBI. I1 2010, 816; BEH/NV 2009, 1797.

89 Diese den eindeutigen Willen des Gesetzgebers iiberwindende Auslegung aner-
kennt (bei Gleichsetzung von Bildung und Ausbildung) Aufwendungen auf die
Erwerbsfihigkeit der Person, obwohl noch offen ist, ob ein Erwerb nachfolgt und
aus welcher Erwerbsquelle er sich speist. Erkennbar ist noch nicht einmal, ob die
anerkannten Werbungskosten nicht eher Betriebsausgaben sind. Dies belegt das
Beispiel des rechtswissenschaftlichen Studiums: Das Ausbildungsziel der ,,Befahi-
gung zum Richteramt® entspricht nur im Ausnahmefall der spiter ausgetibten
Titigkeit, an deren Stelle zumeist eine anwaltliche tritt, die jedoch unvorhersehbar
entweder Werbungskosten (zu § 19 EStG) oder Betriebsausgaben (zu § 18 EStG)
veranlasst.

90 Zu erinnern ist insbesondere an die historische Bedingtheit der eingetibten Praxis,
eher hohe Steuersitze durch grofiztigige Abziige von der Bemessungsgrundlage
abzumildern. In ihr wirkt die Anordnung eines Spitzensteuersatzes von 95 %
durch die Alliierten in der Nachkriegszeit fort, die den deutschen Steuergesetz-
geber zu einer durchbrochenen Bemessungsgrundlage zwang, um die wirtschaftli-
che Entwicklung nicht zu blockieren; Kontrollratsgesetz Nr. 12 v. 11.2.1946, in
Amtsblatt des Kontrollrates in Deutschland 1946; s. auch Bareis, Die Reform der
Einkommensteuer vor dem Hintergrund der Tarifentwicklung seit 1934, in FS Of-
ferhaus, 1999, S. 1053 (1058); Dziadkowski, 50 Jahre ,,demokratischer Einkom-
mensteuertarif in Deutschland, BB 1996, 1193 (1193); P. Kirchhof, Der Grund-
rechtsschutz des Steuerpflichtigen, AGR 128 (2003), 1 (4).
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den konkreten Umstinden entweder vom Abzug auszuschliefen oder sie
jedenfalls mit einer Angemessenheitspriifung zu verbinden. Das hierdurch
nutzbare Finanzvolumen liefe sich dann fiir einheitlich niedrigere Steuer-
sitze nutzen, um die Aufmerksamkeit der Steuerpflichtigen wieder vom
Aufwand auf den Hinzuerwerb zu lenken. Nebenbei liefle sich auf diese
Weise ohne Preisgabe der Steuergerechtigkeit die Stellung Deutschlands im
europiischen ,Steuerwettbewerb® starken.
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I. Einleitung

Die mafigeblich im Kontext des Ringens um die Vorherrschaft im Weltraum
(Space Race) entwickelten mathematischen Verfahren zur intertemporalen
Optimierung kennen zwei Arten der Modellierung von Zeit:! Zeit lasst sich
danach diskret modellieren als Abfolge getrennter Perioden — zum Beispiel
von Sekunden, Tagen oder Jahren. Alternativ kann man sie kontinuierlich
reprasentieren, so dass es nur einen Zeitraum von Anfang bis Ende des zu
betrachtenden Intervalls gibt. Vergleichbare Zeitkonzepte finden sich fur
die Einkiinfteermittlung im Rahmen der Einkommensteuer. Dort werden
die Einktnfte der natirlichen Person zum einen kontinuierlich iiber den
Gesamtzeitraum ihrer Steuerpflicht betrachtet, also regelmiaflig uber ihr
gesamtes Leben hinweg oder zumindest im Zeitraum des Bestehens der
inlandischen Steuerpflicht. Zum anderen wird der Blick aber auch den dis-
kreten einzelnen Perioden, den Besteuerungsabschnitten, zugewandt. Zahl-
reiche Normen des formellen und materiellen Einkommensteuerrechts
gestalten die Einteilung in Veranlagungszeitriume als einzelne Besteue-
rungsabschnitte aus.

Die Periodeneinteilung ist fir die Bemessung der Einkommensteuer derzeit
aus drei Griinden bedeutsam: Erstens hat der Einkommensteuertarif einen
progressiven Charakter.? Zweitens konnen der Grundfreibetrag und die per-
sonlichen Abziige nicht liber Veranlagungszeitriume hinweg tibertragen
werden. Drittens kann die Verlustverrechnung wegen der Einschrinkung
des Verlustriicktrags und der Mindest-Ist-Besteuerung® unter Umstianden
endgiiltig scheitern. Dartiber hinaus ist die Periodeneinteilung auch fiir den
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz von zentraler Bedeutung, macht
das BVerfG in seiner stindigen Rechtsprechung* doch dessen Intensitit
davon abhingig, ob der jeweilige Veranlagungszeitraum abgelaufen und
damit die Einkommensteuerschuld entstanden war.> Diese Unterscheidung
hat den Vorzug, dass dadurch fiir riickwirkende Anderungen nach Ab-

1 Insbesondere Bellman, Dynamic Programming, 1957 einerseits sowie Pontryagin
u. a., The Mathematical Theory of Optimization Processes, 1962 andererseits.

2 S. dazu niher Creedy, Journal of Public Economics 12 (1979), 387 (389 {f.).

3 S. dazu aber die verfassungsrechtlichen Zweifel bei BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10,
BFH/NV 2010, 2356.

4 Standige Rechtsprechung, zuletzt bestitigt durch BVerfG v. 7.7.2010-2 BvL 14/02,
2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, DStR 2010, 1727 unter C II 1 (Riickwirkung im Steuer-
recht I); v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, DStR 2010, 1733
(Rickwirkung im Steuerrecht IT); v. 7.7.2010 — 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06,
2 BvL 58/06, DStR 2010, 1736 (Riickwirkung im Steuerrecht III).

5 Kritisch dazu Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, S.212ff,,
6691f.; Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. ESt, Rz.520ff. (Stand: Januar
2004); J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 177; Spindler in
DStJG 27 (2004), S. 69 (76); Spindler, DStZ 2010, 529 (531); K. Vogel in FS Heckel,
1999, S. 875. Fiir eine Aufrechterhaltung der Unterscheidung etwa Desens, Ver-
trauen in das Steuergesetz, in Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des
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schluss der Periode ein klarer Tabubereich fiir den Gesetzgeber ausgewiesen
wird.® Zugleich vermeidet die Beschrinkung auf einen ,Teilvertrauens-
schutz bei Anderungen innerhalb der Periode — was bei der Neujustierung
der Anforderungen an die Zulissigkeit einer unechten Ruckwirkung zu
beachten sein wird — eine Sklerotisierung des Steuerrechts.

Die Vielzahl und Bedeutung der die Einteilung in Veranlagungszeitriume
ausgestaltenden Normen rechtfertigt es, von einem einkommensteuerrecht-
lichen Periodizititsprinzip zu sprechen. Darunter — und gleichbedeutend
unter dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung, das im Folgenden insbeson-
dere die verfahrensrechtliche Seite bezeichnet — wird hier die grundsitzliche
Einteilung der Zeit in getrennt voneinander zu betrachtende diskrete
Besteuerungsabschnitte verstanden.” Im derart definierten Periodizititsprin-
zip liegt zwar kein Optimierungsgebot,® so dass jedenfalls Alexys Prinzi-
pienverstindnis auf den hier vorliegenden Untersuchungsgegenstand nicht
zutrifft. Denn es lisst sich schwerlich von einem idealen Sollen® der Periodi-
zitat dahingehend sprechen, dass die abschnittsbezogene Sichtweise mog-
lichst weitgehend umgesetzt werden miisste. Vielmehr stehen abschnitts-
bezogene Sichtweise (Periodizitit) und periodentibergreifende Sichtweise
(Totalitdt) im Gegensatz. Es wird sich erweisen, dass bei dessen Auflosung
bald ersterer, bald — und zwar insbesondere im Bereich der Einkiinfte-
ermittlung — letzterer der Vorrang einzuriumen ist. Indes ist die Beschrin-
kung des Prinzipienbegriffs auf Optimierungsgebote gar nicht zwingend:!°
Die Bezeichnung als Periodizititsprinzip erscheint durchaus berechtigt,
wenn man unter Prinzipien schlicht abstrakter gehaltene Regeln versteht.

Bundesverfassungsgerichts — erortert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern,
2009, S. 329; Lehner in FS Raupach, S. 67.

6 Ahnlich Leisner- Egensperger, Kontinuitit als Verfassungsprinzip, 2002, S. 488.

7 Ahnlich Sachse, Die Abschnittsbesteuerung im deutschen Ertragsteuerrecht 1977,
S.2.

8 Grundlegend fiir das Verstandnis von Prinzipien als Optimierungsgeboten Alexy,
Theorie der Grundrechte, 1985, S. 75 1.

9 Zum Verstindnis von Prinzipien als Ideales Sollen Alexy, Ideales Sollen, in Clérico/
Sieckmann (Hrsg.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation. Studien zur
Rechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden 2009, S. 21 (21 £.).

10 Gegen ein ausschliefliches Verstindnis von Prinzipien als Optimierungsgeboten
etwa Bergel, Théorie générale du droit, 3. Aufl. 1999, S.91; Jakab, ASRP Bei-
heft 119, 145 (1511.); Poscher, Rechtswissenschaft 2010, 349; Raz, The Yale
Law Journal 81 (1972), 838; E Reimer, Verfassungsprinzipien, 2001, S. 3291f. Zu
den Implikationen der Postulation eines Gegensatzes zwischen Prinzipien und
Regeln hellsichtig Moller, International Journal of Constitutional Law 5 (2007),
453 (4571.), der von einer strategischen Funktion spricht. Wie hier letztlich auch
Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008, S. 34 ff.
m.w.N., der allerdings von Strukturprinzipien im Gegensatz zu \Wertprmmplen
spricht und ersteren nur einen deskriptiven Gehalt beimisst. Ahnlich J. Lang in
Tipke/Lang (Fn. 5), § 9 Rz. 44 (,,blof§ technisches Prinzip®).
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Im Folgenden wird der Bedeutung des Periodizititsprinzips fiir die Ein-
kiinfteermittlung nachgegangen. Dabei ist das Erkenntnisinteresse ein dop-
peltes: Zum einen geht es um die dogmatische Erfassung und die Implikatio-
nen fir das geltende Recht, zum anderen in rechtspolitischer Hinsicht um
dessen bessere Ausgestaltung. Dazu wird zunichst kurz die Ausformung
des Prinzips der Abschnittsbesteuerung im einkommensteuerlichen Verfah-
rensrecht analysiert (IL.). Mit der verfahrensrechtlichen Dimension beschaf-
tigen sich die meisten Urteile, die den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung
thematisieren. Die Erorterung des Verfahrensrechts ist zudem von Interesse,
weil sie Vorarbeiten fiir das materielle Einkommensteuerrecht leistet. Die
anschlieffend analysierte materiellrechtliche Dimension des Periodizitits-
prinzips bildet dann den Schwerpunkt der Ausfithrungen (IIL.). Dabei wird
neben der im Mittelpunkt stehenden Einkinfteermittlung als Geltungs-
bereich des objektiven Nettoprinzips gleichsam als Kontrastfolie auch kurz
auch das subjektive Nettoprinzip diskutiert.

II. Abschnittsbesteuerung im Verfahrensrecht: Unabhingigkeit
der Veranlagungen

Im einkommensteuerlichen Verfahrensrecht ist eine diskrete Sichtweise der
Zeit, also eine Zerlegung der Zeit in aneinander anschlieflende Zeitraume,
eine Selbstverstindlichkeit. § 25 Abs. 1 EStG erklirt das Kalenderjahr zum
Veranlagungszeitraum und statuiert damit das Prinzip der Abschnitts-
besteuerung fir das einkommensteuerliche Verfahrensrecht. Zwar konnen
fur die zutreffende Beurteilung des steuerlich relevanten Tatbestands auch
Tatsachen herangezogen werden, die vor oder nach dem Veranlagungszeit-
raum eingetreten sind.!! Die Veranlagungszeitriume sind aber (auch) fiir die
Einkiinfteermittlung grundsitzlich voneinander getrennt. Dieser Grundsatz
der Unabhingigkeit der Veranlagungen hat zwei Dimensionen: Erstens
besteht prinzipiell keine Verpflichtung, eine verfehlte Wiirdigung aus ver-
gangenen Veranlagungszeitriumen fortzufiihren. Zweitens brauchen umge-
kehrt Veranlagungsfehler in den Vorperioden grundsitzlich nicht in den Fol-
geperioden durch neue Fehler ausgeglichen zu werden; sie werden vielmehr
endgiiltig.

11 Stindige Rechtsprechung, vgl. etwa BFH v. 23.5.2006 — VI R 21/03, BStBI. II 2006,
600; v. 15.4.2010 — VI R 08, BFH/NV 2010, 1534 (Leasingsonderzahlungen) sowie

die Nachweise unten in Fn. 114.
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1. Keine Fehlerfortfithrung
a) Inhalt: Keine Bindung an vergangene unzutreffende Wiirdigung

Eine unzutreffende rechtliche oder tatsichliche Wiirdigung in einem Ver-
anlagungszeitraum verbietet es dem steuerlichen Rechtsanwender grund-
satzlich nicht, fiir vorangegangene oder nachfolgende Perioden anders zu
entscheiden. Vielmehr sind in jedem Veranlagungszeitraum die einschligigen
Besteuerungsgrundlagen erneut zu priifen und rechtlich zu wiirdigen. Nach
der recht strengen standigen hochstrichterlichen Rechtsprechung muss eine
als falsch erkannte Rechtsauffassung zum frithestmoglichen Zeitpunkt auf-
gegeben werden, auch wenn der Steuerpflichtige auf diese Rechtsauffassung
vertraut haben sollte!? und wenn die Rechtsauffassung in mehreren Auflen-
prifungen bestitigt wurde.!> Auch eine 30 Jahre lange einheitliche Praxis
der Verwaltung oder rechtskraftige Gerichtsentscheidungen fiir vorangegan-
gene Zeitriume!* sollen dem nicht entgegenstehen.!> Dieses Ergebnis in
Bezug auf denselben Steuerpflichtigen entspricht der Herangehensweise fiir
zwei verschiedene Steuerpflichtige, bei denen die Finanzbehorde fiir densel-
ben Veranlagungszeitraum durch eine rechtswidrige Veranlagung des einen
grundsatzlich nicht auch zu einer rechtswidrigen Veranlagung des anderen
gezwungen wird (keine Gleichheit im Unrecht).

b) Ausnabhmen und Durchbrechungen

Die Moglichkeit, fir die Zukunft eine rechtliche Neubewertung vorzuneh-
men, gilt allerdings nicht uneingeschrinkt. Eine vollstindige Uberpriifung
scheidet aus, soweit Besteuerungsgrundlagen, insbesondere beim interperi-
odischen Verlustabzug nach § 10d EStG, bestandskriftig gesondert fest-
gestellt sind.'® Ferner kann das Finanzamt durch den Grundsatz von Treu
und Glauben gebunden sein, eine unzutreffende rechtliche oder tatsachliche

12 BFH v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBI. II 1993, 289 m.w.N.; v. 13.2.2008 —
I R 63/06, BStBI. II 2009, 414; v. 29.4.2008 — VIII R 67/06, BFH/NV 2008, 1662;
v. 3.9.2009 — IV R 38/07, BStB. IT 2010, 60. Allerdings gibt es gewisse Einschran-
kungen beim Beweismaf}, wenn der Steuerpflichtige im Vertrauen auf den Fort-
bestand der rechtlichen Wiirdigung Beweisvorsorge unterlassen durfte, vgl. BFH
v. 12.4.2000 — XI R 36/99, BFH/NV 2000, 1196; v. 2.8.2004 — XI B 41/04,
BFH/NV 2005, 68 m. w. N.

13 BFHv.28.4.2010-1R 78/08, DB 2010, 1617 m. w. N. Diese Rechtsprechung diirfte
dazu fithren, dass in der Praxis die Zusage nach §204 AO verstirkt Anwendung
finden wird. Zur Diskussion, ob es daneben noch eine allgemeine tatsichliche Ver-
staindigung geben kann, s. etwa Seer in Tipke/Kruse, Vor § 118 AO Rz.12f;
BFH v. 13.2.2008 - I R 63/08, BStBI. I1 2009, 414.

14 BFH v. 26.11.1997 — X R 114/94, BStBL. II 1998, 190; von Groll in Griber, FGO,
6. Aufl. 2006, § 110 Rz. 16. Zu den prozessualen Konsequenzen fiir die Zuldssigkeit
von Anfechtungsklagen gegen den Steuerbescheid s. BFH v. 14.12.2000 —
V R 20/00, BFH/NV 2001, 914; von Groll in Griber, § 40 FGO Rz. 89.

15 BFH v. 17.12.2003 - X R 31/00, BFH/NV 2004, 1083.

16 BFH v.16.11.2000 - XTI R 31/00, BStBl. IT 2002, 119.
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Wirdigung auch im Veranlagungszeitraum fortzufihren.!” Dafiir soll erfor-
derlich sein, dass das Finanzamt eine Zusage gemacht oder anderweitig
durch sein fritheres Verhalten einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat,
aufgrund dessen der Steuerpflichtige disponiert hat. Hingegen soll ein der-
artiger Vertrauensschutz jedenfalls dann ausscheiden, wenn sich das Finanz-
amt durch einen Vorbehalt der Nachpriifung eine abschlieffende Priifung
vorbehalten wollte.!8

2. Endgiiltigkeit von Fehlern
a) Inhalt: Keine Korrektur in Folgeperioden

Von der Verpflichtung zur Neubeurteilung ex nunc muss die zweite Di-
mension, also die Endgiiltigkeit von Fehlern unterschieden werden. Die
einzelnen Veranlagungen sind verfahrensrechtlich selbstindig. Ist eine Ver-
anlagung fiir die Vergangenheit bestandskriftig und greift keine Korrektur-
vorschrift ein, so ist der Fehler prinzipiell endgiiltig und braucht nicht durch
einen neuen Fehler in einem spiteren Veranlagungszeitraum berichtigt zu
werden.

b) Ausnabmen und Durchbrechungen

Der Grundsatz der Unabhingigkeit der Veranlagungen gilt allerdings nicht
bei Periodenkollisionen. Dabei geht es um Konstellationen, in denen Ein-
kiinfte nicht nur im ,falschen Zeitraum, sondern gar nicht erfasst zu wer-
den drohen. Wenn kein Korrekturtatbestand einschligig ist, wird dem Steu-
erpflichtigen relativ leicht ein Verstoff gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben entgegengehalten.!® Ist ihm die Nichterfassung in vorangegangenen
oder nachfolgenden Veranlagungszeitriumen zuzurechnen, so darf er sich
auch im Veranlagungszeitraum nicht auf die richtigen Tatsachen berufen.
Diese Rechtsprechung nimmt eine Wertung des § 174 AO auf, die in frag-
mentarischer Form?°® einen allgemeinen Grundgedanken zum Ausdruck
bringt: Wegen Periodenverschiebungen soll es nicht dazu kommen, dass
Einkiinfte gar nicht besteuert werden.

Beim Bilanzenzusammenhang wird, soweit der Steuerbescheid im Jahr des
urspringlichen Fehlers unzutreffend ist und eine Korrektur fir diesen Ver-
anlagungszeitraum ausscheidet, die Schlussbilanz des ersten offenen Ver-
anlagungszeitraums berichtigt. Damit werden Bilanzidentitit und richtigem
Totalgewinn Vorrang vor Rechtssicherheit und periodengerechter Erfolgs-

17 S. dazu etwa BFH v. 14.10.2009 — X R 37/07, BFH/NV 2010, 406; v. 13.2.2008 —
I R 63/06, BStBl. II 2009, 414; BFH v. 14.1.2010 — IV R 86/06, BFH/NV 2010,
1096; FG Rheinland-Pfalz v. 29.1.2009 - 6 K 2756/07, EFG 2009, 630.

18 BFH v. 8.12.1998 - IX R 49/85, BStBl. I1 1999, 468.

19 BFH v.29.1.2009 — VIR 12/06, BFH/NV 2009, 1105.

20 wvon Groll in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 174 AO Rz. 3 (Stand: Oktober 2002).
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bestimmung eingeriumt. Die Rechtsprechung macht diese periodeniiber-
greifende Sichtweise davon abhingig, dass die unzutreffende?! Bilanz das
Band zwischen den Perioden kniipft. Dementsprechend scheidet eine Kor-
rektur aus, wenn der Fehler schon erfolgsneutral in der Anfangsbilanz eines
Folgejahres korrigiert wurde.?? Auch soll — in Durchbrechung des Grund-
satzes der Totalgewinngleichheit?® — Vergleichbares im Bereich der Einnah-
me-Uberschuss-Rechnung nach §4 Abs. 3 EStG grundsitzlich nicht gel-
ten.?* Allerdings soll es bei Bestimmung des Verduflerungsgewinns doch
wieder auf die tatsichliche Hohe der AfA ankommen, wenn diese zu hoch
oder zu niedrig angesetzt wurde.?> Insgesamt ist die Rechtsprechung in
diesem Bereich in Grenzfillen zweifelhaft, weil sie zwischen Abschnitts-
besteuerung und richtigem Totalgewinn schwankt.?¢ Eine vergleichbare,
anschaulich als Absetzungszusammenhang?” bezeichnete Durchbrechung
findet sich bei der Nachholung von AfA:?® Eine vorangegangene zu hohe
oder zu niedrige AfA soll grundsitzlich?® nachholbar sein.*°

21 Hingegen kann eine zutreffende Bilanz diesen Zusammenhang grundsatzlich nicht
herstellen, vgl. etwa BFH v. 26.6.1996 — XI R 41/95, BStBI. II 1996, 601. Anderes
soll aber wieder bei einer auflerbilanziellen Korrektur der Auflosung einer Riick-
stellung gelten, wo die Rechtsprechung (BFH v. 16.12.2009 — I R 43/08,
BFH/NV 2010, 552) darauf abstellt, ob die aufwandswirksame Bildung der Riick-
stellung auflerbilanziell korrigiert wurde oder nicht, da die auflerbilanzielle Kor-
rektur bei der Auflosung actus contrarius zur aufierbilanziellen Korrektur bei der
Bildung der Riickstellung sei.

22 BFHwv. 15.6.2010- X B 40/10, BFH/NYV 2010, 1632.

23 So mit Recht Driien, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, S. 69.

24 BFH v. 21.6.2006 — XI R 49/05, BStBI. II 2006, 712 zum Verbot der Nachholung
von falschlich nicht berticksichtigtem Sofortaufwand tiber die AfA oder tiber eine
Teilwertabschreibung.

25 BFH v. 14.11.2007 — XI R 37/06, BFH/NV 2008, 365 m.w. N. aus der Rechtspre-
chung. Wenn man die beiden Urteile kombiniert, miissten auch negative Anschaf-
fungskosten moglich sein. Im Ubrigen harmoniert damit kaum, dass fiir Bilanzie-
rende bei der Einbuchung eines falschlicherweise bilanziell nicht erfassten
Wirtschaftsgutes die Anschaffungskosten im Wege einer Schattenrechnung um die
zutreffende AfA zu mindern sein sollen, so BFH v. 24.10.2001 — X R 153/97,
BStBL. 112002, 75.

26 Heinicke in Schmidt, EStG, 29. Aufl. 2010, § 4 Rz. 700.

27 Nolde in Herrmann/Heuer/Raupach, § 7 EStG Rz. 95 (Stand: Mirz 2001).

28 S. Brandis in Blimich, § 7 EStG, Rz. 314 ff. (Stand: Oktober 2006); Lambrecht in
Kirchhof (Hrsg.), EStG, 9. Aufl. 2010, § 7 Rz. 26 ff.; Nolde in Herrmann/Heuer/
Raupach, § 7 EStG Rz. 95 {f. (Stand: Mirz 2001).

29 Mit Ausnahme der willkiirlich zur Steuerminderung unterlassenen AfA, bei der die
AfA erfolgsneutral nachgeholt wird, s. Brandis in Blumich, §7 EStG, Rz.316
m. w. N. (Stand: Oktober 2006).

30 Dazu in einem gewissen Spannungsverhiltnis steht eine Entscheidung des BFH,
wonach eine Nachholung bei nicht bilanzierten Wirtschaftsgiitern nicht zuldssig
sein soll, vgl. BFH v. 24.10.2001 — X R 153/97, BStBl. 11 2002, 75. Dazu von Groll,
HFR 2002, 211; Gosch, StBp 2002, 87; Weber-Grellet, BB 2003, 37 (42).
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3. Zwischenergebnis

Fehler aus einem Veranlagungszeitraum missen grundsitzlich nicht in
einem anderen Veranlagungszeitraum wiederholt werden. Die daraus resul-
tierende unterschiedliche Bewertung von vergleichbaren Sachverhalten in
der Zeit ist mit Blick auf die Gesetzmifigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3
GG, §85A0) und die Gleichmafligkeit der Besteuerung®' hinnehmbar,
soweit nicht ausnahmsweise besondere Umstinde hinzutreten. Umgekehrt
uberwiegt fiir abgeschlossene Veranlagungen grundsitzlich die Rechts-
sicherheit. Fehler aus der Vergangenheit miissen daher nur dann durch wei-
tere gegenliufige Fehler kompensiert werden, wenn ein hinreichendes
Band - wie ein Verstof§ gegen Treu und Glauben, der Bilanzenzusammen-
hang oder der Absetzungszusammenhang — zwischen den Perioden besteht,
so dass wiederum der Rechtsrichtigkeit der Vorrang gebthrt.

In rechtspolitischer Hinsicht sollte an diesen Ergebnissen festgehalten wer-
den. Zwar erscheint die restriktive Sicht des Vertrauensschutzes nicht ganz
unproblematisch, zumal sie als unbillig empfunden wird, wie nicht zuletzt
die grofle Vielzahl von Revisionsverfahren zeigt, in denen (allerdings
zumeist erfolglos) ein Verstof} gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
geriigt wird. Gleichwohl sind der besondere Vertrauenstatbestand und die
Disposition des Steuerpflichtigen beizubehalten, da die Vertrauenstatbe-
stinde sowohl hinreichend konturiert als auch dem Steuerpflichtigen
zuginglich sind. Ein Aufweichen der Anforderungen wiirde ihrerseits
Rechtsunsicherheit schaffen und die Praktikabilitit des Verwaltungsvollzugs
beeintrichtigen. Im Ubrigen erscheinen Forderungen? bedenkenswert, den
Bilanzen- und den Abschreibungszusammenhang gesetzlich zu regeln, da
hier die Rechtsprechung an Funktionsgrenzen fiir die Schaffung von kon-
sistenten Regeln zu gelangen scheint. Dabei sollte trotz der gewichtigen
Gegenstimmen®® am formalen Bilanzenzusammenhang festgehalten und
Entsprechendes fiir die AfA vorgeschrieben werden.

III. Bedeutung des Periodizititsprinzips im materiellen Recht

Demgegeniiber ist fiir das materielle Einkommensteuerrecht die richtige
Modellierung von Zeit bekanntlich hochgradig umstritten.>* Die Beantwor-
tung dieser Frage ldsst sich nach hier vertretener Auffassung nur einge-

31 BFH v. 29.4.2008 — VIII R 75/05, BStBl. II 2008, 817. Apitz, DStZ 1985, 541 (542),
weist zutreffend darauf hin, dass der Steuerpflichtige ohnehin in der Vergangenheit
einen rechtswidrigen Sondervorteil erhalten habe, der nicht noch ausgeweitet wer-
den dirfe.

32 Heinicke in Schmidt (Fn. 26), § 4 EStG Rz. 700.

33 von Groll in FS Kruse, S. 445 m. w. N.

34 S. dazu insbesondere Tipke, Steuerrechtsordnungll, 2. Aufl. 2003, S.754ff.
m.w.N; J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S. 63 f.
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schrinkt aus dem Verfassungsrecht herleiten. Weder ist es geboten, das
Lebenseinkommen zu besteuern, noch muss von Verfassungs wegen das
reine Periodeneinkommen besteuert werden; eine reine Periodenbesteue-
rung verstiefle sogar gegen das verfassungsrechtlich gebotene intertemporale
objektive Nettoprinzip (1.). Die fehlende Festlegung der Verfassung auf eine
der beiden Maoglichkeiten eroffnet dem Gesetzgeber Gestaltungsfreiheit,
von der er folgerichtig Gebrauch machen muss. Die Sichtung der einschlagi-
gen einfachgesetzlichen Regelungen ergibt, dass der Gesetzgeber gerade im
Bereich der Einkiinfteermittlung — anders als etwa beim subjektiven Netto-
prinzip — dem Periodizititsprinzip nur eine vergleichsweise geringe Bedeu-
tung beimisst und stattdessen insowetit einer periodeniibergreifenden Sicht-
weise den Vorrang einrdumt (2.).

1. Deduktive ErschlieBung des Gehalts: Nur beschrinkte Vorgaben
des Verfassungsrechts

Die Einteilung in Besteuerungsperioden bewirkt, dass gleich hohe Lebens-
einkommen steuerlich unterschiedlich hoch belastet werden konnen. Darin
liegt dann ein verfassungsrechtliches Problem, wenn das Lebenseinkommen
und nicht das Periodeneinkommen das richtige Kriterium fiir die Bestim-
mung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist. Dieser auch innerhalb des
BFH gefiihrte? Streit um das richtige tertium comparationis®® entsteht nicht
zuletzt aus der Unschirfe des Leistungsfihigkeitsprinzips. Ankniipfend an
die Eingangsbemerkungen ldsst er sich fiir das materielle Steuerrecht auf die
Grundfrage zurtickfithren, ob fir die Bemessung der Leistungsfahigkeit die
Zeit kontinuierlich oder grundsitzlich in diskrete Jahreseinheiten eingeteilt
zu denken und damit auf das Lebenseinkommen abzustellen ist.

und 1861f. einerseits und P. Kirchhof in Kirchhof (Fn.28), §2EStG Rz.120
m.w. N.; Schick, Der Verlustriicktrag, 1976, andererseits sowie aus dem US-ame-
rikanischen Diskurs Fennell/Stark, Tax Law Review 59 (2005), 1; Liebman, Should
Taxes Be Based on Lifetime Income?, Working Paper 2003, im Internet abrufbar
unter http://www.hks.harvard.edu/jeffreyliebman/vickreydec2003.pdf; Schlunk,
Virginia Tax Review 25 (2006), 939; Shaviro, Permanent Income and the Annual
Income Tax, New York University Law and Economics Working Papers, 2006, im
Internet abrufbar unter http://Ist.nellco.org/nyu_lewp/61; Shaviro, Stanford Law
Review 60:3 (2007), 745; Zelenak, Tax Law Review 62 (2009), 333.

35 Fur eine Abschnittsbesteuerung etwa BFH v. 17.2.2005 - XI R 138/03,
BFH/NV 2005, 1264. Fiir die Erfassung des Lebenseinkommens als Besteuerungs-
ideal hingegen BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBI. 11 2008, 608.

36 Ahnlich Fennell/Stark, Tax Law Review 59 (2005), 1 (32 und 35).
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a) Lebensleistungsfibigkeit
aa) Vorschlige fiir eine Lebenseinkommensbestenerung

Nach verbreiteter Auffassung ist das zutreffende tertium comparationis das
Lebenseinkommen. Namentlich Klaus Tipke und Joachim Lang haben die
Bedeutung der Lebensleistungsfihigkeit immer wieder betont. Das Jahres-
abschnittsprinzip sei ein bloff technisches Prinzip.” Der Gesetzgeber musse
stattdessen eine Totalsteuergleichheit von Menschen mit gleichem Lebens-
einkommen anstreben.>® Mafigeblich fiir die Bestimmung der Leistungs-
fahigkeit sei das Lebenseinkommen des Steuerpflichtigen®® als Steuersub-
jekt. Um Verzerrungen der Zinseszinsbesteuerung zu verhindern, fordert
Lang zusitzlich eine Sparbereinigung der Einkommensteuer.*°

Zur Umsetzbarkeit einer Lebenseinkommensbesteuerung ist auf die Arbei-
ten von William Vickrey hinzuweisen, der schon 1937 eine aktualisierte
Durchschnittsbesteuerung vorschlug.*! Danach wird in jeder Periode das bis
dahin im gesamten Leben erzielte Einkommen der Einkommensteuer unter-
worfen. Die bisher gezahlte Einkommensteuer wird zinsbereinigt angerech-
net. Bei konstanten Einkiinften ist nur die Einkommensteuer fiir das Ein-
kommen der jeweiligen Periode zu entrichten. Sinken oder steigen die
Einkiinfte hingegen im Vergleich zur Vorperiode, kommt es zu einer Ver-
minderung der Einkommensteuer: Im ersten Fall ist auf das Lebenseinkom-
men betrachtet im Durchschnitt zu viel Einkommensteuer entrichtet wor-
den, so dass die Einkommensteuer durch eine unterstellte Verlagerung in die
gegenwirtige Periode gesenkt werden kann; im zweiten Fall wird derselbe
Effekt durch eine gedachte Verlagerung von Einkiinften aus der gegenwirti-
gen Periode in die vorangegangene Periode erreicht. Im Ubrigen bedeutet
diese laufende Erhebung, dass der Abschlussbesteuerung nur eine geringe
Bedeutung zukommt.*? Es muss also wie bei Steuervorauszahlungen zwi-
schen dem Zeitpunkt der Steuerzahlung und dem Zeitpunkt der endgiiltigen

37 Tipke, StuW 1971, 1 (16); Tipke, St(RO 11, 2. Aufl. 2003, S. 754 ff. m. w.N.; J. Lang
(Fn. 34), S. 63 ff. und 186 ff. Dem folgend etwa Seer, BB 2004, 2272 (2274).

38 Als milderes, verwaltungstechnisch leichter handhabbares Instrument wird biswei-
len auch die interperiodische Durchschnittsbesteuerung diskutiert, vgl. etwa Tipke,
StuW 2002, 148 (166 1.). Mutatis mutandis gelten die nachfolgenden Ausfithrungen
zur Besteuerung des Lebenseinkommens als Spezialfall auch fiir den generellen Fall
der Durchschnittsbesteuerung. .

39 Aber auch nur dessen; eine interpersonelle Ubertragung von Verlusten ist unzulas-
sig, BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBI. 11 2008, 608.

40 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 5), § 4 Rz. 120 m. w. N.

41 Vickrey, Journal of Political Economy 47 (1939), 379; Vickrey, Law and Contempo-
rary Problems 34 (1969), 737. S. auch die Vorschlige von Hackmann, Die Besteue-
rung des Lebenseinkommens, 1979, und von Mitschke, StcuW 1980, 122 und 252.

42 Damit uiberzeugt der dahingehende Einwand von P. Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28),
§ 2 EStG Rz. 120 nicht.
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Steuerfestsetzung unterschieden werden.*? Die Belastung des Einkommens
erfolgt damit nahe der jeweiligen Gegenwart.** Der hiufig gegen eine
Lebenseinkommensbesteuerung erhobene Vorwurf,*® das steuerliche Ergeb-
nis stehe erst mit Ableben des Steuerpflichtigen fest und sei daher fiir ihn
kaum relevant, verfingt daher ebenso wenig wie das Bedenken,*® eine
Besteuerung des Lebenseinkommens gefihrde die freiheitliche Eigentums-
ordnung, weil sie dem Steuerpflichtigen zunichst das Einkommen als Gan-
zes zur privatniitzigen Disposition tberlasse und am Lebensende massiv
belaste.*”

bb) Vorziige einer Lebenseinkommensbestenerung

Auf den ersten Blick erscheint die Lebenseinkommensbesteuerung als einzig
einleuchtende Losung. Mit Blick auf das tertium comparationis Lebensein-
kommen liegt eine Ungleichbehandlung vor, wenn sich bei gleichem Lebens-
einkommen eine ungleiche Gesamthohe der Einkommensteuern ergibt
(horizontale Ungleichbehandlung). Die Wahl des periodeniibergreifenden
Kriteriums der Lebensleistungsfahigkeit harmoniert zudem mit dem Sub-
jektsteuerprinzip. Wenn Subjekt der Einkommensteuer der einzelne Mensch
ist, dann erscheint es konsequent, fiir die Bemessung der Leistungsfahigkeit
auf dessen Lebenszeit abzustellen. Fur diese Wahl spricht ferner, dass sich
der Planungshorizont von Wirtschaftssubjekten typischerweise nicht auf
Besteuerungsabschnitte beschrinkt. Rechtsfiguren wie die Totalgewinn-
prognose bei der Liebhaberei zeigen, dass dieses periodeniibergreifende
Wirtschaften auch an anderen Stellen von der Steuerrechtsordnung bertick-
sichtigt wird.

Ferner entspricht eine Lebensleistungsfihigkeit dem von Okonomen tradi-
tionell vertretenen Lebenszyklusmodell oder auch Life-Cycle-Modell. Nach
diesem von Franco Modigliani und Richard Brumberg entwickelten
Modell*® planen Wirtschaftssubjekte nicht beschrinkt auf bestimmte Zeit-
abschnitte, sondern tiber ihr gesamtes Leben hinweg. Individuen optimieren
also ihre Konsum- und Investitionsentscheidungen iiber ihren Lebens-
zyklus. In Phasen mit hoheren Einkiinften konsumieren sie weniger, als
Nettoeinkommen zur Verfiigung steht. Umgekehrt tibersteigt in Perioden
mit niedrigen Einkiinften der Konsum die Einkiinfte, sei es, dass dazu Kon-

43 S. dazu auch Creedy, Journal of Public Economics 12 (1979), 387. Unklar etwa
Sachse (Fn.7),S.191.

44 Zu dieser Forderungs. P. Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28), § 2 EStG Rz. 18.

45 Driien (Fn. 23), S. 93; Eckhoff in DStJG 28 (2005), S. 11 (33).

46 Vgl. P Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28), § 2 EStG Rz. 120.

47 Kritisch auch Driien (Fn. 23), S. 89.

48 Miller/Brumberg, Utlity Analysis and the Consumption Function: An Interpreta-
tion of Cross-Section Data, in Kurihara (Hrsg.), Post-Keynesian Economics, 1954,
S. 388. S. auch die verwandte Permanent-Consumption-Hypothese von Friedman,
A'Theory of the Consumption Function, 1957.
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sumkredite aufgenommen werden, oder sei es, dass auf Ersparnisse zuriick-
gegriffen wird.

Als wesentlicher Vorzug der Sparbereinigung der Einkommensteuer wird
zudem hiufig angepriesen, dass sie die Verzerrung der intertemporalen
Substitution vermeidet.*” In der Tat sind seit Ende der 1980er Jahre einige
bahnbrechende Arbeiten veroffentlicht worden, die unter bestimmten res-
triktiven Annahmen die Optimalitit einer Nullbesteuerung von Kapitalein-
kiinften belegten.® Grundidee dieser Modelle ist es, dass sich bei einer
Besteuerung von Kapitaleinkiinften die Verzerrungen tiber die Zeit kumulie-
ren. Bei einem unendlichen Zeithorizont werden die Verzerrungen durch
eine Besteuerung von Kapitaleinkiinften ihrerseits unendlich grof}, so dass es
besser ist, die Verzerrungen durch Steuern auf den Faktor Arbeit in der
jeweiligen Periode in Kauf zu nehmen.

cc) Einwinde gegen die Annabhme der horizontalen Gleichheit

Indes sieht sich dieses Verstindnis zahlreichen Einwinden ausgesetzt, die
die Annahme einer zwingenden Gleichheit in Frage stellen und die mogli-
cherweise auch erkliren, warum die Besteuerung des Lebenseinkommens
weltweit fiir die Ausgestaltung der Einkommensteuer nur eine sehr unterge-
ordnete Rolle gespielt hat:>' Der erste Einwand betrifft die fehlende Ver-
gleichbarkeit von Einkiinften in verschiedenen Perioden, die bei einer
Lebenseinkommensbesteuerung implizit unterstellt wird. Im deutschen
Steuerrecht gilt das Nominalwertprinzip.>? Es erscheint aber kaum tiberzeu-
gend, wenn ein Steuerpflichtiger mit Einkiinften aus dem Jahr 1950 dersel-
ben Einkommensteuer unterliegen soll wie ein Steuerpflichtiger mit Ein-
kiinften in derselben Hohe aus dem Jahre 2010, obwohl sich der Preisindex
der Lebenshaltungskosten seither vervielfacht hat.>> Aber auch wenn man
eine Inflationsanpassung® vornimmt und die realen Einkiinfte betrachtet,
haben dieselben realen Einkiinfte einen unterschiedlichen Wert, je nachdem,
wann sie erzielt worden sind.>> Dies wird fiir den Fall einer Kreditaufnahme
deutlich, zu der ein Steuerpflichtiger, der auf seine Einkiinfte noch warten

49 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 5), § 4 Rz. 120.

50 Grundlegend Chamley, Econmetrica 54:3 (1986), 607; Judd, Journal of Public Eco-
nomics 28:1 (1985), 59. Vgl. auch den Uberblick bei Ismer, Bildungsaufwand im
Steuerrecht, 2006, S. 43 ff. sowie neuerdings die Darstellung bei Banks/Diamond,
The Base for Direct Taxation, in Mirrlees et al. (Hrsg.), Dimensions of Tax Design:
The Mirrlees Review, 2010, S. 548 (557 ff., insbes. 574 ff.).

51 Darauf weist auch Zelenak, Tax Law Review 62 (2009), 333 hin.

52 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 5), § 9 Rz. 56 £.

53 Statistisches Bundesamt, Verbraucherpreisindizes fiir Deutschland — Lange Reihen
ab 1948, November 2010, 2010.

54 Dafiir Mitschke, StuW 1980, 122 (128 {.); Wenger, Finanzarchiv 1983, 207.

55 Driien (Fn.23), S. 101; Shaviro, Stanford Law Review 60:3 (2007), 745 (7701.);
Zelenak, Tax Law Review 62 (2009), 333 (351).
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muss, gezwungen ist. Die Kreditzinsen beschrinken sich typischerweise
nicht auf einen Inflationsausgleich, sondern sind hoher, wenngleich diese
Differenz durch die Besteuerung der Zinsen verringert wird.

Weitere Schwierigkeiten ergeben sich aus der Verinderung der Normen iiber
die Zeit,>® die durch den Wandel der tatsichlichen Verhiltnisse und des
rechtlichen Rahmens, aber auch durch den Erkenntnisfortschritt der Steuer-
rechtswissenschaft hervorgerufen werden kann. Dabei miissen die Einkiinfte
in der Hohe zugrunde gelegt werden, wie sie in der Vergangenheit ermittelt
worden sind. Unbeschadet von eventuellen Riickwirkungsverboten zwingt
dazu schon die Praktikabilitit, da eine gleichheitsgerechte Neuermittlung
fiir lange zuriickliegende Zeitraume schlicht unmdéglich ist. Nimmt man dies
hin, so entstehen entscheidende Gleichheitsprobleme: Es besteht hiufig ein
inverser Zusammenhang zwischen Breite der Bemessungsgrundlage und der
Hohe der Steuersitze. So hat etwa Raupach nachgewiesen, dass in der
Nachkriegszeit die von den Alliierten vorgegebenen hohen Einkommen-
steuersitze durch eine Schmilerung der Bemessungsgrundlage unterwandert
wurden.’” Wird die schmale Bemessungsgrundlage, fiir die hohe Einkom-
mensteuersitze Anwendung fanden, dem niedrigen Steuersatz der spiteren
Perioden unterworfen, so ergibt sich fiir diese Jahre insgesamt eine geringere
Steuerlast als fiir die Folgeperioden. Was diese Ungleichbehandlung recht-
fertigen soll, ist nicht ersichtlich.

Auch kann man sich fragen, ob die unterstellte Identitit des Steuerpflichti-
gen wirklich zwingend ist.*® Ein Steuerpflichtiger, der aufgrund einer hohen
Einkommensteuerschuld insolvent geworden ist, darf nicht mittelbar durch
die Lebenseinkommensbesteuerung an einem Neustart gehindert werden.
Zudem zeigt die okonomische Forschung, dass Steuerpflichtige zu verschie-
denen Zeitpunkten unterschiedliche Charakteristiken aufweisen, etwa in
Bezug auf die Elastizitat ihres Arbeitsangebots. Ein lebenslang einheitlicher
Steuersatz, der insbesondere eine in jlingster Zeit viel diskutierte Differen-
zierung des Steuersystems nach dem Alter verhindern wiirde, muss dann
nicht optimal sein.>?

56 Schick (Fn.34), S.13. Auch aus dem Allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG kann nicht mit Blick auf eine Gleichheit in der Zeit ein allgemeiner
Anspruch auf einen Fortbestand einer Rechtslage folgen, so zu Recht BVerfG
v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111 (Jubiliumsruckstellungen). S. auch die
Diskussion bei Mitschke, StuW 1980, 122 (1301f.), dessen Vorschlige allerdings die
hier benannten Probleme nicht vollstindig 16sen und im Ubrigen die Gesamthohe
der Besteuerung doch wieder davon abhingig machen, wann die Einkiinfte angefal-
len sind.

57 Raupach, StuW 2000, 341 (350); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationa-
len Steuersystem, 2005, S. 43 m. w. N.

58 Gegen die Annahme einer Identitit etwa Zelenak, Tax Law Review 62 (2009), 333.

59 Conesa/Kitao/Krueger, American Economic Review 99:1 (2009), 25 m. w. N.; Fen-
nell/Stark, Tax Law Review 59 (2005), 1 (36 ff.).
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dd) Weitere Einwdnde gegen eine Lebenseinkommensbestenerung

Zudem wiirde eine Lebenseinkommensbesteuerung die Handlungsspiel-
raume der Politik erheblich beschrinken, was mit dem Demokratieprinzip
nur schwer vereinbar erscheint:®® Denn eine Neujustierung der Steuerlast
aus der Einkommensteuer wire kaum moglich. Steuererhéhungen wiirden
sich gravierenden Einwinden aus der (mit Blick auf die wegen der Lebens-
einkommensbesteuerung noch nicht abgeschlossenen Periode wohl: unech-
ten) Rickwirkungsproblematik ausgesetzt sehen,®! Steuersenkungen wiren
hingegen kaum finanzierbar. Und selbst wenn sie finanzierbar sein sollten,
wiren sie kaum sinnvoll: Die 6konomische Theorie lehrt, dass fiir die Opti-
mierung die marginale Einheit von Bedeutung ist, wahrend es im inframargi-
nalen Bereich zu Mitnahmeeffekten kommt. Eine Steuersenkung konnte das
Optimierungskalkiil der Wirtschaftssubjekte aber nur fiir die Zukunft beein-
flussen; eine Verhaltensinderung in der Vergangenheit ist offensichtlich aus-
geschlossen. Eine Senkung der Einkommensteuer wiirde demnach anfangs
in erster Linie erhebliche Mitnahmeeffekte auslosen. Hitte man also die
Besteuerung des Lebenseinkommens in den 1980er Jahren eingefiihrt, wiren
die Steuersatzsenkungen der letzten 20 Jahre aufgrund dieser massiven Mit-
nahmeeffekte wohl schlicht nie beschlossen worden.

Weitergehend erscheint die Besteuerung des Lebenseinkommens auch aus
Skonomischer Sicht nicht unproblematisch. Denn einerseits gehen die vor-
geschlagenen Modelle nicht weit genug angesichts der Tatsache, dass die
okonomische Theorie zu Recht die Bedeutung von Kreditbeschrankungen
betont:%? Beispielsweise erhilt ein Rechtsreferendar, der nicht mit reichen
Eltern gesegnet ist, sich aber trotzdem noch im Referendariat einen teuren
Sportwagen kaufen mochte, bei der Bank kaum den erforderlichen Kredit,
und zwar auch dann nicht, wenn er sich auf das krisensichere Steuerrecht
spezialisiert hat. Der Einwand der Kreditrestriktionen ist umso beachtlicher,
als sich in der 6konomischen Forschung die Lebenszyklustheorien empi-
risch nur eingeschrankt erhirten liefen. Bestehen derartige Kreditrestriktio-
nen, so konnen die vorgeschlagenen Modelle einer Lebenseinkommens-
besteuerung nicht helfen.®® Diese sehen regelmaflig nur eine Neuberechnung
der Lebenssteuerlast anhand der Einkiinfte der neuen Periode vor. Sie ver-
mindern in Phasen hoheren Einkommens den Steuersatz, wenn zuvor wenig
verdient wurde. Auch fiihren sie in Phasen von geringerem Einkommen,
wenn zuvor ein hoheres Einkommen erzielt wurde, zu einer Steuererstat-
tung. Hingegen helfen sie bei Kreditbeschrankungen in der Lebensphase vor
dem groflen Verdienst gerade nicht.

60 BFH v. 17.2.2005 - XI R 138/03, BFH/NV 2005, 1264.

61 Auf die BFH v. 17.2.2005 - XI R 138/03, BFH/NYV 2005, 1264 zu Recht hinweist.

62 Deaton, Understanding Consumption, 1992, S. 162; Friedman, A Theory of the
Consumption Function, 1957, S. 16.

63 So zu Recht Shaviro, Stanford Law Review 60:3 (2007), 745 (7701.).
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Auch soweit die Forderung nach einer Sparbereinigung der Einkommen-
steuer darauf gestlitzt wird, dass die Verzerrung durch die Kumulationswir-
kung der Kapitaleinkommensbesteuerung vermieden wird,** ist darauf zu
entgegnen, dass die Elimination einer Verzerrung als solche noch nicht aus-
reicht, um die 6konomische Optimalitit des Vorschlags zu erweisen. Viel-
mehr geht es darum, das gesamte Steuersystem zu betrachten, nicht nur ein-
zelne Komponenten. Zwar haben einige bahnbrechende Beitrige seit Ende
der 1980er Jahre gezeigt, dass unter bestimmten Annahmen eine Besteue-
rung von Kapitaleinkiinften suboptimal ist.®> Indes zeigen aber neuere Bei-
trige aus der 6konomischen Literatur, dass die Besteuerung von Kapitalein-
kiinften durchaus keine schlechte Idee sein muss.% Insgesamt erscheint die
Frage noch nicht abschliefend geklart, zumal auch die Verteilungswirkun-
gen®” zu bedenken sind. Auch mag man es als Vorteil der kumulativen
Besteuerung von Kapitaleinkiinften begreifen, dass sie ein Komplement zur
verfassungsrechtlich problematischen Erbschaftsteuer darstellt und damit
auf indirektem Wege eine Besteuerung von Erbschaften bewirkt.®® Der
Stand der 6konomischen Forschung duirfte eine radikale Steuerreform jeden-
falls derzeit nicht tragen.®?

Zudem ist die Freiheitssicherung einer zeitlichen Trennung mit Blick auf die
Informationsanforderungen nicht zu unterschitzen. Eine Lebenseinkom-
mensbesteuerung verlangt Aufzeichnungen tber die Einkiinfte des Steuer-
pflichtigen. Diese Anforderungen gehen iiber das fiir die Rentenversiche-
rung Erforderliche hinaus, wo nur ein Teil der Einkiinfte erfasst wird.

Schlieflich ist die internationale Dimension einer Lebenseinkommens-
besteuerung noch nicht hinreichend durchdacht: Wie sollen Einkunfte ein-
bezogen werden, die wihrend der Ansissigkeit im Ausland erzielt wurden?
Wenn die auslindische Steuer auf die inlindische Einkommensteuer ange-
rechnet wiirde, kime es beim Zuzug aus einem Niedrigsteuerland zu einer
massiven Nachzahlung. Umgekehrt wiirde ein Zuzug aus dem hochbesteu-
ernden Ausland zu einem Anrechnungsiiberhang fiihren, der wohl verfallen
wiirde. Finde hingegen die Freistellungsmethode Anwendung, so schiede
eine Besteuerung des Lebenseinkommens schlicht aus.

64 Dem folgend etwa J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 5), § 4 Rz. 120 m. w. N.

65 Dazu oben Fn. 50. Diese Sichtweise diirfte immer noch der herrschenden Auffas-
sung unter Okonomen entsprechen.

66 Banks/Diamond (Fn.50), S.548; Conesa/Kitao/Krueger, American Economic
Review 99:1 (2009), 25.

67 Eine spannende Modellierung findet sich bei Saez, Optimal Progressive Capital
Income Taxes in the Infinite Horizon Model, NBERWorking Papers No. 9046,
2002.

68 Interessanterweise spricht sich J. Lang, StuW 2008, 189 fiir einen Verzicht auf die
Erbschaftsteuer und eine Anpassung der Einkommensteuersatze aus.

69 Ebenso Banks/Diamond (Fn. 50), S. 548.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 106

106 Ismer, Prinzipien der Einkiinfteermittlung —

ee) Zwischenergebnis

Aus all diesen Griinden erscheint es wenig tiberzeugend, eine verfassungs-
rechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers zur Besteuerung des Lebensein-
kommens anzunehmen: Eine zwingende Gleichheit ist nicht erwiesen. Selbst
wenn man aber eine Gleichheit annihme, so bestehen zahlreiche weitere
Argumente, die eine Abkehr von der Lebenseinkommensbesteuerung recht-
fertigen konnten.

b) Reine Periodenleistungsfibigkeit

Namentlich Walter Schick und Paul Kirchhof messen demgegentiber der
Abschnittsbesteuerung eine materielle Bedeutung zu.”® Fiir deren Sichtweise
sprechen zunichst die Einwinde gegen eine Besteuerung des Lebensein-
kommens. Ferner stellt Kirchhof den Zusammenhang zum jahrlichen Haus-
haltsplan her,”! ein Argument, das mit Wirksamwerden der grundgesetzli-
chen Bestimmungen zur Schuldenbremse an Bedeutung gewinnt.”> Zudem
nimmt er eine enge Beziehung zwischen Einkiinfteerzielung und Einkom-
mensverwendung an. Der Steuerpflichtige verwende sein Einkommen
jeweils in der Gegenwart. Der Typus des Einkommensempfiangers sei nicht
»der Erwerber, der ein moglichst grofles Lebenseinkommen ansammeln will,
sondern der in der jeweiligen Gegenwart seinen Bedarf deckende Eigentii-
mer, der sein Einkommen zum gegenwirtigen Nutzen mehrt.“”?> Die im Ein-
kommen vergegenstindlichte Handlungsfreiheit sei nur eine Freiheit in der
Zeit.”* Daneben gelte eine Gleichheit in der Zeit, wonach der Bezieher eines
gegenwirtigen Einkommens zur gegenwirtigen Finanzierung des Staates
beizutragen habe.”> Die einzelnen Steuertatbestinde miussten gegenwarts-
gerecht ausgestaltet werden, so dass sich ein steuererheblicher Vorgang zeit-
nah in der steuerlichen Bemessungsgrundlage auswirke.

Gleichwohl iiberzeugt eine reine Abschnittsbesteuerung nicht. Denn es
bestehen signifikante Periodeninterdependenzen. Dies gilt zunichst fiir die
Einkiinfteerzielung. Dass diese von der Steuerrechtsordnung anerkannt wer-
den, ist oben bereits ausgefithrt worden. Aber auch bei der Einkiinftever-
wendung sind Periodenverkntipfungen zu verzeichnen:”® Die Steuerpflichti-

70 P. Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28), § 2 EStG Rz. 120; Schick (Fn. 34). Dem folgend
tendenziell Eckhoffin DStJG 28 (2005), S. 32 sowie BFH v. 28.7.2004 — XI R 54/99,
BFH/NV 2004, 269 (Vorlagebeschluss an den GrS des BFH).

71 P. Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28), § 2 EStG Rz. 120.

72 Dazu etwa Seiler, JZ 2009, 721.

73 P. Kirchhof, StuW 1985, 321 (329).

74 P. Kirchhof, StuW 1985, 321 (329); P. Kirchhof, Gutachten zum 57. Juristentag,
F76.

75 Zum Beispiel P. Kirchhof, DStR 2003, Beihefter 5, S. 8; P. Kirchhof, HStRV, 3. Aufl.
2007, § 118 Rz. 211.

76 Kritisch auch Zugmaier in Herrmann/Heuer/Raupach, §2 Rz.901 (Stand:
Juli 2006).
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gen konsumieren ihr Einkommen nicht vollstindig in der Periode, in der sie
die Einkiinfte erwirtschaftet haben. Vielmehr verschieben sie ihre Konsum-
moglichkeiten durch Sparen in Folgeperioden. Umgekehrt konnen Steuer-
pflichtige ihren Konsum durch Kreditaufnahme auch vorziehen. Dass diese
Periodenverlagerungen sich nicht in trivialen Dimensionen bewegen, son-
dern volkswirtschaftlich iiberaus bedeutend sind, hat nicht zuletzt jiingst die
Bankenrettung gezeigt. Schliefllich fithren die Vorschriften tber die Verjih-
rung von Steueranspriichen sowie iiber die Anderung von Steuerbescheiden
dazu, dass vorangegangene Veranlagungszeitriume Auswirkungen auf den
gegenwirtigen Haushalt haben.”” Die finanzielle Groflenordnung ist in
jiingster Zeit des Ofteren in Folge von Entscheidungen des EuGH und des
BVerfG deutlich geworden, die ein Steuergesetz auch fiir die Vergangenheit
fur unanwendbar erklart haben.”®

Auflerdem ist es nicht zwingend, aufgrund der langfristig fehlenden Gleich-
heit in der Zeit auch kurzfristige Gleichheit zu negieren. Zwar ist Schick bei-
zupflichten, dass eine Unterscheidung auf Basis von Fristen an sich durchaus
geeignet ist, eine Ungleichheit zu begriinden.”® Dies gilt aber nur, wenn die
Abgrenzung als solche hinreichend klar ist. Indessen bestehen bei den Peri-
odenzuordnungsregeln erhebliche Unschirfen und auch gewisse Unge-
reimtheiten. Diese fiihren dazu, dass wirtschaftlich vergleichbare Sachver-
halte unterschiedlich behandelt werden. Mit anderen Worten: Je unschirfer
die Abgrenzung ist, desto unbefriedigender erscheint es, Rechtsfolgen daran
zu kniipfen.

Schliefllich sind auch noch die grundrechtliche Vorgaben zu nennen: In ers-
ter Linie gilt das — verallgemeinerbare — Verbot der intertemporalen Doppel-
besteuerung, das das BVerfG fiir die Besteuerung von Altersrenten in Form
des Gebotes der intertemporalen Korrespondenz aufgestellt hat.8® Ferner
ergibt sich aus dem Allgemeinen Gleichheitssatz in seiner Auspragung als
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und als Gebot der folgerichtigen
Umsetzung der Belastungsentscheidung sowie aus den Freiheitsrechten eine

77 Drijen (Fn. 23),S. 90.

78 So beliefen sich die Steuerausfille durch das Urteil des BVerfG v. 9.12.2008 —
2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE 122, 220 (Pendlerpau-
schale) auf ungefihr 7,5 Milliarden Euro.

79 Schick (Fn. 34),S. 14.

80 BVerfG v. 6.3.2002 2 — BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (123) m. Anm. Lehner,
JZ 2002, 772. Dazu Hey, DRV 2004, 1 (4); Liesenfeld, DStR 2002, 1833 (1836);
Weber-Grellet, DStR 2002, 443 (443). Zum entsprechenden einfachgesetzlichen
Prinzip s. BFH v. 18.11.2009 — X R 9/07, BFH/NV 2010, 412, Rz.77;
v. 18.11.2009 — X R 34/07, BStBI. II 2010, 414, Rz. 62; v. 18.11.2009 — X R 45/07,
BFH/NV 2010, Rz. 68; BFH/NV 2010, 421; v. 18.11.2009 — X R 6/08, BStBI. II
2010, 282, Rz. 58; v. 9.12.2009 — X R 28/07, BStB. I 2010, 348, Rz. 72.
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grundsitzliche Verpflichtung zur Verlustbertcksichtigung.8! Die Abzugs-
fahigkeit von Verlusten darf nicht in ihrem Kernbereich betroffen und ginz-
lich ausgeschlossen werden.®2

¢) Folgerungen: Intertemporales objektives Nettoprinzip, aber kein
intertemporales subjektives Nettoprinzip

Die Frage nach dem zutreffenden tertium comparationis ist danach grund-
satzlich nicht als verfassungsdeterminiert zu betrachten,® zumal das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip unscharf definiert ist.3* Allerdings ergibt sich fur
den Teilaspekt der Einkiinfteermittlung ein klareres Bild: Von Verfassungs
wegen gelten das Verbot der intertemporalen Doppelbesteuerung und
das Gebot der Verlustverrechnung, wonach in einer Periode erlittene Ver-
luste dem Grunde nach in Folgeperioden verrechenbar sein miissen. In
diesen Kontext ordnet sich auch das in der Rechtsprechung immer wieder
herangezogene Gebot einer Totalgewinngleichheit ein. Nach dieser auf
Art. 3 Abs. 1 GG gestlitzten Forderung ist unabhingig von der Gewinner-
mittlungsmethode grundsitzlich der gleiche Totalgewinn zu erfassen.®> Sie
hat insbesondere fiir die Auslegung der Vorschriften iiber die Einnahme-
Uberschuss-Regelung mafigebliche Bedeutung erlangt. Die Forderung lasst
sich aber verallgemeinern: Das Gebot der Totalgewinngleichheit und das
Gebot der Totaltiberschussgleichheit fordern, dass grundsitzlich® immerhin
(aber auch nur) die Gesamtsumme eines Bausteins der einkommensteuerli-
chen Bemessungsgrundlage iiber die gesamte Lebenszeit hinweg angeglichen
wird. Die Hohe aller Summen der Einkiinfte des Steuerpflichtigen soll prin-
zipiell nicht davon abhingen, wann die Einkiinfte angefallen sind. Diese
Forderung bleibt hinter der Angleichung der Lebenseinkommensteuerlast

81 Wendt in DStJG 28 (2005), S. 41 (47). So auch Driien (Fn. 23), S. 101: Minimum an
Sachgerechtigkeit; /. Lang (Fn. 34), S. 189. Auch P. Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28),
§ 2 EStG Rz. 20 erkennt an, dass dem Verlustabzug Griinde der Steuergerechtigkeit
zugrunde liegen.

82 BVerfG v. 8.3.1978 — 1 BvR 117/78, HFR 1978, 293; v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88,
HFR 1992, 423 sowie v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 zu §22
Nr. 3 EStG. Dem folgend BFH v. 5.6.2002 — I R 115/00, BFH/NYV 2002, 1549. Zur
freiheitsrechtlichen Fundierung Lehner, Verluste im nationalen und internationalen
Steuerrecht, 2004, 1 m. w. N.

83 Ebenso etwa Schlotter, Teilwertabschreibung und Wertaufholung zwischen Steuer-
bilanz und Verfassungsrecht, 2005, S. 171.

84 Fur einen gesetzgeberischen Spielraum auch Schlotter, Teilwertabschreibung und
Wertaufholung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht, 2005, S. 147 ff. (ins-
bes. 178).

85 Dazu umfassend, im Ergebnis aber kritisch Drsien (Fn. 23).

86 Allerdings gibt es zahlreiche Ausnahmen: So kommt es fiir die Verwirklichung des
Tatbestands des § 23 EStG auf die zeitliche Nihe zwischen Anschaffung und Ver-
duflerung an. §22 EStG enthilt einige Freigrenzen. Auch wirken sich Pausch-
betrige uber die Werbungskosten unterschiedlich aus, je nachdem wann die tat-
sichlichen Werbungskosten angefallen sind.
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zurtick, die mit einer Besteuerung des Lebenseinkommens verbunden wire.
Damit hat das zeitliche Profil der Einkiinfte Einfluss auf die Gesamthohe
der Einkommensteuer. Im Ergebnis bedeutet dies, dass Forderungen nach
Totalerfolgsgleichheit und richtiger Periodenzuordnung nur scheinbar in
einem widerspriichlichen, in Wahrheit aber in einem kumulativen Verhiltnis
stehen.

Die genannten verfassungsrechtlichen Vorgaben konnen jedoch durch an-
dere Verfassungsprinzipien zuriickgedringt werden. So gilt es aufgrund des
kollidierenden Verfassungsprinzips der Rechtssicherheit Verlustunterginge
durch unzutreffende, aber bestandskriftige Veranlagungen hinzunehmen.
Auch muss der Verlustvortrag nicht unbefristet zugelassen werden, so dass
im Ergebnis Verluste beschnitten werden. Es reicht aus, wenn die Verluste
tiber einen Zeitraum vorgetragen werden konnen, in dem sie sich typischer-
weise auswirken konnen und die typischerweise den Planungshorizont der
Wirtschaftssubjekte ausmachen.” Diese Uberlegung wird dadurch gestiitzt,
dass der Gegenwartswert des Steuerminderungspotentials durch Verlustvor-
trige ohnehin abnimmt, je weiter die Verlustverrechnung in die Zukunft ver-
schoben wird. Denn einerseits driickt ein massiver Zeiteffekt den Wert — ein
Euro Steuerersparnis in zehn Jahren ist deutlich weniger wert als ein Euro
Steuerersparnis heute — und andererseits entstehen tiber derart lange Pla-
nungshorizonte hinweg massive Unsicherheiten, ob es wirklich zu einer Ver-
lustverrechnung kommen wird. Unverhiltnismifig erscheint es allerdings,
wenn vom Gesetzgeber durch die Mindestbesteuerung zeitlich gestreckte
Verluste endgiiltig verfallen, weil der Steuerpflichtige verstirbt.8% Angemes-
sen wiren hier ein unbeschrinkter Verlustabzug im letzten Veranlagungs-
zeitraum und ggf. eine gegen die Verluste gegenzurechnende Aufdeckung
eventuell vorhandender vererbter stiller Reserven.

Hingegen bestehen keine zwingenden Vorgaben zur Hohe der Steuerwir-
kungen bei der Verlustverrechnung. Ebenso wie Verluste innerhalb eines
Veranlagungszeitraums leerlaufen, wenn sie eine festzusetzende Einkom-
mensteuer von null nicht mindern, ohne dass ein vortragsfahiger Verlust ent-
steht, sind auch eine Steuerminderung in den Folgeperioden oder gar ein
interperiodischer Progressionsausgleich grundsitzlich nicht geboten. Ein
intertemporales subjektives Nettoprinzip gibt es von Verfassungs wegen

87 BVerfG v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, DStR 1991, 1278, wo allerdings die Begriin-
dung zweifelhaft erscheint, da es nicht primir um die auch durch ein Feststellungs-
verfahren erreichbare Rechtssicherheit, sondern um die typisierte Dispositionsrele-
vanz und damit um die freiheitsrechtliche Grundlagen des Verlustabzugs geht.
Dem BVerfG widersprechend etwa wvon Groll in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
§ 10d Rz. A 70 (Stand: Februar 1995).

88 Fischer, FR 2007, (283 ff.); Wendt in DStJG 28 (2004), S. 47 (74ff.). S. auch die
ernstlichen Zweifel bei BFH v. 26.8.2010 - I B 49/10, BFH/NV 2010, 2356 m. w. N.
auch zur Diskussion um die Verfassungsmafligkeit der zeitlichen Streckung als sol-
cher.
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ebenfalls nicht.?? Dies lasst sich nicht zuletzt durch den im Steuerrecht®®
und an anderen Stellen in der Rechtsordnung geltenden Rechtsgrundsatz in
praeteritum non vivitur erkliren.”! Dartiber hinaus sprechen fiir die Unter-
scheidung auch die erheblichen praktischen Schwierigkeiten einer Integra-
tion mit den Sozialleistungen und der Beriicksichtigung der subjektiven
Leistungsfihigkeitsminderungen bei Unterhaltsleistenden.”? Im Ubrigen
wiirde es dem Steuerpflichtigen zur Bestreitung des Lebensunterhalts in den
mageren Jahren nicht helfen, wenn er in den fetten Jahren der Zukunft® eine
Einkommensteuerminderung in Anspruch nehmen konnte. Denn ein sol-
cher Steuerpflichtiger unterliegt regelmifig Kreditrestriktionen.?* Insbeson-
dere diirften Banken keine Darlehen ausreichen, die durch kiinftiges Steuer-
minderungspotential einer natiirlichen Person besichert sind.

2. Induktive Verankerung: Bestandsaufnahme iiber die einschligigen
Regelungen im EStG

Die nur teilweise Determination durch das Verfassungsrecht eroffnet dem
Gesetzgeber Spielriume bei der Ausgestaltung der Zeitkomponente des ein-
fachen Rechts. Fine Grundentscheidung fiir die Periodizitit enthilt §2
Abs. 7 EStG, wonach die Grundlagen fiir die Festsetzung der Einkommen-
steuer jeweils fir ein Kalenderjahr zu ermitteln sind. Bei den weiteren Nor-
men, die der Gesetzgeber zur Umsetzung und Konkretisierung, aber auch
zur Begrenzung seiner Grundentscheidung fiir das Periodizititsprinzip
geschaffen hat, lassen sich vier Gruppen unterscheiden: Erstens gibt es
Regeln tber die zeitliche Zuordnung von einkommensteuerlich relevanten
Vorgingen wie Einkiinften und subjektiven Abziigen. Zweitens bestehen
periodentibergreifende Regeln und Rechtsprinzipien. Weitere Normen sol-
len drittens die durch die Periodizitit hervorgerufenen Hirten mildern.

89 Eine Vortragsfiahigkeit des Existenzminimums de lege ferenda erwigen aber
P. Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch, 2003, S. 158; Kempny, FR 2009, 470.
Unzutreffend fiir eine verfassungsrechtliche Pflicht sogar Schneider/Hoffmann,
Information StW 2003, 182. S. im Ubrigen auch Batchelder, Testimony before the
Joint Economic Congress v. 28.2.2007, abrufbar im Internet unter http://Isr.nell-
co.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1227&context=nyu_lewp, die sich fiir eine
gezielte Durchschnittsbesteuerung von irmeren Haushalten ausspricht.

90 BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153
(179£).

91 S. etwa Born in Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum BGB,
Band 8, 5. Aufl. 2008, § 1613 Rz. 1.

92 Ein Versuch, eine Integration fiir einen Teilbereich zu erreichen, findet sich bei
Ismer (Fn. 50), S. 485 ff. Kritisch dazu indessen Drenseck in Schmidt (Fn. 26), § 12
EStG Rz. 57.

93 Ein Verlustriicktrag ist demgegentiber schon beim objektiven Nettoprinzip nicht
zwingend.

94 Conesa/Kitao/Krueger, American Economic Review 99:1 (2009), 25; Hubbard/
Judd, Brookings Papers on Economic Activity 1(1986), 1.
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Viertens legen bestimmte Regelungen einen kiirzeren Betrachtungszeitraum
als das Kalenderjahr zugrunde. Auch hier ergibt die Analyse, dass zwischen
dem objektivem und dem subjektiven Nettoprinzip zu unterscheiden ist:
Das objektive Nettoprinzip ist intertemporal angelegt, das subjektive Netto-
prinzip nicht.

a) Regeln iiber die zeitliche Zuordnung

Die einschligigen einfachgesetzlichen Regelungen des Einkommensteuerge-
setzes haben die Aufgabe, steuerlich bedeutsame Vorginge der realen Welt
einem Ermittlungszeitraum zuzuordnen.”> Wenn das Abschnittsprinzip
materielle Bedeutung hitte, dann missten diese Regelungen genaue und mit
Blick auf das Leistungsfahigkeitsprinzip tiberzeugende Vorgaben machen.

aa) Regelungen iiber Zufluss und Abfluss

Der Zeitpunkt des Eintritts von Sachverhalten, die steuerbare Einnahmen
und steuerlich abzugsfihige Aufwendungen hervorrufen, wird weitgehend
durch die Regelung tiber den Zufluss und Abfluss in § 11 EStG bestimmt.
Diese Regelung findet insbesondere im Bereich der Uberschusseinkiinfte
und fiir die Gewinnermittlungsmethode der Einnahme-Uberschuss-Rech-
nung nach §4 Abs.3 EStG Anwendung. Sie gilt ferner, allerdings einge-
schrankt durch das Belastungsprinzip,” fiir Sonderausgaben und auflerge-
wohnliche Belastungen sowie fiir die Steuerermiafligungen nach § 34g und
§ 35a EStG.

Mafigeblich fiir Zu- und Abfluss bei § 11 EStG sind die Vereinnahmung und
Verausgabung durch Begriindung bzw. Verlust wirtschaftlicher Verfiigungs-
macht. Dabei kommt es grundsitzlich weder auf die Filligkeit noch auf die
wirtschaftliche Zugehorigkeit, also auf den Zeitraum an, fiir den der Zah-
lungsfluss erfolgt. Man kann dies als ,willkiirliche Zuordnungsregel®
bezeichnen.®”

Die Grundsitze werden aber durch eine Vielzahl von Ausnahmebestimmun-
gen durchbrochen, die der wirtschaftlichen Periodenzugehorigkeit unter
bestimmten Voraussetzungen den Vorrang gegentiber dem Zeitpunkt des

95 Dies erfolgt in drei (allerdings haufig zusammenfallenden) Schritten: Erstens muss
der Zeitpunkt bestimmt werden, an dem der steuerlich relevante Sachverhalt ein-
tritt. Zweitens muss dieser Zeitpunkt einem Zuordnungszeitraum zugeordnet wer-
den, was bei einem abweichenden Wirtschaftsjahr, §4a Abs. 2 Nr. 2 EStG, oder
einem Rumpfwirtschaftsjahr nach § 8b EStDV von Bedeutung ist. Schliefflich ist
der Zeitraum wiederum drittens einem oder mehreren Kalenderjahren als Ermitt-
lungszeitraum zuzuordnen, wobei § 4a Abs. 2 Nr. 2 EStG den ansonsten geltenden
Grundsatz der Eindeutigkeit der Zuordnung eines steuerlich relevanten Sachver-
halts zu einem Ermittlungszeitraum aufgibt.

96 Dazu sogleich.

97 Birk/Kister in Herrmann/Heuer/Raupach, § 11 EStG Rz. 75 (Stand: Mirz 2005).
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Zahlungsflusses einriumen.”® Dies gilt zunichst gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 Satz 2 EStG fiir den Zufluss und den Abfluss von regelmiflig wieder-
kehrenden Einnahmen und Ausgaben.?? Sie werden dem Zeitraum der wirt-
schaftlichen Zugehorigkeit zugeordnet, wenn die Vereinnahmung bzw. Ver-
ausgabung den Veranlagungszeitraum der wirtschaftlichen Zugehorigkeit
um eine kurze Zeit verfehlen und die zugrundeliegenden Anspriiche kurz
vor bzw. kurz nach Jahreswechsel fillig werden.!%° Eine vergleichbare Inter-
pretation wird fiir den Zufluss von laufendem Arbeitslohn vertreten, bei
dem es nach dem Gesetzeswortlaut des § 38a Abs. 1 S. 2 EStG an sich allein
auf das Ende des Lohnzahlungszeitraums ankommt. Auch hier soll die Peri-
odenverschiebung nur eingreifen, wenn der Arbeitslohn fiir einen Lohnzah-
lungszeitraum um den Jahreswechsel gezahlt wird und die Zahlung um den
Jahreswechsel herum erfolgt.!®! Hingegen soll eine Periodenverschiebung
fur sonstige Bezlige insgesamt ausscheiden, und zwar auch dann, wenn diese
an sich die Voraussetzungen des § 11 Abs. 2 EStG erfiillen wiirden.!%? Wei-
tere Durchbrechungen enthalten § 11 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 3 EStG
fir Zahlungen im Zusammenhang mit langfristigen Nutzungstiberlassungen.
Diese werden — fiir den Abfluss zwingend, fiir den Zufluss bei Ausiibung
des entsprechenden Wahlrechts — auf die Laufzeit verteilt. Diese Regelungen
sollen Zufallsergebnisse!®® und Steuerausfille durch Steuergestaltung ver-
meiden.

Eine Ausnahme zum Zufluss- Abfluss-Prinzip enthalten ferner die Regelun-
gen der AfA in § 7 EStG. Sie stellen sicher, dass die Anschaffung oder Her-
stellung eines linger als ein Jahr genutzten Wirtschaftsguts nicht sofort mit
Verausgabung der Anschaffungskosten, sondern tiber seine Nutzungsdauer
erfolgswirksam wird. Die Regelungen wirken daher tiber mehrere Perioden
und sichern eine Aufwandsverteilung, die in allerdings nur pauschalierter
Form den Wertverzehr wihrend der Nutzungsdauer abbildet.1%*

Eingeschrankt wird das reine Zufluss-Abfluss-Prinzip im Bereich des sub-
jektiven Nettoprinzips ferner durch das Belastungsprinzip fiir Sonderaus-

98 S. dazu etwa die Auflistung bei Drenseck in Schmidt (Fn. 26), § 11 EStG Rz. 4
und 6.

99 Kritisch Drenseck in Schmidt (Fn. 26), § 11 EStG Rz. 20: ,,systemwidrige Abgren-
zungsvorschriften®.

100 Seiler in P. Kirchhof (Fn. 28), § 11 EStG Rz. 35 ff.

101 Zu den strittigen Einzelheiten s. BFH v. 22.7.1993 — VI R 104/92, BStBI. II 1993,
795; Drenseck in Schmidt (Fn. 26), § 38a EStG Rz. 2; Tillmann in Herrmann/Heu-
er/Raupach, § 38a EStG Rz. 18 (Stand: Februar 2009).

102 Tillmann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 38a EStG Rz. 21 (Stand: Februar 2009).

103 Seiler in P. Kirchhof (Fn. 28), § 11 EStG Rz. 10.

104 Zu den zugrundeliegenden konkurrierenden Konzepten der Aufwandsvertei-
lungsthese und der Wertverzehrthese s. etwa Schmidr-Liebig, DStR 1992, 1745
(1747); Kulosa in Schmidt (Fn. 26), § 7 EStG Rz. 2{. sowie zum Zusammenhang
mit der statischen und der dynamischen Bilanzauffassung etwa Baerge/Kirsch/
Thiele, Bilanzen, 10. Aufl. 2009, S. 15f. und 18.
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gaben.’® Die Beriicksichtigung von Sonderausgaben soll demnach voraus-
setzen, dass die abgeflossenen Zahlungen den Steuerpflichtigen dauerhaft
belasten. Eine Erstattung von Sonderausgaben mindert daher grundsatzlich
rickwirkend die Sonderausgaben des Jahres, in dem die Sonderausgaben
gezahlt worden sind. Die Regel, wonach zunichst eine Verrechnung mit
gleichartigen Sonderausgaben des Zeitraums der Erstattung vorgenommen
wird, dient hingegen nach der Rechtsprechung nur Praktikabilitatszwecken
und soll nicht dazu fiihren, dass die Erstattung insgesamt unberticksichtigt
bleibt.!° Man kann darin einen Verstoff gegen das Periodizititsprinzip
sehen, da eine reine Umsetzung des Zuflussprinzips fiir eine Berticksichti-
gung im Zeitraum der Vereinnahmung des Riickflusses spriche, fiir die indes
derzeit die rechtliche Grundlage fehlt. Alternativ lasst sich das Belastungs-
prinzip aber dahingehend verstehen, dass es der zeitlichen Periodenzuord-
nung vorgelagert festlegt, ob tberhaupt eine beachtliche Leistungsfahig-
keitsminderung eingetreten ist.

bb) Zuordnung bei Bilanzierenden

Im Bereich der Gewinneinkiinfte kommt es — auflerhalb des Anwendungs-
bereichs der §-4-Abs.-3-Rechnung - fiir die zeitliche Zuordnung grundsitz-
lich auf die handelsbilanziellen Zuordnungsregeln an, die tiber §5 Abs. 1
S.1EStG in Bezug genommen werden. Diese Regelungen weisen eine
erhebliche Unschirfe auf, so dass mit Recht von einer Scheingenauigkeit
gesprochen wurde.'”” Man mag die Tatsache, dass ein Gewinnausweis einen
Realisierungstatbestand erfordert, noch als Konsequenz der Markteinkom-
menstheorie betrachten und damit fiir eine zutreffende Periodenzuordnung
halten. Jedoch ist namentlich durch das Vorsichtsprinzip, das zum Ausweis
von Riickstellungen und Verbindlichkeiten zwingt, den handelsbilanziellen
Regelungen eine Verlustantizipation immanent, die eine periodengerechte
Erfolgsermittlung beeintrichtigt.!° Noch gravierender fiir eine perioden-
gerechte Gewinnermittlung durfte indes die Aufgabe der so genannten
umgekehrten Maf3geblichkeit gewesen sein, die der Gesetzgeber im
Jahr 2009 mit dem BilMoG vollzogen hat:!% Daher bestehen nunmehr
umfangreiche steuerliche Bilanzierungswahlrechte, die die Gestaltungsmog-
lichkeiten der Bilanzierenden fiir eine Abweichung von einer perioden-
gerechten Gewinnermittlung erheblich erweitert haben.

105 BFH v. 7.7.2004 — XI R 10/04, BStBI. IT 2004, 1058. Kritisch Tied/ee/Schesny,
FR 2008, 996.

106 BFH v.7.7.2004 — XI R 10/04, BStBI. IT 2004, 1058. -

107 P. Kirchhof, Gutachten zum 57.]Juristentag, F77. Ahnlich Weber-Grellet,
ZRP 2008, 146, nach dem handelsrechtlich der Gewinn des einzelnen Abschnitts
weher bedeutungslos® ist.

108 Statt vieler Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, 10. Aufl. 2009, S. 101.

109 Dazu etwa Anzinger/Schleiter; DStR 2010, 395; Herzig/Briesemeister, DB 2010,
917; Scheffler, StuB 2009, 836.
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Zudem finden sich zahlreiche Regelungen, die eine Ubertragung von an sich
realisierten stillen Reserven ermoglichen. Zu nennen sind hier insbesondere
§ 6b EStG sowie die gewohnheitsrechtlich anerkannte Riicklage fiir Ersatz-
beschaffungen, wie sie in EStR 6.6 ihren Niederschlag gefunden hat. Ferner
zeigt der Ersatzrealisierungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, dass dem
Gesetzgeber eine Erfassung von Leistungsfihigkeitsverinderungen wichti-
ger ist als die periodengerechte Erfolgszuordnung.

Als weitere Ausnahmen von den Regeln zur Periodenzuordnung sind die
bereits oben im Kontext des Verfahrensrechts erorterte Rechtsprechung
zum Bilanzenzusammenhang und zum AfA-Zusammenhang zu nennen.!'®
Beide kntpfen an unzutreffende, aber nicht mehr korrigierbare Veranlagun-
gen fiir vorangegangene Veranlagungszeitriume an. Sie verlangen vom Steu-
erpflichtigen, dass er eine fehlerhafte Periodenerfolgsermittlung in der Ver-
gangenheit durch eine (oder insbesondere bei zu hohen Abschreibungen:
mehrere) gegenliufige, aber ihrerseits fehlerhafte Periodenerfolgsermittlung
ompensiert.

Die Regeln tiber die zeitliche Zuordnung werden ferner bei § 16 EStG nach
der Rechtsprechung des BFH durch die so genannte Attraktivkraft der Ver-
duflerung durchbrochen.!!! Danach sind Veriuflerungskosten nicht im Jahr
zu berticksichtigen, in dem sie nach allgemeinen Grundsitzen erfolgswirk-
sam werden. Vielmehr werden sie in das Jahr verschoben, in dem die Ver-
duflerung erfolgt. Dadurch soll ein Ubermaf an Besteuerung einerseits, vor
allem aber eine Uberentlastung durch Ansatz negativer Einkiinfte vermieden
werden. Vergleichbares soll nach der Rechtsprechung auch im Rahmen des
§ 23 EStG gelten, wo die Werbungskosten nicht in dem Veranlagungszeit-
raum berticksichtigt werden, in dem sie abgeflossen sind, sondern im Ver-
anlagungszeitraum der Verauerung.!'? Den historischen, inzwischen aller-
dings Giberholten Kontext dieser Rechtsprechung bildete bei § 23 EStG die
Beschrinkung des Verlustausgleichs im Rahmen der privaten Verauflerungs-
geschifte.!13

cc) Zwischenergebnis

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass es zu viele Durchbrechungen gibt, als
dass fur die Einkiinfteermittlung ein bedeutsamer Grundsatz der perioden-
gerechten Zuordnung der Einkiinfte postuliert werden konnte. Zwar finden
sich einige Ansitze, die einen derartigen Zusammenhang herstellen sollen.
Sie werden aber zu stark durchbrochen und lassen sich daher nicht verall-

110 Dazu obenII. 2. b).

111 BFH v. 6.10.1993 - 1R 97/92, BStBl. II 1994 11, 287.

112 BFH v. 27.8.2008 — IX B 207/07, BFH/NV 2008, 2022; v. 17.7.1991 - X R 6/91,
BEHE 165, 85; BFH v. 3.6.1992 — X R 91/90, BFHE 168, 272.

113 Zur Verfassungswidrigkeit der Beschrinkung BVerfG v. 30.9.1998 -
2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88.
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gemeinern. Hingegen wird im Bereich des subjektiven Nettoprinzips ins-
besondere durch das Belastungsprinzip teilweise eine Periodenzuordnung
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten erreicht.

b) Periodeniibergreifende Normen und Rechtsfiguren

Wihrend dem Gesetzgeber also die Periodenzuordnung offensichtlich nicht
besonders wichtig ist, erweist eine Reihe von Regelungen die Bedeutung
einer Uiberperiodischen Sichtweise bei der Einkiinfteermittlung. Sie werden
erganzt durch die ungeschriebene Grundregel, dass die Heranziehung von
Tatsachen aus anderen Perioden zur Sachverhaltswiirdigung zulissig ist.!14

aa) Periodeninterdependenzen durch allgemeine Vorschriften

Zahlreiche allgemeine Normen und Rechtsfiguren stellen sicher, dass der
Zeitpunkt des Anfalls von Einnahmen bzw. Realisationstatbestinden und
Ausgaben bzw. Aufwandswirksamkeit regelmifiig keine Auswirkungen auf
das Ob der steuerlichen Beachtlichkeit hat. Erwerbsaufwendungen konnen
vor Beginn der unmittelbar auf Einnahmeerzielung gerichteten Titigkeit
anfallen. Umgekehrt konnen Einnahmen sowie Erwerbsaufwendungen nach
deren Beendigung nachlaufend anfallen, wobei dieser Grundsatz im Bereich
der Uberschuss-Einkiinfte mit Blick auf die Behandlung nachtriglicher
Finanzierungsaufwendungen nur eingeschrankt gilt.!!> Periodeninterdepen-
denzen bestehen auch bei der Totalerfolgsprognose im Rahmen der Lieb-
haberei und bei Einkiinften nach § 24 Nr. 2 EStG, die das Schicksal der fri-
heren Einkiinfte teilen.

114 BFH v. 14.6.2000 — X R 56/98, BStBI. I 2001, 60 (Berticksichtigung von verspite-
ter Abgabe in vorangegangenen Veranlagungszeitraiumen bei der Bemessung des
Verspatungszuschlags); v. 11.6.2002 — IX R 79/07, BStBI. I 2003, 578 (iiber Zehn-
jahreszeitraum abzichbare erhohte Absetzungen nach §7i EStG); v. 3.3.2004 —
X R 12/02, BFHE 205, 451 (Gesamtwiirdigung im Rahmen der Beurteilung, ob
zwischen nahen Angehorigen geschlossener Vertrag steuerlich anzuerkennen);
v. 25.1.2006 — X B 143/05, BFH/NV 2006, 809 (Bildung einer Ansparriicklage);
v. 23.5.2006 — VI R 21/03, BStBl. II 2006, 600 (Abzugsfahigkeit eines hiuslichen
Arbeitszimmers); v. 20.9.2006 — I R 59/05, BStBl. II 2007, 756 (vorweggenom-
mene Werbungskosten im Zusammenhang mit einer Tatigkeit in Australien);
v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBL IT 2007, 874 (Liebhaberei); v. 16.12.2009 —
1 R 43/08, BFHE 227, 469 (Actus-contrarius-Lehre fiir aulerbilanzielle Korrek-
tur der Erfolgswirksamkeit einer Auflosung von Riickstellung), sowie jiingst
v. 15.4.2010 — VI R 08, BFH/NV 2010, 1534 (Leasingsonderzahlungen). S. auch
die Rechtsprechung zur Betriebsaufgabe, die eine Uberfithrung in einem einheit-
lichen Vorgang, also in einem kurzen Zeitraum erfordert. Ob dieser vorliegt, ist
periodentibergreifend zu ermitteln, vgl. Wacker in Schmidt (Fn. 26), § 16 EStG
Rz.193.S. zum Ganzen ferner Rose, DB 1994, 851.

115 BFH v. 16.9.1999 — IX R 42/97, BStBL. II 2001, 528. Stirker im Sinne einer Zeit-
punktneutralitit nunmehr aber BFH v. 27.3.2007 — VIII R 64/05, BStBl. IT 2007,
639; v. 27.3.2007 — VIII R 28/04, BStBI. II 2007, 699; v. 31.7.2007- IX R 51/05,
BFH/NYV 2008, 933.
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bb) Besondere Periodeninterdependenzen

Weitere Normen sehen ausdriickliche Periodeninterdependenzen bei der
Einkiinfteermittlung vor. Sie finden sich zunichst im Bereich der Abgren-
zung des steuerbaren vom steuerfreien Vermogensumschlag. Zu nennen sind
hier §23 EStG, das Drei-Objekte-Indiz im Rahmen des gewerblichen
Grundstickshandels sowie letztlich auch § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG. Dariiber
hinaus gibt es Regelungen zur Missbrauchsverhinderung, die bestimmte
Zeitraume in der Vergangenheit oder Zukunft in Bezug nehmen. Insoweit
bestehen einerseits riickwirtsgewandte Regelungen. Ein Beispiel dafiir bil-
det § 6b EStG, der eine mindestens fiinfjihrige vorangegangene Betriebs-
zugehorigkeit des verduflerten Wirtschaftsgutes erfordert. Andererseits
bestehen vorwirts gewandte Regelungen wie die Sperrfristen in § 6 Abs. 5
Satz 4 EStG.

cc) Nachgelagerte Besteuerung von Alterseinkiinften

Ambivalent erscheint die Regelungen zur nachgelagerten Besteuerung von
Alterseinkiinften, bei denen die Beitrige in der Beitragsphase von der ein-
kommensteuerlichen Bemessungsgrundlage abgesetzt werden kénnen und
eine Besteuerung dieser Betrige sowie der zwischenzeitlich erzielten Kapi-
talertrige erst bei der Auszahlung erfolgt. Einerseits lasst sich die in der steu-
erlichen Einmalerfassung zum Ausdruck gekommene periodeniibergrei-
fende Betrachtung betonen, andererseits lasst sich die durch die Leistung
von Vorsorgebeitrigen eingetretene Leistungsfahigkeitsminderung in der
Einzahlungsphase herauskehren, zumal die beglinstigten Betrige der Hohe
nach beschrankt sind. Bedeutsam ist zudem die Progressionsminderung, die
sich typischerweise daraus ergibt, dass der individuelle Einkommensteu-
ersatz typischerweise im Alter geringer ist."'® Hinzu tritt ein weiterer Effekt:
Im Zuge der Diskussion tiber die Lebenseinkommensbesteuerung ist oben
auf die Kumulationswirkung der Besteuerung von Kapitaleinkiinften und
die daraus resultierende Verschirfung der Verzerrungswirkung einer solchen
Besteuerung hingewiesen worden.!'” Die nachgelagerte Besteuerung der
Kapitalertrage verhindert eine derartige Kumulationswirkung. Damit wird
gerade in den Bereichen, in denen wegen der langen Laufzeit eine besonders
grofle Verzerrung drohen wiirde und bei denen eine Moglichkeit zur Peri-
odenverlagerung von Geldmitteln fir die individuelle Lebensfithrung
besonders wichtig ist, eine Verzerrung vermieden.!!8

116 Weber-Grellet, DStR 2004, 1721 (1723).
117 ObenIIL 1. a) bb) a. E.
118 Eine entsprechende Forderung erheben auch Banks/Diamond (Fn. 50), S. 576.
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¢) Milderung der Hérten aus dem Periodizititsprinzip

Eine dritte Gruppe von Normen betrifft die Milderung von Hirten aus dem
Periodizititsprinzip.'!® Zwar sind die aus den zeitlichen Zuordnungsregeln
resultierenden Nachteile, also Progressionsnachteile oder eine fehlende tat-
sachliche Ausgleichsmoglichkeit,!?° grundsatzlich hinzunehmen. Auch Kor-
rekturen aufgrund von sachlicher Unbilligkeit sind in derartigen Fillen
regelmaflig nicht angezeigt,'?! da eine zeitabschnittsbezogene Steuerermitt-
lung typischerweise Unterschiede der Steuerbelastung zwischen den ver-
schiedenen Abschnitten bewirkt und es sich mithin um eine nicht mit
Billigkeitsmafinahmen zu behebende systemimmanente Beeintrichtigung
handelt.'?? Jedoch hat der Gesetzgeber ausdriickliche Regelungen zur Mil-
derung von Hirten aus dem Periodizititsprinzip geschaffen. Dabei gibt es
insbesondere Normen, die auf die Milderung von Progressionsnachteilen
gerichtet sind, und Normen des intertemporalen Verlustausgleichs.

aa) Verlustabzug

Die Unterschiede zwischen objektivem und subjektivem Nettoprinzip zei-
gen sich deutlich an § 10d EStG, der — in beschrinktem Mafle!?*> — einen
interperiodischen Verlustabzug erméglicht. Relevant sind nur negative Ein-
kiinfte, nicht aber ein nicht ausgeschopfter Grundfreibetrag,'?* andere zur
Verwirklichung des subjektiven Nettoprinzips gewihrte Abzlige sowie Pro-
gressionswirkungen. Die unterschiedliche Behandlung des subjektiven Net-
toprinzips zeigt sich ferner darin, dass der Verlustabzug keine Bedeutung fiir
die pauschale Bestimmung der Bediirftigkeit nach §32 Abs.4 und §33a
Abs. 1 S. 4 EStG sowie fir die Berechnung der zumutbaren Belastung nach
§ 33 Abs.3 EStG haben soll.1?> Vergleichbares gilt fiir die weiteren auch
interperiodisch getrennten Verlustverrechnungskreise, wie § 2a EStG oder
§ 152 EStG sowie mittlerweile fiir den Zinsvortrag und in umgekehrter
Richtung fir den EBITDA-Vortrag nach §4h EStG. Bei den Sonderaus-
gaben bildet die Vortragsfahigkeit von Grofispenden hingegen eine durch

Forderungszwecke motivierte Ausnahme.

119 Sachse (Fn. 7),S. 108.

120 Diese kann auch auf einer Befristung des Verlustvortrags beruhen, BFH
v. 31.3.2004 - X R 25/03, BFH/NV 2004, 1212.

121 BFH v. 4.5.2006 — VI R 17/03, BStBL. IT 2006, 830; BFH v. 4.5.2006 — VI R 33/03,
BStBI. 112006, 911.

122 Dazuvon Groll in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 227 AO Rz. 31 m. w.N.

123 So zu Recht BFH v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBI. I1 2008, 608.

124 BFH v. 17.2.2005 - XI R 138/03, BFH/NYV 2005, 1264.

125 BFH v. 21.7.2000 - VIR 153/99, BStBI. 11 2000, 566.
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bb) Milderung von Progressionsnachteilen

Neben der Progressionsglittung fiir Land- und Forstwirte gem. § 4a Abs. 2
Nr. 1 EStG'?¢ enthalt insbesondere § 34 EStG zwei verschiedene Vorschrif-
ten zur Milderung von Progressionsnachteilen. In beiden Fallen sieht er eine
Anpassung des mafigeblichen Steuertarifs vor, in Absatz 3 pauschal und
exzessiv, in Absatz 1 niher an der tatsichlichen Progressionswirkung. Ins-
gesamt erreicht die Norm allerdings keine umfassende Milderung von Pro-
gressionsnachteilen, sondern wirkt nur punktuell fir bestimmte aufler-
ordentliche Einkiinfte.

d) Infraperiodische Regelungen

Gegen eine materielle Bedeutung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung
fur die Einkiinfteermittlung spricht schliefflich auch, dass ein unterjahrig
verwirklichter Steuertatbestand nicht bis zum Ende der Periode riickgingig
gemacht werden kann.'?” Dasselbe gilt fur Regelungen, die einen kiirzeren
Zeitraum als den Veranlagungszeitraum zugrunde legen. So wird Kindergeld
monatlich gezahlt und schafft damit Anwendungsprobleme.!?8

e) Folgerungen

Aus der Gesamtschau ergibt sich als Folgerung, dass dem geltenden Ein-
kommensteuerrecht offensichtlich eine differenzierende Sichtweise zugrun-
deliegt: Das objektive Nettoprinzip ist intertemporal angelegt. Erwerbsauf-
wendungen werden grundsitzlich berlicksichtigt; ist dies in der jeweiligen
Periode nicht moglich, werden sie als Verluste beschriankt zurtickgetragen
oder unbeschrinkt vorgetragen. Periodenverschiebungen sind hingegen
nicht besonders gravierend; der Gesetzgeber sieht zahlreiche Moglichkeiten
zur Einkinfteverlagerung zwischen verschiedenen Perioden vor, solange
nur grundsatzlich eine einmalige Erfassung gesichert ist. Dies entspricht den
Ergebnissen fiir das einkommensteuerliche Verfahrensrecht. Hingegen sind
die Aufwendungen im Rahmen des subjektiven Nettoprinzips und der Steu-
ertarif periodenbezogen. Dies zeigt sich nicht nur am fehlenden Verlustvor-
trag, sondern auch an den in diesem Bereich hiufig vorgesehenen pauschalen
Hochstgrenzen.

126 Dabei handelt es sich im Ergebnis um eine gleitende Durchschnittsermittlung der
Einkunfte.

127 S. etwa zum unterjahrigen Eintritt eines Gesellschafters BFH v. 18.5.1995 —
IV R 125/92, BStBL. II 1996, 5; ebenso Reiff in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 15
Rz. E 223. A. A. etwa Crezelius, JbFfSt. 1989/90, 219; Loritz, DStR 1994, 87. Zur
Unméoglichkeit der Rickgangigmachung einer Entnahme BFH v. 25.4.2006 —
X R 57/04, BFH/NV 2006, 1819.

128 P. Kirchhof in Kirchhof (Fn. 28), § 2 EStG Rz. 119.
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I'V. Fazit

Im Einkommensteuerrecht finden sich mithin sowohl eine diskrete,
abschnittsbezogene als auch eine kontinuierliche, abschnittsiibergreifende
Sichtweise der Zeit. So kommt der Abschnittsbesteuerung fiir das einkom-
mensteuerliche Verfahrensrecht grofle Bedeutung zu. Sie garantiert dort
Rechtssicherheit und ermdglicht zugleich einen stetigen Neuanfang, was
nicht zuletzt wegen der Fehleranfilligkeit des Steuerrechts bedeutsam ist.
Im materiellen Recht hingegen hat das Periodizititsprinzip fiir das objektive
Nettoprinzip — anders als fiir das subjektive Nettoprinzip — nur eine einge-
schrinkte Bedeutung. Das Verfassungsrecht zwingt zur abschnittsiibergrei-
fenden Berticksichtigung von Verlusten und verbietet eine intertemporale
Doppelbesteuerung. Das einfache Recht bestitigt diesen Befund. Demnach
ist es gravierender, Einnahmen und Aufwendungen gar nicht zu erfassen, als
sie — unter doppeltem Verstof§ gegen eine richtige Periodenzuordnung —
periodenfalsch zu erfassen. Allerdings miissen sich Verluste nicht tatsichlich
in einer niedrigeren Steuer niederschlagen; auch unglnstige Progressions-
wirkungen durch Periodenverschiebungen sind grundsitzlich hinzunehmen.

Im Ubrigen lisst sich iiber die unterschiedlichen Modellierungen von Zeit
hinaus moglicherweise eine weitere Denkstruktur als Inspirationsquelle fiir
das Steuerrecht aufgreifen: Die moderne Physik fordert, Raum und Zeit
zusammenzudenken. Ohne eine Identitit der Probleme zu behaupten, kann
dies die Aufmerksamkeit darauf lenken, dass es im Steuerrecht konkurrie-
rende Besteuerungszugriffe in Raum und Zeit gibt. Man konnte das Recht
auf Strukturparallelen (Welteinkommen/Lebenseinkommen; Probleme bei
zeitlicher und territorialer Verortung; Verlustberticksichtigung) und Struk-
turunterschiede (verfassungsrechtliches Verbot der intertemporalen, nicht
aber der internationalen Doppelbesteuerung) untersuchen. Im Einzelnen
muss diese Fragestellung indes einem anderen Ort und einer anderen Zeit,
also kurzum einem anderen Ereignis vorbehalten bleiben.

V. Thesen

1. Mit Blick auf die Bedeutung der Rechtssicherheit sind in verfahrensrecht-
licher Sicht unterschiedliche Bewertungen von vergleichbaren Sachver-
halten in der Zeit hinzunehmen, wenn nicht ausnahmsweise besondere
Umstinde hinzutreten.

2. Umgekehrt brauchen Fehler aus der Vergangenheit grundsitzlich nicht
durch weitere gegenlaufige Fehler korrigiert zu werden. Allerdings wer-
den endglltige Doppelberiicksichtigungen und Doppelnichtbertcksich-
tigungen verhindert, wenn ein hinreichendes Band zwischen den Peri-
oden besteht.
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Die Entscheidung zwischen einer Lebenseinkommensbesteuerung und
einer Abschnittsbesteuerung ist grundsitzlich nicht verfassungsdetermi-
niert, zumal das Leistungsfihigkeitsprinzip unscharf definiert ist.

Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben — Verbot der intertem-
poralen Doppelbesteuerung; zwingender interperiodischer
Verlustabzug — gilt allerdings partiell ein verfassungsfestes intertempora-
les objektives Nettoprinzip.

Hingegen sind ein interperiodischer Progressionsausgleich und eine
Ubertragbarkeit eines nicht ausgeschépften Grundfreibetrags grundsitz-
lich nicht geboten. Ein intertemporales subjektives Nettoprinzip gibt es
von Verfassungs wegen ebenfalls nicht.

Die Regelungen tiber die Periodenzuordnung von Einkinften sind nicht
besonders prizise. Sie zeigen, dass ihr nur eine vergleichsweise geringe
Bedeutung zukommt. Hingegen wird im Bereich des subjektiven Netto-
prinzips insbesondere durch das Belastungsprinzip teilweise eine Peri-
odenzuordnung nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten erreicht.

Eine Reihe von Normen und Rechtsinstituten erweist die Bedeutung
einer Uiberperiodischen Sichtweise gerade bei der Einkiinfteermittlung.

Zur Milderung der Hirten aus der Abschnittsbesteuerung hat der
Gesetzgeber nur punktuelle Regelungen in Bezug auf die Progression
geschaffen. Hingegen verhindert der Verlustabzug abstrakt, dass
Erwerbsaufwendungen allein wegen der Periodenzuordnung verfallen.

Dem geltenden Einkommensteuerrecht liegt damit eine differenzierende
Sichtweise zugrunde:

a) Erwerbsaufwendungen werden grundsitzlich bertcksichtigt; ist dies
in der jeweiligen Periode nicht moglich, werden sie als Verluste
beschrinkt zurtckgetragen oder unbeschrinkt vorgetragen. Peri-
odenverschiebungen sind hingegen nicht besonders gravierend.

b) Demgegeniiber gilt fir Aufwendungen im Rahmen des subjektiven
Nettoprinzips und fiir den Steuertarif das Periodizititsprinzip.

. Das Periodizititsprinzip bildet einen geeigneten Ankntpfungspunkt fiir

die Intensitit des Vertrauensschutzes.
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Diskussion

zu den Referaten von Dr. Eckart Ratschow,
Prof. Dr. Christian Seiler und Prof. Dr. Roland Ismer

Leitung
Prof. Dr. Claus Lambrecht, LL. M.

Prof. Dr. Klaus-Dieter Drijen

Wir haben drei Referate zu Prinzipien der Einkiinfteermittlung gehort, die
aber ganz unterschiedliche Prinzipienbegriffe zugrunde gelegt haben. Herr
Ismer hat das kurz angedeutet. Das erste Referat von Herrn Ratschow
basierte auf der Argumentations- und Prinzipientheorie von Robert Alexy.
Das ist naturlich eine stringente Theorie, die zwischen Prinzipien als Opti-
mierungsgeboten und strikten Regeln unterscheidet. Aber auch sie ist nicht
unangefochten. In ithrem engen Duktus fiihrt sie dazu, dass Herr Ratschow
manches ausmustert, was im herkdmmlichen Verstindnis durchaus als Prin-
zip durchgehen konnte. Dagegen ist das Verstandnis von Herrn Seler deut-
lich weiter, der nur hinsichtlich des Abstraktionsgrades zwischen Rechtssatz
und Prinzip unterschieden hat.

Materiell war allen drei Referaten gemeinsam, dass das Leistungsfahigkeits-
prinzip der Konkretisierung bedarf, und damit kommen wir schon zu Unter-
schieden. Herr Ratschow, ich mochte Thr Beispiel zu stillen Reserven noch
einmal aufgreifen, weil es gerade in der BFH-Rechtsprechung sehr umstrit-
ten ist. Sie haben gesagt, das Subjektsteuerprinzip ist kein solches, und Sie
haben versucht, dies am Gesetz festzumachen. Ich meine aber schon, dass
sich eine gesetzgeberische Festlegung entwickeln lisst: § 1 EStG bestimmt
das Steuersubjekt, den Steuerpflichtigen, und darauf basiert § 2 EStG mit der
Formulierung , Einkinfte ..., die der Steuerpflichtige ... erzielt“. Also eine
gewisse Festlegung haben wir hier trotz des engen Prinzipienbegriffs durch-
aus. Aber Thre Ausfiihrungen waren insoweit sehr hilfreich und erhellend, als
Sie betonten, allein aus dem Prinzip ldsst sich noch nicht die argumentative
Uberzeugungskraft gewinnen. Das belegt der Widerstreit, wieweit ein Trans-
fer stiller Reserven erméglicht wird. Das ist eine Argumentationsfrage. Dass
der Gesetzgeber in verschiedenen Normen des § 6 EStG die Ubertragung
von Wirtschaftsglitern nicht durchweg systemtreu ermoglicht, beantwortet
noch nicht, wo letztlich die stillen Reserven besteuert werden sollen. Also
insoweit herzlichen Dank fiir diese Sensibilisierung.

Kleine kurze materielle Bemerkung zu Herrn Ismer: Ich will nicht wieder
den Streit aufgreifen, ob das Periodizititsprinzip technisch oder materiell zu
begreifen ist, weil selbst eine technische Periodizititsentscheidung immer
materielle Wirkung hat, gerade durch den progressiven Steuertarif. Sie haben
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das genannt, aber vielleicht ist noch eine kleine Erginzung anzubringen. Sie
haben das Verfahrensrecht bemtiht, aber § 2332 AO darf dabei nicht fehlen.
Auch wenn man Threr These folgt, dass der Gesetzgeber der perioden-
gerechten Gewinnermittlung keine besonders grofle Bedeutung zumisst,
worliber man streiten kann, dann sieht dies aber jedenfalls im Verfahrens-
recht anders aus. Die richtige Periodenzuordnung mit der Nachverzinsung
pragt den Vollzug, wenn man sich die Praxis der Betriebsprifung anschaut,
und sie erklirt auch viele Streitigkeiten. Haufig weify man nicht genau, wie
hoch die richtige Periodenleistungsfahigkeit ist. Aber wenn die Betriebsprii-
fung drei, vier oder finf Jahre spiter Fehlzuordnungen entdeckt und der
Steuerpflichtige nachversteuern soll, dann entbrennt der Streit tiber die rich-
tige Periodenleistungsfahigkeit.

Prof. Dr. Joachim Lang

Herr Ratschow, wir verwenden im Tipke/Lang den herkommlichen Begriff
,Grundsatz der Individualbesteuerung® (§9 Rz.22ff.) und folgen gerne
Threr Anregung, den Begriff ,Subjektsteuerprinzip® in das Stichwortver-
zeichnis des Tipke/Lang aufzunehmen. Erganzend zu Threm Vortrag mochte
ich auf das Problem der intersubjektiven Korrespondenz von Einnahmen und
Ausgaben hinweisen. Mit der individuellen Bestimmung steuerlicher Leis-
tungsfahigkeit ist ein mit der Versteuerung von Einnahmen korrespondieren-
der Abzug von Ausgaben, wie er z.B. im Verhiltnis des § 10 EStG zum
§ 22 EStG anzutreffen ist, grundsatzlich nicht zu vereinbaren. Allerdings gibt
es intersubjektive Korrespondenzen, die das Leistungsfahigkeitsprinzip
beachten, so z.B. das Realsplitting fiir Unterhaltsleistungen geschiedener
oder dauernd getrennt lebender Ehegatten (§§22 Abs. 1 Nr. 1; 22 Nr. 1a
EStG). Hier wird ein Transfer steuerlicher Leistungsfahigkeit berticksichtigt.

Nun zu dem von Herrn Ismer vorgetragenen Periodizititsprinzip: Herr
Tipke und ich verstehen das Periodizititsprinzip bekanntlich als technisches
Prinzip, das die ideale Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit einschrankt.
Wir folgen der 6konomischen Theorie des Lebenseinkommens als dem rich-
tigen Indikator steuerlicher Leistungsfihigkeit. Die Habilitationsschrift von
Johannes Hackmann (Die Besteuerung des Lebenseinkommens, Ein Ver-
gleich von Besteuerungsverfahren, Tiibingen 1979) hat uns sehr beeindruckt.

Der lebenszeitliche Ansatz ist fir die gleichmiflige Austeilung der Steuerlas-
ten fundamental. Okonomisches Basisbeispiel ist der Belastungsvergleich
zwischen den progressiv hoch besteuerten Akademikern, weil sie in relativ
kurzer Zeit ihr Lebenseinkommen erwirtschaften, und Steuerpflichtigen, bei
denen die Erzielung von Einkommen auf die Lebenszeit weitgehend verteilt
ist, die z.B. frih eine Erwerbstitigkeit aufnehmen und als Pensionire Ein-
kommen erst nach ihrer Erwerbstatigkeit versteuern miissen. Die sog. nach-
gelagerte Bestenerung ist das Modell, die lebenszeitlich richtige Steuerbelas-
tung zu verwirklichen.
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Wenn man dem lebenszeitlichen Ansatz nicht folgt, dann ist z. B. der inter-
periodische Verlustabzug keine Fiskalzwecknorm, sondern eine fiir den
Gesetzgeber beliebig verfiigbare Steuervergiinstigung (so Walter Schick, Der
Verlustricktrag, Munchen 1976, S. 7 ff.). Damit steht die interperiodische
Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips zur freien Disposition des
Gesetzgebers. Das kann verfassungsrechtlich nicht richtig sein.

Nattirlich leugnen wir nicht das Periodizititsprinzip. Wir fordern auch
keine Besteuerung am Lebensende. Nach unserer Auffassung muss die peri-
odische Besteuerung durch lebenszeitlich ausgerichtete Normen optimiert
werden, so durch die nachgelagerte Besteuerung von Riester- und Riirupren-
te, durch den Verlustabzug u.a. iberperiodische Dogmatiken, z.B. die
Totalgewinngleichheit und die Beurteilung der Liebhaberei. Wir wollen dem
lebenszeitlichen Ansatz auf juristisch realistische Weise Rechnung tragen,
nicht mehr und nicht weniger. Insofern sind wir eigentlich gar nicht so weit
auseinander.

Prof. Dr. Roland Ismer

Ich stimme Herrn Driien zu, dass auch die Zinsen Auswirkungen auf die
Hohe der Belastung des Steuerpflichtigen haben. Die Bedeutung der Zinsen
habe ich schon dadurch hervorgehoben, dass Einkiinfte genauso wie eine
Steuerzahlung in der Zeit unterschiedlich wirken. Mein Anliegen war nur,
aus dem einfachen Recht herauszudestillieren, welche Wertungen und Kon-
sequenzen der Gesetzgeber bei der Ausformung vorgesehen hat. Danach ist
es besonders schlimm, wenn Aufwendungen oder Einkiinfte nicht erfasst
werden, wihrend der Gesetzgeber eine gewisse Nachlassigkeit an den Tag
legt, wenn es um die genaue Periodenzuordnung geht. Dass das natiirlich in
der wirtschaftlichen Realitit zu extremen Streitigkeiten fithren kann, da sind
wir uns vollig einig. Auch mit Herrn Lang bin ich mir sehr weitgehend einig.
Vor dem 6konomischen Hintergrund habe ich Thr Modell von Anfang an
intuitiv sehr einleuchtend gefunden. Ich habe nur in der weiteren Beschifti-
gung zunchmend auch die praktischen Schwierigkeiten gesehen. Wir sind
uns im Ubrigen natiirlich einig, dass eine vollige Nichtberticksichtigung von
Verlusten gegen das Grundgesetz verstoflen wiirde. Weiterhin stimme ich
mit Thnen tiberein bei der Scheingewinnbesteuerung, die wir durch die Min-
destistbesteuerung bekommen. Da brauchen wir eine Losung. Ich glaube,
dass wir sie, insbesondere — und zwar sogar noch dringlicher als bei Zweck-
gesellschaften — bei den 75-jihrigen Jungunternehmern bendtigen, die wir
wiederholt diskutiert haben. Wenn diese stille Reserven aufbauen, sollte dem
jedenfalls am Lebensende in irgendeiner Form Rechnung getragen werden.
Ich denke, dass der Gesetzgeber hier zumindest in § 8¢ KStG einen verniinf-
tigen Ansatz aufgezeigt hat, den wir fiir § 10d EStG weiterdenken sollten.
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Dr. Eckart Ratschow

Zum Prinzipienbegriff, das ist ja bereits mehrfach angesprochen worden,
gibt es nattrlich verschiedene Ansichten. Meine Vorliebe fur die Prinzipien-
theorie Alexys hingt — ganz naheliegend — auch damit zusammen, dass ich
bei ihm promoviert habe. Im vorliegenden Zusammenhang kann der Streit
aber eigentlich auf sich beruhen. Wenn meine Analysen richtig waren, ist es
so, dass wir im Ausgangspunkt viele erstaunlich unterschiedliche Aussagen
haben, die unter den Begriffen Subjektsteuerprinzip oder Grundsatz der
Individualbesteuerung in der Rechtsprechung vorkommen. Mich hat des-
halb die Frage beschiftigt, wie diese Vielfalt zu systematisieren ist. Ein wich-
tiger Punkt scheint mir dabei zu sein, dass Fragen der personlichen Zurech-
nung eine eigene Kategorie bilden und mit einem Subjektprinzip nichts zu
tun haben. Das zeigt sich nicht zuletzt daran, dass man viele Aufsitze und
Bucher zu Zurechnungsfragen findet, in denen das Individualititsprinzip
oder das Subjektsteuerprinzip schlicht nicht vorkommen. Man kann also
sehr gut iber Zurechnungsfragen reden, ohne von irgendwelchen Prinzipien
sprechen zu miissen. Ebenso verhilt es sich mit dem Korrespondenzprinzip.
Ich stimme zu, dass es ein materielles Korrespondenzprinzip nicht gibt. Das
ist fir mich aber nicht Ausdruck eines Individualprinzips, sondern eine
Folge der Einzelzurechnung von Handlungen und Sachverhaltselementen.
Was die Ubertragbarkeit der stillen Reserven betrifft, geht die Frage uiber die
Themenstellung, wie ich sie aufgefasst habe, eigentlich hinaus. Mich hat
insofern vor allem interessiert, ob das ,,Subjektprinzip“ als Begriindung aus-
reicht fiir das, was wir dort machen, nimlich die personliche Zurechnung
von stillen Reserven. Und das ist, meine ich, mit einem Schlagwort noch
nicht hinreichend erklirt.

Prof. Dr. Wolfram ReifS

Zunichst zum Individualprinzip: Wenn ich Thre Ausfithrungen richtig ver-
standen habe, Herr Ratschow, — vielleicht habe ich sie aber auch nicht richtig
verstanden — kann man zwischen dem Prinzip der Individualbesteuerung
und dem Leistungsfihigkeitsprinzip eigentlich vom Grundsatz her keine
Verbindung herstellen. Etwas platt gesagt, dem Gesetzgeber steht es danach
frei, wen er als Steuersubjekt fiir ein zuzurechnendes Einkommen und zuvor
fur zuzurechnende Einkiinfte benennt. Wir hatten das Beispiel der realen
Bedarfsgemeinschaft. Nach dem, was wir heute zum objektiven Nettoprin-
zip gehort haben, sind zwar Einzelheiten umstritten, aber im Grundsatz
besteht Ubereinstimmung, dass ein Zuwachs an Vermogenszustindigkeit
und jedenfalls ein realer Zufluss an Vermogen (netto, nach Berticksichtigung
der Erwerbsaufwendungen) das Besteuerungsgut darstellt. Der Zusammen-
hang mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip grindet gerade auf der Fahigkeit,
aus dem erwirtschafteten Zuwachs an Vermogen, Steuern zahlen zu konnen.
Ob es dann wirklich so ist, dass ich sagen kann, ja gut, aber das Steuersub-
jekt, das spielt iberhaupt keine Rolle?
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Um es mal plastisch zu machen: Im alten romischen Recht, wenn man da
eine Einkommensbesteuerung gehabt hitte, wire es vollkommen in Ord-
nung gewesen, den pater familias zum alleinigen Steuersubjekt fiir den von
allen Familienmitgliedern erwirtschafteten Vermogenszuwachs zu machen.
Einfach wegen dessen Alleinzustandigkeit fiir das Vermogen der gesamten
,Familie“. Also das ist die eine Frage nach dem generellen Zusammenhang
zwischen dem Prinzip der Individualbesteuerung und dem Leistungsfahig-
keitsprinzip.

Die andere Frage betrifft in concreto die Zurechnung stiller Reserven. Dabei
interessiert mich weniger die systematische Unterscheidung, ob und inwie-
weit hier Uibergeordnete Prinzipien oder blofle Regeln zur Erfassung und
Zurechnung von stillen Reserven bestehen. Was ich verbliffend finde, wenn
ich mir das deutsche Recht anschaue, ist, dass einerseits die Ubertragung stil-
ler Reserven auf andere Steuersubjekte durchaus bei bestimmten Konstella-
tionen (§ 6 Abs. 3, Abs. 5 Satz 3 EStG) zugelassen wird. Andererseits wird
dort, wo dieselben Steuersubjekte betroffen sind, sprich bei Ubertragung
von Wirtschaftsgiitern zwischen Schwestergesellschaften, plotzlich gesagt:
Hier findet eine Ubertragung von Rechtszustindigkeit statt und deshalb
miissen die stillen Reserven aufgedeckt und besteuert werden. Die Besteue-
rung findet dann allerdings wiederum bei dem Gesellschafter als dem Indivi-
duum (Steuersubjekt) und nicht bei der Personengesellschaft statt. Das finde
ich zumindest verbliffend und da interessiert mich eigentlich weniger, ob es
sich um Regeln oder Prinzipien handelt. Auch wenn es sich um blofle Regeln
handelt, sollten sie nicht wenigstens in sich konsistent im Gesetz sein? Das
geht auch ein bisschen an Herrn Sezler und Herrn Ismer, weil die sich ja auch
tber die Bedeutung des objektiven Nettoprinzips im Zusammenhang mit
der Frage unterhalten haben, wem das Einkommen zuzurechnen ist.

Prof. Dr. Christian Seiler

Auf die Frage der stillen Reserven bin ich nicht eigens eingegangen, weil sie
durch das objektive Nettoprinzip als solches nicht unmittelbar beantwortet
wird. Allerdings schliefit seine einfachgesetzliche Konkretisierung in Gestalt
der Gewinneinkiinfte die stillen Reserven gegenstiandlich mit ein, so dass sie
insofern Berticksichtigung finden miissen. In Threm Fall, Herr ReifS, handelt
es sich nicht eigentlich um eine Frage des objektiven Nettoprinzips. Die
Problematik folgt vielmehr aus dem bei Personengesellschaften zweigeteil-
ten Zugang zur Subjektstellung, da wir die Tatbestandsverwirklichung und
die Einkiinfteermittlung gemeinschaftlich und die anschliefende Besteue-
rung individuell betrachten. Die entscheidende Frage lautet daher, auf wel-
cher Ebene wir die Erfassung von stillen Reserven verorten. Intuitiv wiirde
ich dazu neigen, die Frage dem Gewinn und seiner Ermittlung zuzuordnen,
so dass sie folgerichtig auf Gesellschaftsebene zu beantworten wire, was den
Gesetzgeber nicht hindert, bei identischen Beteiligungen eine steuerneutrale
Ubertragung zu gestatten.
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Prof. Dr. Moris Lebner

Zu Herrn Reiff unmittelbar und auch zu Thnen, Herr Ratschow: Mir fehlt in
Thren Ausfiihrungen ein bisschen die Frage nach der verfassungsrechtlichen
Anbindung bzw. die Frage nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben fur
den Grundsatz der Individualbesteuerung. Zunichst bedeutet Leistungs-
fahigkeit ja nur die Fahigkeit, auf Teile des Erwerbseinkommens verzichten
zu konnen, ohne dafiir eine konkrete Gegenleistung zu bekommen. Insoweit
sind Ankntpfungen jeder Art moglich. Wenn wir aber die gleichheitsrecht-
lichen Verankerungen des Leistungsfahigkeitsprinzips genauer in den Blick
nehmen, dann miissen wir zunichst vom Grundsatz der Individualbesteue-
rung ausgehen, weil der allgemeine Gleichheitssatz ein Grundrecht ist.
Davon abgesehen erlaubt die Verfassung zwar auch Ankniipfungen an Per-
sonenmehrheiten, wie wir sie in Art. 6 GG bei der Besteuerung der Familie
finden. Jenseits dessen sind wir aber nicht frei in dem Sinne, dass bloffe Fol-
gerichtigkeit im Hinblick auf einmal gewihlte Ankntpfungsmerkmale fiir
steuerliche Belastungsentscheidungen gentigen wiirde. Was machen wir also
in den Bereichen, in denen es nicht um die Familie, sondern um andere Per-
sonenmehrheiten geht? Hier hat das BVerfG im Hinblick auf die Entfaltung
des Gleichheitssatzes enorme Arbeit geleistet. Ich denke an die Entwicklung
des allgemeinen Gleichheitssatzes von der bloflen Willkiirfomel hin zur
neuen bzw. zur Gruppenvergleichsformel. Fiir die Bestimmung von Zurech-
nungskriterien bei Personenmehrheiten sind die Homogenititsmerkmale
der Gruppenvergleichsformel sehr wichtig. Dies sind Merkmale, die das
BVerfG, ohne dass dies in der Literatur bisher so gesehen wurde, schon in
seiner Rechtsprechung zur Zulissigkeit von Sonderabgaben entwickelt hat-
te. Also die blofle Folgerichtigkeit reicht jedenfalls nicht aus. Ein ganz kur-
zes Wort noch zu Thnen, Herr Ismer: Sie wissen, dass ich sehr viel Sympathie
habe fiir materielle Gleichheit, auch fiir Gleichheit in der Zeit. Und ich den-
ke, trotz aller Grunde, die fiir eine Lebenseinkommensbesteuerung spre-
chen, mit unserem herkdmmlichen Verstindnis von Leistungsfihigkeit sind
diese Griinde nicht vereinbar. Und es ist kein Zufall, dass das BVerfG in sei-
ner Entscheidung zur Rentenbesteuerung den Begriff der Leistungsfahigkeit
nicht erwihnt.

Dr. Eckart Ratschow

Ich will natiirlich nicht behaupten, dass alles vollig frei ist. Da habe ich mich
dann vielleicht doch zu spitz ausgedriickt. Aber der weite Bogen, den ich zu
spannen versucht habe, um die Frage der Subjektivitit zu kliren, ausgehend
von der Entscheidung des BVerfG von 1957, das noch bei der Klassenbe-
steuerung angefangen hat, bis hin zur aktuellen Frage der Familienbesteue-
rung zeigt doch, dass die Festlegung auf Individuen als Steuersubjekte nicht
so eindeutig ist, dass man sie als vorgegeben ansehen konnte. Es gibt aber
selbstverstandlich Sachgesichtspunkte, die daftr sprechen, die Einkommen-
steuer als Individualsteuer aufzufassen, so wie sie ja auch ausgestaltet ist.
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Prof. Dr. Roland Ismer

Ich glaube, Herr Lehner, wir sind uns einig, dass wir die Lebenseinkom-
mensbesteuerung nicht als ideal erachten, trotz der Vorziige, die Herr Lang
wieder deutlich herausgestellt hat. Allerdings ging es mir auch gar nicht
darum, intertemporal eine Lebensleistungsfihigkeit herzustellen, sondern
um einen bestimmten Ausschnitt, von dem ich glaube, dass er im Kern ver-
fassungsmaflig bereits vorgegeben ist, nimlich durch das Korrespondenz-
prinzip, wie es das BVerfG in der Alterseinkiinfteentscheidung bezeichnet
hat, und durch das Gebot des Verlustabzuges. Im einfachen Recht ist dies
dahingehend ausgestaltet worden, dass letztendlich die Entscheidung, Ein-
kiinfte vollstindig zu erfassen, wichtiger ist als die periodengerechte Zuord-
nung.

Prof. DDr. Gunter Mayr

Herr Ratschow, Sie haben Thren Vortrag mit der Besteuerung der stillen
Reserven beendet und dabei die Frage aufgeworfen, ob sie derjenige versteu-
ern muss, der sie erwirtschaftet hat, oder derjenige, der sie realisiert. Zuvor
haben Sie die Nichtiibertragbarkeit des Verlustvortrags angesprochen.
Meine Frage: Gehéren diese beiden Aspekte nicht miteinander verkniipft?
Wir sehen das etwa bei der unentgeltlichen Ubertragung eines Betriebes; da
die Ubertragung zu Buchwerten erfolgt, erschiene es mir nur konsequent,
wenn derjenige, der die stillen Reserven iibertragen bekommt, auch den Ver-
lustvortrag bekime? In Osterreich wird derzeit iiberlegt, ob man diesen
Zusammenhang nicht zum allgemeinen Grundsatz erheben sollte. Das dster-
reichische Umwandlungssteuergesetz (= Umgriindungsteuergesetz) folgt
bereits dieser Logik. Sofern das verlustverursachende Vermogen bei der
Umstrukturierung noch vorhanden ist, gehen auch die Verlustvortrige auf
den Rechtsnachfolger tiber. Dieser Zusammenhang entspricht meines Erach-
tens auch dem Grundsatz der Leistungsfihigkeit.

Dr. Eckart Ratschow

Vielen Dank Herr Mayr fir den Hinweis. Selbstverstandlich bin ich auch
dafiir, das gesamte Tableau systematisch zu regeln und aufzuarbeiten. Aber
wir sehen eben nicht zuletzt an dem Streit, der in der Offentlichkeit aus-
getragen worden ist, zwischen zwei Senaten des BFH, wie unterschiedlich
schon die aktuelle Rechtslage interpretiert wird. In der Sache was die Uber-
tragbarkeit stiller Reserven oder Verluste betrifft und wie man dies richtig
regeln musste, habe ich mich heute nicht positioniert und will dies jetzt auch
nicht mehr tun. Mir ging es im Grunde nur darum, ob der Streit schon
dadurch entschieden werden kann, dass man fir die eine Auffassung ein
Subjektsteuerprinzip benennt, und das halte ich nicht fiir ausreichend.
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Prof. Dr. Roman Seer

Ich mochte mich auf eine Frage an Herrn Seiler beschrinken. Herr Seiler,
mir ist nicht so ganz klar geworden in Threm Vortrag, wie weit Sie nun kon-
kret den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers aus der verfassungsrecht-
lichen Sicht sehen wiirden. Ich mochte es einfach anhand eines Beispieles
vielleicht kliren oder zu kliren helfen. Wir stellen uns vor, der Gesetzgeber
kommt zu folgender Idee. Er sagt: Ich mochte den Schuldzinsenabzug voll-
stindig versagen, und erweitert den Katalog der nicht abzugsfihigen
Betriebsausgaben des §4 Abs.5 EStG um ein Schuldzinsenabzugsverbot.
Der Gesetzgeber begriindet das wie folgt: Er mochte den Steuerpflichtigen
insoweit mit einem Steuerpflichtigen gleichstellen, der sich ausschliefflich
aus Eigenkapital finanziert. Es stehe geradezu im Duktus des Art. 3 GG,
diese Gleichbehandlung herzustellen. Im Ubrigen verweist er darauf, dass
das Gewerbesteuergesetz eine vergleichbare, dhnliche Hinzurechnungsvor-
schrift kennt. Wie wiirden Sie das einschitzen?

Prof. Dr. Christian Seiler

Zunichst mochte ich abstrakt anmerken, dass man die Reichweite legislati-
ver Gestaltungsriume stets differenzierend bestimmen muss. Ich kann Thnen
also keine Generalformel anbieten, allenfalls Hilfskriterien erarbeiten.
Angesichts dessen erlaube ich mir, sogleich auf Thr Beispiel einzugehen.
Es greift den betriebswirtschaftlichen Gedanken einer Finanzierungsneutra-
litat auf und ubertragt ihn auf das Steuerrecht. Meines Erachtens sollte man
jedoch im Steuerrecht anders ansetzen, weil der betriebswirtschaftlichen
Perspektive ein objektbezogener Gedanke zugrunde liegt, der allein das
Wirtschaften des Unternehmens ungeachtet der Frage nach dem Triger der
Leistungsfihigkeit betrachtet. Steuerrechtlich muss man hingegen sachliche
und personale Umstinde verbinden. Eine Eigenkapitalfinanzierung beldsst
die Leistungsfihigkeit beim wirtschaftenden Subjekt. Eine Fremdfinan-
zierung verschiebt die Leistungsfihigkeit zwischen zwei Subjekten, vom
wirtschaftenden Unternehmen hin zum Zinsempfinger. Beide Finanzie-
rungsarten erweisen sich mithin als wesentlich ungleich, weshalb das
betriebswirtschaftliche Argument der Finanzierungsneutralitit steuerrecht-
lich nicht iibernommen werden sollte. Stattdessen zihlen Zinsaufwendun-
gen zu den typischen, zumeist auch unverzichtbaren Aufwendungen eines
Unternehmens. Ich wiirde Sie daher, ohne an dieser Stelle auf Sonderpro-
bleme wie jene des § 4 Abs. 4a EStG oder der Zinsschranke eingehen zu wol-
len, zu den offensichtlich erwerbsbedingten Aufwendungen, mithin zum
Kerngehalt des objektiven Nettoprinzips zahlen. Ein generelles Abzugsver-
bot fir Schuldzinsen wiirde daher den Gestaltungsraum des Gesetzgebers
tiberschreiten.
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Prof. Dr. Detlev Jiirgen Piltz

Die Lebenseinkommensbesteuerung kann meines Erachtens nur einen
geringsten Raum einnehmen, wenn tberhaupt. Wir haben nimlich die
andere Person des Steuerverhaltnisses, den Staat, bei der ganzen Diskussion
nicht berticksichtigt. Wir sprechen immer nur vom Steuerpflichtigen. Der
Staat benotigt laufend Geld, und das setzt er ja auch laufend durch. Nur
schnelles Geld ist gutes Geld. Wir haben durch die Vorauszahlungen bei der
Einkommensteuer noch nicht mal den Jahresabschnitt, bei der Lohnsteuer
wird abgeftihrt, wenn gezahlt wird. Bei der Kapitalertragsteuer wird die
Steuer bei der Auszahlung fillig, bei der Umsatzsteuer sind es monatliche
Zeitabschnitte, die wir haben. D. h. zurzeit sind die Zahlungstermine noch
viel kiirzer als ein Menschenleben, und das kann aus der Sicht des Staates
auch nicht anders sein. Der kann nicht auf eine Lebenseinkommensbesteue-
rung warten, selbst wenn wir sie noch so gern hitten.

Dr. Michael Take

Ich mochte mich speziell an Herrn Ismer wenden und an seine unter den
Nummern 1 und 2 vertretene Thesen. Ich mochte Thnen nicht zustimmen,
wenn Sie den Prinzipien der Rechtssicherheit und der materiellen Gerechtig-
keit bzw. der materiellen Richtigkeit einen gleichen Rang zuordnen. Wenn
wir uns darum bemiihen, Steuertatbestainde moglichst rational und auch fiir
den Steuerpflichtigen einsichtig auszugestalten, dann erfolgt dies auch mit
dem Ziel, die Steuermoral zu heben. Dies sollte fiir uns ein grundlegendes
Anliegen sein. Uberdies haben Sie auch festgestellt, dass das Steuerrecht sehr
fehleranfillig ist und dass ein Bediirfnis nach Vertrauenstatbestinden
besteht. Meine Auffassung ist dazu, dass die Steuermoral eher verbessert
werden konnte, wenn wir der steuerlichen Gerechtigkeit, der materiellen
Rechtmifligkeit, den Vorrang zubilligen. Im Zeitablauf mag das zurticktre-
ten, aber ich meine nicht, dass primir auf formelle Bestandskraft oder streng
auf einen Veranlagungszeitraum abgestellt werden sollte. Andere Rechtsord-
nungen bieten da Beispiele, dass beispielsweise grofiere Zeitraume gebildet
werden, um dem Prinzip der materiellen Richtigkeit den Vorzug zu geben.

Prof. Dr. Roland Ismer

Herr Piltz, wir sind uns einig, dass eine Lebensabschnittsbesteuerung, bei
der alles Geld fir das Gesamteinkommen des Steuerpflichtigen auf einmal
bezahlt werden misste, fatale Konsequenzen hitte. Wir sind uns auch da
einig, dass wir eine Lebenseinkommensbesteuerung fiir nicht praktikabel
halten. Ich wiirde aber gerne auf einen Gesichtspunkt hinweisen, namlich
darauf, dass es durchaus moglich ist, die Einkommensteuer wie Vorauszah-
lungen jedes einzelne Jahr abzurechnen. Der Staat wiirde schon an sein Geld
kommen, es wiirde nur eine stiarkere Beziehung zwischen den Perioden her-
gestellt werden, die den Staat trotzdem nicht zwingend finanziell vollstindig
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uberfordern wiirde. Zu Herrn Take: Ich glaube schon, dass wir Rechts-
sicherheit und Rechtsrichtigkeit, also materielle Gerechtigkeit gleichrangig
bewerten sollten. Allerdings, wenn Sie den Finger in die Wunde der Korrek-
turvorschriften legen, stimme ich Thnen zu, dass die Steuermoral gefihrdet
wird, wenn fehlerhafte Bescheide innerhalb eines Monats bestandskraftig
werden und man mit der Suche nach Korrekturvorschriften nicht erfolgreich
ist. Ich stimme auch iberein, dass das fir Unmut in der Bevolkerung, fur
einen Verstof§ gegen das Rechtsgefiihl sorgt. Allerdings haben wir nun ein-
mal im Gesetz die klaren Wertungen tber die Bestandskraft, wonach wir
bestimmte Steuerbescheide nicht mehr korrigieren konnen.

Prof. Dr. Joachim Englisch

Ich hitte eine Bemerkung zum Vortrag von Herrn Seiler, dem ich in vielen
Punkten problemlos zustimmen kann. Aber in einem Punkt hitte ich
gewisse Bedenken. Das betrifft den von Ihnen geduflerten ,,offenen Prinzi-
piencharakter, den Sie anhand der Rechtsprechung des BVerfG zum
Arbeitszimmer exemplifiziert haben. Dieser Punkt ist mir nicht zuletzt auch
deshalb wichtig, weil dhnliche Formulierungen wie die Ihrigen ja letztes Jahr
oder in der letzten Legislaturperiode gelegentlich auch aus dem BMF
anklangen, nimlich, dass man Prinzipien ein Stiick weit relativieren konnte.
Und ich wiirde gerne darauf hinweisen, dass sich meines Erachtens nach den
wohl mafigeblichen Theorien — oder sagen wir nach den aus meiner Sicht
vorzugswurdigen Theorien — von Dworkin und Alexy die Relativitat des
Prinzips nur darauf bezieht, dass seine Geltung in Frage gestellt werden
kann durch andere Ziele, aber nicht schon seine inhaltliche Vorgabe. Die
inhaltliche Vorgabe des Prinzips als solche ist nicht relativ und sie ist beim
objektiven Nettoprinzip auch gleichheitsrechtlich vorgegeben, nimlich
dahingehend, dass Erwerbsaufwendungen abziehbar sind. Das ist die inhalt-
liche Vorgabe, die ist als solche nicht relativ, sondern ich kann das Prinzip
relativieren. Und das heifit fiir mich, dass der Gesetzgeber einen keiner Ver-
haltnismifligkeitskontrolle unterliegenden Gestaltungsspielraum nur da hat,
wo unklar ist, ob das Prinzip tiberhaupt Anwendung findet. Das ist dann der
Fall, wenn private und erwerbswirtschaftliche Veranlassungen so zusam-
menspielen, dass kein Element objektiv erkennbar dominiert, wie das etwa
bei Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Arbeitsplatz und hauslicher Woh-
nung der Fall sein kann. Hier besteht sicherlich ein Spielraum. Allerdings
auch der ist folgerichtig auszufiillen, etwa mit Blick auf die doppelte Haus-
haltsfithrung, wo ja dem Grunde nach simtliche Aufwendungen als beruf-
lich veranlasst anerkannt werden. Und auch eine vollstindige Vernachlissi-
gung des objektiven Nettoprinzips in diesen Konstellationen ist meines
Erachtens problematisch. Wenn wir aber andere Konstellationen haben, in
denen an sich objektiv verifizierbar wire, dass ein bestimmter Anteil der
Aufwendungen ganz oder jedenfalls im Wesentlichen erwerbswirtschaftlich
veranlasst ist, wie das beim Arbeitszimmer der Fall ist, dann meine ich
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schon, dass Abweichungen immer gerechtfertigt werden miissen. Das ist
nach wie vor moglich, aber dafiir muss der Gesetzgeber gute Griinde haben
und die Abweichung muss verhiltnismiflig sein, etwa zum Zwecke der Ver-
einfachung oder Typisierung.

Prof. Dr. Christian Seiler

Vorab mochte ich daran erinnern, dass ich mich zur Abzugsfihigkeit der
Aufwendungen fir ein hiusliches Arbeitszimmer nicht abschliefend gedu-
Bert habe. Mir ging es vielmehr um die Argumentationsstruktur. Wenn man
zu schnell auf das Kriterium der Folgerichtigkeit zugreift, ohne sich zuvor
der fortzudenkenden Grundentscheidung zu vergewissern, gerit man, was
ich natiirlich niemandem unterstellen will, leicht in die Gefahr von Zirkel-
schliissen. Die Diskussion zum hiuslichen Arbeitszimmer darf als Beleg fiir
diese Gefahr dienen. Das Gericht stellt hierzu nur knapp fest, dass derartige
Aufwendungen erwerbsbedingt sind, und geht sogleich zur Frage der Folge-
richtigkeit tiber. Ersteres ist jedoch die eigentliche Frage. Denn es liefle sich
auch entgegnen, dass die eigene Wohnung zunichst und zuvorderst privat
genutzt wird. Womoglich hitte der Steuerpflichtige die gleiche Wohnung
gemietet, wenn er einen anderen Beruf hitte. Jedenfalls ist zu vermuten, dass
ein beruflich genutztes Arbeitszimmer zugleich auch zu privaten Zwecken,
etwa zum Verfassen der Steuererklirung, genutzt wird. Ungeachtet dieser
Zweifel nehmen wir jedoch die berufliche Mitnutzung eines Teils der Privat-
raume zum Anlass, diesen ohne zu zogern der Erwerbssphire zuzuordnen,
und konzentrieren uns dann auf die folgerichtige Ausgestaltung des
Erwerbsabzuges. Damit haben wir indes die eigentliche Frage zuriick-
gedringt, die gerade bei diesem Beispiel duflerst schwierig zu beantworten
ist, weil man mit gleicher Berechtigung verschiedene Perspektiven wihlen
kann. Diese Schwierigkeit hingt auch mit der noch ungeklirten Frage
zusammen, welches Kausalititsverstindnis dem Begriff des Erwerbsbeding-
ten innewohnt. Die Diskussion scheint sich hier nicht selten mit einem Con-
ditio-sine-qua-non-Denken zu begnligen, das indes in anderen Teilrechts-
gebieten von Kriterien wertender Einschrankung begleitet wird. Demgemafy
konnte man auch hier eine Sphirenbetrachtung entgegnen, nach der die
hiusliche Wohnung im Regelfall ungeteilt zur Privatsphire zdhlt. Vor die-
sem Hintergrund lag mir daran aufzudecken, dass vorliegend zwei gleich-
wertige Sichtweisen konkurrieren. In einer solchen Situation der Ungewiss-
heit ist es Aufgabe des Gesetzgebers, das seiner Natur nach notwendig
offene Veranlassungsprinzip auszuformen. Wihlt er hierbei eine engere,
aber noch vertretbare Definition des Erwerbsbezuges, fithrt die Frage nach
der Folgerichtigkeit einer Abweichung vom objektiven Nettoprinzip zu
Missverstandnissen.
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Prof. Dr. Monika Jachmann

Meine Frage geht in die gleiche Richtung wie die von Herrn Englisch. Wenn
Sie, Herr Seiler, von einem prinzipiellen Verfassungsrang des objektiven
Nettoprinzips sprechen, mochte ich weiter fragen, worin konkret der Ver-
fassungsrang im Grundgesetz zu sehen ist. Dem schliefit sich dann erst die
Differenzierung an, die Sie getroffen haben. Wenn Sie davor warnen, zu
schnell auf die Folgerichtigkeit abzustellen, ohne zu schauen, was man denn
folgerichtig umsetzen mochte, so meine ich, man miisste vorweg konkret
differenzieren zwischen dem, was die Verfassung an objektivem Nettoprin-
zip vorgibt, und dem, was lediglich im einfachen Recht ausgestaltet ist. Was
die Verfassung originir vorgibt, das ist der erste Maf3stab, und da sind ja
auch Sie, meine ich, wenn Sie sagen, Sie konkretisieren dieses Prinzip. Aber
die zweite Frage ist doch dann, und das ist ein anderer Mafistab aus meiner
Sicht, was der Gesetzgeber selbst im EStG schon geregelt hat und was er in
der Konsequenz folgerichtig umsetzen muss. Wenn Sie also sagen, man hitte
zu einem anderen Ergebnis kommen konnen, wenn man den prinzipiellen
Verfassungsrang — im Sinne einer Konkretisierung — vorangestellt hitte,
dann meine ich, wire man ja mit der Prifung nicht fertig gewesen und wire
unter Umstinden wieder da gelandet, wo das BVerfG angesetzt hat. Und
wenn, wie Sie sagen, der Maflstab der Folgerichtigkeit in einem konkreten
Fall —ich glaube, auch in dem Arbeitszimmerfall ist es so — enger wire, dann
kann man sich vielleicht im Sinne des BVerfG den ersten ersparen.

Prof. Dr. Christian Seiler

Zur ersten Frage: Das objektive Nettoprinzip steht selbstverstandlich nicht
ausdriicklich im Grundgesetz. Aber ich denke, man kann es indirekt bele-
gen, wenn man von den Freiheitsrechten her denkt. Denn der Steuerzugriff
bedarf wie jeder Freiheitseingriff einer Rechtfertigung. Der Kreis moglicher
Rechtfertigungsgrinde lisst sich aber sofort einengen, weil verschiedene
denkbare Zugriffe auf das Eigene des Biirgers freiheitsrechtlich nicht recht-
fertighbar wiren. So wiirden wir etwa eine Kopfsteuer oder eine Steuer auf
das Atmen auch dann nicht rechtfertigen, wenn sie gleichheitskonform aus-
gestaltet wiren. Fiir die Einkommensbesteuerung fiihrt eine solche Negativ-
auswahl zu der Einsicht, dass nur eine Besteuerung der am Markt erworbe-
nen Leistungsfihigkeit in Betracht kommen kann. Gemeint ist eine
Besteuerung der tatsichlichen Bereicherung, also des Reinertrags des Markt-
handelns, wogegen eine Belastung von Bruttoumsitzen kaum rechtfertigbar
wire, wie das Beispiel des reinen Handelsbetriebes wohl verdeutlichen diirf-
te. In diesem Sinne konnen wir der Verfassung die indirekte und nur sehr
grobe Aussage entnehmen, dass eine bereits dem Grundsatz nach vom
objektiven Nettoprinzip abweichende Einkommensbesteuerung freiheits-
rechtlich nicht mehr gerechtfertigt wire, was indes umgekehrt keine Verstei-
nerung der jeweils aktuellen einfachrechtlichen Ausgestaltung des offenen
Grundprinzips bedeutet.
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Nun zum zweiten Teil Threr Frage: Wenn der Gesetzgeber eine konkrete
Ausgestaltung der abstrakten Grundregel gewihlt hat, dann ist diese selbst-
verstandlich gleichheitskonform, das heiflt — bei nicht tiberfordernder Maf3-
stabswahl - folgerichtig umzusetzen. Nur gentigt es eben nicht, die legisla-
tive Grundentscheidung fiir das objektive Nettoprinzip zur Bezugsgrofle
folgerichtigen Denkens zu nehmen, weil und soweit sich dieses als mehrdeu-
tig erweist. Das Kriterium der Folgerichtigkeit kann immer erst ab einer hin-
reichend konkreten Legislativentscheidung greifen. Insbesondere wiirde es
tiberfordert, falls man das objektive Nettoprinzip unter Einsatz einer uferlo-
sen Kausalitit ausweiten wollte, da man dann folgerichtig zu nicht mehr
iberzeugenden Ergebnissen kime. Speziell fiir die Aufwendungen fiir hius-
liche Arbeitszimmer findet sich im Gesetz kein eindeutiges Bekenntnis zu
threm Erwerbscharakter. Die einzig konkrete Entscheidung und damit den
Ausgangspunkt folgerichtigen Denkens liefert hier § 4 Abs. 5 EStG.
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I. Zur Themenabgrenzung: Bilanzieller Betriebsvermégensvergleich
fiir Gewinneinkiinfte mit personellen, sachlichen, zeitlichen und
territorialen Abgrenzungselementen

Im Mittelpunkt meines Beitrags zu den verschiedenen Arten der ertragsteu-
erlichen Einkiinfteermittlung steht der kaufminnischen Periodisierungs-
grundsitzen folgende Betriebsvermogensvergleich gem. §§4 Abs.1, 5
Abs. 1 EStG, der Vermdgens- und Gewinnermittlungsprinzipien miteinan-
der vereint und strukturell abweichend zur Gewinnermittlung nach §4
Abs. 3 EStG unabhingig von Zahlungsstromen ist.! Er erstreckt sich auf den
laufenden Gewinn bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und
selbststandiger Arbeit (§2 Abs. 2 Nr. 1 EStG). Der einkommensteuerliche
Betriebsvermogensvergleich gilt (mit gewissen Modifikationen) auch fir
Kapitalgesellschaften, die allein aufgrund ihrer Rechtsform ausschliefilich
gewerbliche Einkiinfte beziehen (§ 8 Abs. 2 KStG; keine steuerliche Privat-
sphire). Bei gewerbesteuerpflichtigen Rechtssubjekten ist der im Betriebs-
vermogensvergleich ermittelte Gewinn Ausgangspunkt fiir die Gewer-
besteuer (§7 GewStG mit Hinzurechnungen und Kiirzungen). Spezielle
Fragen in Zusammenhang mit Betriebsaufgabe- und Veriuflerungsgeschif-
ten bleiben fiir den laufenden Betriebsvermogensvergleich aufler Betracht.

Der Betriebsvermogensvergleich ist fur die Gewinneinkiinfte fundamental
mit langer historischer Tradition. Die Rechnungslegungsmethodik des
Betriebsvermogensvergleichs lisst sich priagnant kurzcharakterisieren als
eine ,grundlegend von statischen Gesichtspunkten geprigte Bestandsrech-
nung nach Sollzahlen“.? Fiir buchfithrende Gewerbetreibende greift der
Steuergesetzgeber auf die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifiiger
Buchfihrung (GoB) zuriick, die im Lichte steuerspezifischer Wertungen
auszulegen sind. Wegen der Verkntipfung mit dem Handelsbilanzrecht wer-
den die dort seit etwa einem Jahrzehnt aufgrund der Entwicklungen in der
internationalen Rechnungslegung stattfindenden ,,Umbriiche® in die steuer-
liche Gewinnermittlung hineingetragen; auch umgekehrte Wirkungen sind
zu beobachten. Dies 18st neue und weitreichende Folgefragen im steuerli-
chen Gewinnermittlungsbereich aus. Dartiber hinaus werden seit langem
bestehende strukturelle Defizite im Steuerbilanzrecht (etwa bei Bildung und
Bewertung von Riuckstellungen) iberdeutlich. Aktueller Diskussionsaus-
loser fiir steuerbilanzielle Grundsatzfragen ist das BilMoG vom 25.5.2009.3

1 Vgl. anschaulich Moxter, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 3. Prignant auch
Hennrichs in DStJG 24 (2001), S.301 (310): Periodisierung als systemprigendes
Kennzeichen der Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich.

2 So Heinicke in Schmidt, 29. Aufl. 2010, § 4 EStG Rz. 3 (mit drucktechnischen Her-
vorhebungen).

3 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz —
BilMoG) v. 25.5.2009, BGBI. I 2009, 1102. Als Uberblick zu den Steuerwirkungen
des BilMoG vgl. Hennrichs in Stb]b 2009/2010, S. 261-289; Prinz, GmbHR 2009,
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Mit dieser vor allem handelsbilanziell ausgerichteten Gesetzgebungsmaf3-
nahme soll ein eigenstindiger deutscher Rechnungslegungsweg fur den
Mittelstand eingeschlagen werden, der traditionelle HGB-Grundsitze mit
angelsichsisch gepragter Informationsverbesserung verkntipfen will und in
europiische Entwicklungslinien im Grundsatz gut hineinpasst.* Das Bil-
MoG bewahrt die Mehrfunktionalitit des Einzelabschlusses (Informations-
funktion, Ausschiittungsbemessung mit ausreichendem Glaubigerschutz)
und halt am Mafgeblichkeitsgrundsatz zur Verkntipfung mit dem Ertrag-
steuerrecht fest. Allerdings werden die Umkehrmafigeblichkeit ebenso wie
etliche ,Uberkommene® handelsbilanzielle Wahlrechte abgeschafft, die
Riickstellungsbewertung auf der Passivseite neu geordnet und fiir bestimmte
selbst geschaffene immaterielle Vermogensgegenstinde ein neues Wahlrecht
(§ 248 Abs.2 HGB) zugelassen. Es werden neue Ausschiittungs-, Abfiih-
rungs- und Entnahmesperren (§268 Abs. 8 HGB, §301 AktG, §172
Abs. 4 HGB) mit kapitalerhaltender Korrektivfunktion eingefiihrt, mit
denen die Handelsbilanzpraxis nun umzugehen lernen muss.

Diese wichtigen neuen handelsbilanziellen Entwicklungslinien lassen den
ertragsteuerlichen Betriebsvermdgensvergleich nicht unberiihrt. Einige
Grundsatzfragen dazu sollen im Folgenden aufgegriffen werden. Dabei
erfolgt eine Betrachtung aus rein ,nationaler Brille“. Internationale und
europiische Entstrickungs- und DBA-Fragen bleiben anderen Beitrigen
vorbehalten. Die Abgrenzung des (notwendigen oder gewillkiirten) Be-
triebsvermogens vom Privatvermogen wird vorausgesetzt; Gleiches gilt fiir
steuerliche Zurechnungsfragen (nach Maflgabe des rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Eigentums). Auch bleiben Spezifika des Betriebsvermogensver-
gleichs bei Personen- und Kapitalgesellschaften aufler Betracht (bspw. beim
Sonderbetriebsvermogen, Erginzungsbilanzkapital oder Ausgleichsposten
bei Organschaften und Umwandlungen).

II. Grundlagen: Bilanzieller Betriebsvermogensvergleich als Grundform
leistungsfihigkeitsentsprechender Gewinnermittlung

Trotz der einheitlich akzeptierten Zielsetzung im Ertragsteuerrecht, die
Besteuerung am Grundsatz der finanziellen Leistungsfihigkeit in hinrei-
chend folgerichtiger Ausgestaltung seiner Belastungsentscheidungen aus-
zurichten, gibt es eine Vielzahl von Einkunftsermittlungsmethoden, die teils
gegensatzlichen Systemuberlegungen folgen und historisch gewachsen sind.>
Systemtragend ist das objektive Nettoprinzip. Die Regelungen sind mitunter

1027-1035; Mitschke, FR 2010, 214; Herzig/Briesemeister, Wpg 2010, 63; Ernsting,
FR 2010, 1067; Rédder in Stb]b. 2008/2009, S. 225.

4 Vgl. zu einer solchen Einschitzung Giinther, WPg Sonderheft 2010, 23-26; Biebel,
S:R 4-5/2009, 125.

5 Vgl. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rz. 187-190.
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recht bruchstickhaft und nur tradiert verstindlich. Rechtsprechung und
Literatur bemthen sich seit Jahrzehnten um deren sachgerechtes Verstind-
nis; immer wieder sind Neuakzentuierungen zu finden. Eine erste Trennlinie
ist der sog. Dualismus der Einkiinfteermittlung, der in § 2 Abs. 2 EStG an-
gelegt ist und die unternehmerischen Gewinneinkiinfte von den priva-
ten Uberschusseinkiinften (einschliefflich Abgeltungsteuer) unterscheidet.
Konkret werden die Einkiinfte bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbe-
betrieb und selbststindiger Arbeit gem. §2 Abs.2 Nr. 1 EStG als Gewinn
ermittelt, wobei der Gesetzgeber in einem Klammerzusatz auf §§ 4 bis 7k
EStG verweist. Der Terminus ,,Gewinn® ist ein Rechtsbegriff, der sich von
seinen betriebswirtschaftlichen Grundlagen gelost hat® und vom nachgeord-
neten ,,Einkommensbegriff* (§ 2 Abs. 4 EStG) zu unterscheiden ist.

1. Pluralistische Gewinnermittlung mit dem
Betriebsvermogensvergleich als Grundform

Das (gesetzestechnisch einheitlich angelegte) Gewinnermittlungskonzept
basiert historisch betrachtet auf der sog. Reinvermdgenszugangstheorie
(abzugrenzen von der sog. Quellentheorie von B. Fuisting), die das Gesamt-
ergebms einer unternehmerischen Betitigung unter Einsatz von Betriebsver-
mogen (laufende Ergebnisse und Capital Gains aus Verduflerungsvorgingen)
erfassen will. Zur konkreten Durchfithrung der Gewinnermittlung sieht das
EStG allerdings eine Reihe von Alternativen vor, die abzugrenzen sind; man
spricht von ,Pluralismus der Gewinnermittlung®.” Technisch betrachtet

kann der Gewinn entweder durch Bilanzierung nach Mafigabe des Systems
der doppelten Buchfiihrung (§§4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG)® oder durch eine

6 In der theoretischen Betriebswirtschaftslehre wird von einem ,6konomischen
Gewinn® als entscheidungsneutralem zukunftsorientierten Erfolgsmafistab gespro-
chen, der auf geschitzten Zahlungsstromen beruht und dem verzinsten Kapitalwert
kiinftiger Cashflows entspricht, die am Anfang der Periode erwartet werden.
Bemangelt wird die ,Wirklichkeitsfremdheit seiner Primissen®. S. Bea/Helm/
Schweitzer, BWL-Lexikon, Stuttgart 2009, 265 mit Hinweis auf D. Schneider,
Bilanzgewinn und okonomische Theorie, ZfthF 1963, 457-474; s. erginzend auch
Moxter, Betriebswirtschaftliche Gewinnermittlung, Tiibingen 1982, 1 {f. Fiir objek-
tivierungsnotwendige Besteuerungszwecke kommt der ,06konomische Gewinn®
nicht in Betracht.

Vgl. Kanzler, FR 1998, 233 (234) mit Hinweis auf Kruse in FS fur W. Ritter, Koln
1997, S. 413 (422-425), der in seinem sehr kritischen Methodenbeitrag die ,unge-
hemmte Gleichbehandlung® bei der steuerrechtlichen Gewinnermittlung im Wege
der Gesetzesauslegung beklagt. Davor bereits Merkenich, Die unterschiedlichen
Arten der Einkiinfteermittlung im deutschen Einkommensteuerrecht, Berlin 1982,
100; Feddersen, DStZ 1985, 443 (446). Wegen diverser Einzelfragen bei einem Wech-
sel der Gewinnermittlungsart s. Heinicke in Schmidt (Fn. 2), § 4 EStG Rz. 650 ff.
Die Technik der doppelten Buchfiihrung hat zur Folge, dass der stichtagsbezogene
bilanzielle Betriebsvermdgensvergleich und die periodenbezogene Erfolgsrechnung
zum gleichen Ergebnis fithren. Vermogensrechnung und Erfolgsrechnung sind inso-

~N

(e
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(vereinfachte) Uberschussrechnung, die im Wesentlichen auf eine ,Kas-
senrechnung® im Betriebsvermogen abstellt, ermittelt werden. Beide Ge-
winnermittlungsarten sollen bei langfristiger Betrachtung zu einer Total-
gewinnidentitit (Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit) fiithren.’
Systemvermischungen zwischen kaufminnischer Rechnungslegung und
,Geldrechnung“ bewirken zwangslaufig Briche im Leistungsfahigkeitskon-
zept und kommen allenfalls fiir Ausnahmen in Betracht.

Im Folgenden geht es um den bilanziellen Betriebsvermogensvergleich, der
eine periodengerechte Ergebnisermittlung nach objektivierbaren Realisa-
tionsgrundsitzen als Fundamentalgrundsatz (also unabhingig von reinen
Zahlungsvorgingen) auf Basis einer kaufminnischen Rechnungslegung
anstrebt.!® Mit § 4 Abs. 1 EStG als Grundfall und § 5 Abs. 1 EStG als Spezi-
alfall bestehen auch fiir den bilanziellen Betriebsvermogensvergleich Er-
mittlungsalternativen, die personell-sachlichen Zuordnungskriterien nach
Mafigabe betroffener Personenkreise folgen, aber keinerlei Optionsrechte
beinhalten.!! Beide Methoden stehen in sachlicher Wechselbeziehung und
sind durch ein ,,Verweisungsgeflecht gekennzeichnet.!? Stets geht es um die
abschnittsbezogene Ermittlung eines ,besteuerungswiirdigen betrieblichen
Reinvermogenszuwachses. Betriebswirtschaftliche Erfolgsmessungskon-
zepte (bspw. nach Mafigabe einer statischen oder einer dynamischen Bi-
lanzbetrachtung) haben fiir die ,Bilanz im Rechtssinne“!®> nur insoweit
Bedeutung, als sie in Einzelnormen ihren Ausdruck finden (etwa bei den
Rechnungsabgrenzungsposten gem. § 5 Abs. 5 EStG, dynamische Betrach-

weit austauschbar. Zu den historischen Grundlagen s. Luca Pacioli, Abhandlung
iber die Buchhaltung, 1494. Unveranderter Nachdruck der Ausgabe von 1933.
Stuttgart 1992.

9 Vgl. etwa BFH v. 22.6.2010 — VIII R 3/08, FR 2011, 81 mit Anm. Kanzler. Kritisch
zum Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit Drien, Periodengewinn und Totalge-
winn — zum Einfluss des Totalgewinngedankens auf die steuerrechtliche Gewinner-
mittlung, Berlin 1999. Als weitere Gewinnermittlungsarten werden fiir spezielle
Land- und Forstwirte § 13a EStG, die Tonnagebesteuerung nach § 5a EStG und als
Sonderfall die Gewinnschitzung nach § 162 AO genannt. Vgl. Kanzler, FR 1998,
234; Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, Vor §§4-7 EStG Anm. 1, 11-17.
Letztlich bestehen daher fiinf, bei Einbeziehung der Schitzungsmethode sechs ver-
schiedene Gewinnermittlungsarten. Zu den Grundfragen der Gewinnermittlung
auch Weber-Grellet, DB 2010, 2298-2304.

10 Pezzer in DStJG 14 (1991), S. 3 (12), bezeichnet den bilanziellen Bestandsvergleich
als ,idealtypische Verwirklichung der Reinvermogenszugangstheorie®. Zustim-
mend 7ipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 11, 2. Aufl. 2003, 688.

11 Vgl. Lang in Tipke/Lang (Fn.5), § 9 Rz.203. Nach Driien, Periodengewinn und
Totalgewinn, Berlin 1999 lassen sich bei der Gewinnermittlung strukturell Zeit-,
Verfahrens- und Bezugselemente voneinander unterscheiden (S. 165).

12 Vgl. Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, Vor §§ 4-7 EStG Anm. 23; Kanzler,
FR 1998, 423 1.

13 Vgl. Déllerer, JbFfSt 1979/80, 195; s. auch BFH v. 17.7.1974 — I R 195/72, BStBI. 11
1974, 684: Die Bilanz im Rechtssinne ist keine Kostenrechnung.
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tung). Der BFH bezeichnet den Betriebsvermégensvergleich zu Recht als
,Grundform der Gewinnermittlung®, ohne dabei allerdings ein Uber- oder
Unterordnungsverhiltnis gegentiber anderen Gewinnermittlungsmethoden
festlegen zu wollen.'*

Bilanzielle Betrachtung bedeutet — betriebswirtschaftlich ausgedriickt — eine
ykinstliche Durchtrennung® des realen Wirtschaftsgeschehens, der kauf-
minnischen Geschiftsvorfille, zu einem Bilanzstichtag (stichtagsbezogene
Vermogensrechnung).!> Schitzungsbezogene Unschirfen, Ermessensspiel-
raume bei Ansatz und Bewertung sowie vielfaltige Prognoseelemente sind
somit zwangsliufig Bestandteil bilanzieller Rechnungslegung. Erst in der
Totalperiode stellt sich das ,,wirkliche* wirtschaftliche Ergebnis einer unter-
nehmerischen Titigkeit heraus. Diese Erkenntnis ist nattrlich bei ,lang-
lebenden Unternehmen® sehr theorielastig. Der steuerbilanzielle Betriebs-
vermogensvergleich unterscheidet sich damit von der § 4 Abs. 3-Rechnung
vor allem bei der zeitlichen Erfassung von Aufwendungen und Ertrigen.
Nur beim Betriebsvermogensvergleich ist die verursachungsgerechte Peri-
odenabgrenzung von betrieblichen Aufwendungen und Ertrigen Ziel der
Rechnungslegung. Im jeweiligen Besteuerungsabschnitt konnen sich vollig
unterschiedliche Ergebnisse einstellen, was die Bedeutung des ,,Grundsatzes
der Abschnittsbesteuerung® unterstreicht. Die steuerrelevante Abschnitts-
zuordnung hat haufig nicht nur Zinseffekte zur Folge, sondern auch wei-
terreichende materielle Wirkungen (bspw. bei Steuersatzinderungen oder
Rechtsinderungen). Die Periodisierung steuerlicher Erfolgsfaktoren ist
Grundlage sachgerechter abschnittsbezogener Leistungsfahigkeitsbesteu-
erung. Es verwundert daher, dass das BVerfG in seinem Jubildumsriickstel-
lungsbeschluss v. 12.5.2009 dem Zeitaspekt der Gewinnermittlung offen-
kundig nur eine nachgeordnete Rolle beigemessen hat. Der =zeitliche
Erfassungspunkt ist fir die periodenbezogene Leistungsfihigkeitsbemes-
sung entscheidend und muss in einem folgerichtig ausgestalteten Einkunfts-
ermittlungssystem beachtet werden.

2. Sachlicher Anwendungsbereich des § 4 Abs. 1 EStG
(allgemeiner Betriebsvermogensvergleich)

Die Regelung ist iiberschrieben mit ,,Gewinnbegriff im Allgemeinen und
regelt die Grundstruktur der einkommensteuerlichen Gewinnermittlung als
bilanzieller Betriebsvermogensvergleich. Der Gewinn ist dabei definiert als
wirtschaftsjahrbezogener Unterschiedsbetrag zwischen ,,anfinglichem® und
sabschliefendem® Betriebsvermogen, ermittelt aus dem Vergleich zweier

14 Vgl. BFH v. 19.3.2009 — IV R 57/07, DB 2009, 1384. In der Literatur wird mitunter
von § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG als ,,Grundgesetz der steuerlichen Gewinnermittlung®
gesprochen; so Groh, BB 1990, 379, anlasslich einer Analyse verdeckter Einlagen;
kritisch dazu Wichmann, BB 1990, 1448.

15 Vgl. Driien, Periodengewinn und Totalgewinn, Berlin 1999, S. 70-72.
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Schlussbilanzen (wirtschaftsjahrbezogene Eigenkapitalverinderung), ver-
mehrt um den Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Ein-
lagen. Dieser (allgemeine) Betriebsvermdgensvergleich erfordert daher —
ohne dass es der Gesetzgeber ausdriicklich sagt — eine weitgehend mit § 5
Abs. 1 EStG deckungsgleiche, ordnungsmifiige Buchfithrung und Abschlus-
serstellung, die allerdings im Wesentlichen nur steuerlichen Vorgaben folgt.
Das gilt ungeachtet dessen, dass die Entnahme- und Einlagekorrekturen
eigentlich von einem Betriebsvermogensvergleich ,,ohne Buchfiihrung® aus-
gehen, was aber wegen der Ublichen Abwicklung tiber Kapitalkonten prak-
tisch kaum Bedeutung hat.'® Im Ergebnis ist deshalb auch der Betriebsver-
mogensvergleich gem. § 4 Abs. 1 EStG GoB-gestiitzt, was sich im Ubrigen
auch aus §4 Abs.2 Satz 1 EStG ergibt (fehlerhafte Bilanz wegen Verstof§
gegen GoB). Sachlich betrifft die Gewinnermittlung des §4 Abs. 1
Satz 1 EStG vor allem Freiberufler im Sinne des § 18 EStG, die (freiwillig)
Biicher fithren und ihre Gewinnermittlung nicht nach der Einnahmen-/
Uberschussrechnung vornehmen, bestimmte buchfithrende Land- und
Forstwirte sowie auslindische Betriebsstitten und auslindische Personenge-
sellschaften von Steuerinlindern (bspw. inlindischen Mutterunternehmen,
inlindischen Gesellschaftern; insoweit keine Geltung inlindischer GoB).!”
Die Bilanzierungsgrundlagen fiir den Sonderbereich bei Personengesellschaf-
ten (Sonder-Bilanz, Sonder-GuV) ergeben sich ebenfalls aus § 4 Abs. 1 EStG.

3. Sachlicher Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 EStG mit dem
Mafigeblichkeitsgrundsatz (spezieller Betriebsvermogensvergleich)

Die Vorschrift regelt die einkommensteuerliche Gewinnermittlung fiir
Gewerbetreibende, die vor allem als Vollkaufleute/Handelsgesellschaften
buchfithrungspflichtig sind oder die freiwillig Biicher fithren; eine vertrag-
lich vereinbarte Buchfiihrungspflicht reicht nicht aus. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
verweist auf die Grundlagen des Betriebsvermogens in §4 Abs. 1
Satz 1 EStG und nimmt anschlieflend Bezug auf den Ausweis ,nach den
handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmafiiger Buchfiihrung®. Gemeint
sind damit nur die ,deutschen GoB“, nicht etwaige GoB auslindischer
Rechtsordnungen. Hier ist der sog. Mafigeblichkeitsgrundsatz verankert,
der sowohl fiir den Ansatz dem Grunde als auch der Hohe nach gilt, wobei
§5 Abs. 6 EStG einen ausdriicklichen steuerrechtlichen Bewertungsvor-
behalt enthilt. Fragen der Zuordnung des Betriebsvermogens und der
Zurechnung nach Mafigabe des rechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentums
(§39 Abs.2 Nr.1 AO) sind eingeschlossen. Die Pflicht zur Aufstellung
eines handelsrechtlichen Jahresabschlusses ergibt sich vor allem aus

16 So zutreffend Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Anm. 20.

17 Vgl. Stobbe in Herrmann/Heuer/Raupach, §5EStG Anm.3. S. auch R.4.1
Abs. 4 EStR mit Hinweis auf GoB-konforme Umrechnungsverfahren fir auslian-
dische Wahrungen in Euro.
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§ 242 HGB, die handelsrechtliche Buchfiihrungspflicht liegt begriindet in
§ 238 HGB. Bei bestimmten haftungsbeschriankten Personenhandelsgesell-
schaften sind zusitzlich §§ 264 Abs. 1, 264a HGB heranzuzichen. Originire
steuerliche Buchfiihrungspflichten ergeben sich aus § 141 AO. Das Maflgeb-
lichkeitsprinzip ist ,seit Jahr und Tag“ hoch umstritten.

Historisch betrachtet ist der Mafigeblichkeitsgrundsatz Ende des 19. Jahr-
hunderts — also vor weit mehr als 100 Jahren — unter Praktikabilitits- und
Vereinfachungsgesichtspunkten entstanden; zudem waren die damals gelten-
den Steuersitze — gemessen am heutigen Belastungsniveau — extrem niedrig.
Hintergrund war: Der Kaufmann habe ohnehin Rechnung zu legen, also
eine Handelsbilanz aufzustellen, die gleichzeitig auch Basis fiir die Besteue-
rung sein sollte (kaufminnische Einheitsbilanz).!® Systematisch untermauert
wurde das Mafigeblichkeitsprinzip vor allem durch die ,Stille-Teilhaber-
These“ von Dollerer,'® wonach sich der Fiskus und die Anteilseigner glei-
chermaflen auf den Zugriff nach einem vorsichtig ermittelten ausschiittungs-
fihigen Jahresgewinn beschrinken sollten (weitgehend deckungsgleiche
Ausschiittungsbemessungs- und Besteuerungsfunktion). Mafigeblichkeit
soll dadurch — neben Vereinfachung und Praktikabilitat — vor einem tiber-
mifligen fiskalischen Zugriff schiitzen. Das BVerfG hat in seinem Beschluss
vom 12.5.2009°° herausgestellt, dass der mafigeblichkeitsgepragte Betriebs-
Vermogensverglelch seine Existenz Griinden der Praktikabilitit und nicht
,primir Uberlegungen zur gerechten Verteilung von Steuerlasten® verdank.
Der Mafigeblichkeitsgrundsatz verkorpert danach ,,eine entwicklungsoffene
Leitlinie“ und ist nicht etwa ,.als eine strikte, einmal getroffene Belastungs-
grundentscheidung des Gesetzgebers® zu verstehen. Dem abschnittsbezoge-
nen Zeitmoment bei der Erfassung eines besteuerungswiirdigen Gewinns
trigt diese Leitvorstellung des BVerfG nur schwerlich Rechnung. Ungeach-
tet dessen wird die Wahrnehmung der handelsbilanziellen Informations-
funktion erginzend dem Anhang als Bestandteil des Jahresabschlusses (§ 264
Abs. 1 HGB) zugewiesen. Die Dollerer-These ist zwischenzeitlich stark
umstritten, da der Schutz vor fiskalischen Eingriffen dem Verfassungsrecht
obliegt, primir auf Kapitalgesellschaften, weniger auf Personenunternehmen
abzielt und der ,wahre®, unter Leistungsfahigkeitsaspekten besteuerungs-
wurdige Gewinn von anteilseignerbezogenen Ausschiittungsansprichen
durchaus abweichen kann. Durch das BilMoG vom 25.5.2009 sind dariiber

18 Vgl. Thiel/Liidtke-Handjery, Bilanzrecht, 5. Aufl. 2005, S. 111. Lang in Tipke/
Lang (Fn. 5), § 9 Rz. 184; s. erginzend auch Hoffmann, StuB 2010, 6451., der auf
die Ubernahme ,,steuerlicher Spielregeln in die Handelsbilanz* hinweist; instruktiv
auch Kobrle, IFRS-Einzelabschluss: Folgen fiir die steuerliche Gewinnermittlung
auf der Grundlage des Mafigeblichkeitsgrundsatzes, Berlin 2010, S. 69-101.

19 Vor allem Ddéllerer, BB 1971, 1333.

20 BVerfG, Beschluss v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922. Kritisch dazu Hey,
DStR 2009, 2561, 2564-2568; Hennrichs in FS Lang, Koln 2010, S. 237-254; Schul-
ze-Osterloh in FS Lang, Koln 2010, S. 255-262.
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hinaus Aspekte der Internationalen Rechnungslegung in das eigentlich kon-
tinentaleuropaisch geprigte HGB hineingetragen worden. In jlingerer Zeit
allerdings erheben die ,Befiirworter der Mafigeblichkeit — meist unter
Riickgriff auf die Dollerer-These — wieder sehr vernehmbar ihre Stimme.?!
Zu Ende diskutiert ist die Frage der Sinnhaftigkeit des Mafigeblichkeitsprin-
zips also nicht. Konstatieren muss man aus besteuerungspraktischer Sicht:
Die Schutzfunktion der Handelsbilanz vor fiskalischen Eingriffen ist wegen
der zwischenzeitlich zahlreichen gesetzlichen Durchbrechungen der Maf3-
geblichkeit (,durchlocherte Mafgeblichkeit“) und die nun durch das Bil-
MoG abgeschaffte Umkehrmafigeblichkeit ohnehin stark eingeschranke.
Verstirkt wird dies durch zunehmende Korrekturen auf der zweiten (aufler-
bilanziellen) Gewinnermittlungsstufe (etwa durch DBA-Freistellungen oder
die Beteiligungsertragsbefreiung gem. § 8b KStG).

4. Begriff und Bedeutung der Steuerbilanz

Als Grundlage der ertragsteuerlichen Gewinnermittlung dient — ungeachtet
ihres verfahrensrechtlichen Ubermittlungswegs (per Papier oder elektro-
nisch) — ublicherweise die ,Steuerbilanz®. Eine gesetzliche Definition im
EStG fehlrt allerdings. Verschiedentlich wird der Steuerbilanzbegriff jedoch
vom Gesetzgeber genannt (bspw. in § 27 Abs. 1 Satz 4 KStG zur Ermittlung
des steuerlichen Einlagekontos oder in § 14 Abs. 4 KStG zu den Ausgleichs-
posten bei Organschaft). Nach § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV wird der Steuer-
bilanzbegriff im Rahmen eines Klammerzusatzes verwendet fiir ,eine den
steuerlichen Vorschriften entsprechende Bilanz*; § 4 Abs. 2 EStG definiert
dabei ,Bilanz“ als Vermogenstibersicht. Eine gesetzliche Verpflichtung
zur Erstellung einer Steuerbilanz besteht nicht. Vielmehr enthilt § 60
Abs. 2 EStDV einen ,,abgestuften Verpflichtungskanon*:

— Nach § 60 Abs. 2 Satz 1 EStDV muss der Steuerpflichtige eine der Steu-
ererklirung beigefiigte Handelsbilanz (einschlieflich Gewinn- und Ver-
lustrechnung) mit steuerlichen Korrekturen versehen. Man spricht von
einer sog. Anpassungs- oder Ubergangsrechnung Dabei werden die (han-
delsbilanziellen) ,, Ansitze oder Betrage* durch Zusitze oder Anmerkun-
gen den steuerlichen Vorschriften ,angepasst*.

— Nach § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV darf der Steuerpflichtige allerdings auch
eine unmittelbar den steuerlichen Vorschriften entsprechende Bilanz
(= Steuerbilanz) seiner Steuererklirung beifiigen. Es kann sich um eine
originire Steuerbilanz (bei §4 Abs. 1 EStG) oder um eine aus der Han-
delsbilanz abgeleitete Steuerbilanz (bei §5 Abs. 1 EStG) handeln. In der
Praxis besteht insoweit gerade bei kleineren und mittleren Gewerbetrei-

21 Vgl. vor allem Schon (mit seinem Mitarbeiterteam am Max-Planck-Institut fir
Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, Miinchen), Steuerliche Mafi-
geblichkeit in Deutschland und Europa, Koln 2005, 1-146.
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benden das Bemithen um Erstellung einer sog. Einheitsbilanz, in der die
handels- und steuerrechtlichen Werte einheitlich abgebildet werden. Seit
Geltung des BilMoG ist dies nur noch in Grenzen moglich.

§5b Abs. 1 EStG zur elektronischen Ubermittlung von Bilanzen sowie
Gewinn- und Verlustrechnungen geht von einem § 60 Abs.2 EStDV ent-
sprechenden steuerbilanziellen Begriffsverstindnis aus. Uber den Maflgeb-
lichkeitsgrundsatz sind Handels- und Steuerbilanz in komplexer Form mit-
einander verkniipft.

5. Zweistufige Gewinnermittlung als systematischer Ausgangspunkt

Ohne dass es in § 4 Abs. 1 oder §5 Abs. 1 EStG unmittelbar erwihnt wird,
ist die steuerliche Gewinnermittlung zweistufig aufgebaut. Dies entspricht
mittlerweile allgemeinen Erkenntnissen in Rechtsprechung und Literatur.??
Der Begriff ,,Gewinnermittlung® ist unscharf und schliefit ,,Verlustermitt-
lung® ein.?? Schematisch betrachtet sieht die zweistufige Gewinnermittlung
wie folgt aus:

1. Erste Stufe der Gewinnermittlung (= Stenerbilanzrecht)

BV (= Eigenkapital) am Schluss des Wirtschaftsjahres
A BV (= Eigenkapital) am Schluss des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres
+/./. steuerbilanzielle Sonderposten (§ 14 Abs. 4 KStG, § 4¢ EStG?)
= Unterschiedsbetrag (steuerbilanzieller Gewinn/Verlust,
EK Verinderung)

2. Zweite Stufe der Gewinnermittlung (= Gewinnkorrekturen)

Unterschiedsbetrag (nach Mafigabe der ersten Stufe
der Gewinnermittlung)

Entnahmen

verdeckte Gewinnausschiittungen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG)
Korrekturbetrag nach § 1 AStG

Hinzurechnungsbetrige nach § 10 AStG

nicht abziehbare Betriebsausgaben/Gewerbesteuer

als Nicht-Betriebsausgabe gem. § 4 Abs. 5 EStG (ab 1.1.2008)

+ + + + +

22 Vgl. vor allem Wassermeyer in Stb]b. 1998/99, S.157 (158); Wassermeyer,
IStR 2001, 634; Wassermeyer, GmbHR 2010, 1959; Wassermeyer, DB 2010, 1959;
Wassermeyer in FS Raupach, Koln 2006, S. 565; Musil in Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 4 EStG Anm. 20. Das Konzept der zweistufigen Gewinnermittlung wurde
in der Rechtsprechung vor allem fir vGA-Zwecke entwickelt; s. etwa BFH
v. 29.6.1994 — I R 137/93, BStBI. II 2002, 366; mehr technisch spricht der BFH von
der durch eine vGA ausgelosten ,,Unterschiedsbetragsminderung®, s. etwa BFH
v. 7.8.2002 -1 R 2/02, BStBI. 112004, 131. Kritisch dazu Bareis, DB 2010, 2637.

23 Allgemeine Meinung; vgl. Heinicke in Schmidt (Fn. 2), § 4 EStG Rz. 2.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 145

Bestandsaufnahme und Kritik — Betriebsvermogensvergleich 145
2 dynamisierte Zinskorrekturen (nach Mafgabe der Zinsschranke,

§ 4h EStG, § 8a KStG)
A Einlagen

J. steuerfreie Einkiinfte (etwa gem. § 8b KStG, DBA-Freistellung)
Summe (= Gewinn im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG)

Nur auf der ersten Stufe der steuerlichen Gewinnermittlung entfalten die
steuerbilanziellen Grundsitze ihre Wirkung; nur insoweit gilt der Mafigeb-
lichkeitsgrundsatz. Werden Entnahmen/Einlagen wie tiblich Gber bilanzielle
Kapitalkonten erfasst, so sind sie automatisch in die erste Gewinnermitt-
lungsstufe integriert. Mitunter gibt es spezielle Sonderregelungen, die not-
wendige Steuerkorrekturen ausdriicklich der Steuerbilanz zuordnen. Dies
gilt etwa gem. § 14 Abs. 4 KStG fiir innerorganschaftlich begriindete Mehr-
und Minderabfiihrungen, fiir die in der Steuerbilanz des Organtrigers ein
besonderer aktiver oder passiver Ausgleichsposten zu bilden ist. Wirt-
schaftsgutqualitit kommt derartigen Ausgleichsposten nicht zu. Sie sind ein
eigentlich systemfremdes Hilfsmittel, um technischen Besteuerungsnot-
wendigkeiten Rechnung zu tragen (Vermeidung einer veriuferungsbezoge-
nen Doppel- oder Nichterfassung). § 14 Abs. 4 KStG ist ein Beispiel fiir
rechtsprechungsbrechende Gesetzgebung.?* Der auflerbilanzielle Teil der
Gewinnermittlung — er lisst das steuerbilanzielle Eigenkapital unberiihrt —
erfolgt dann auf der zweiten Stufe.

Diese Unterscheidung nach Mafigabe eines zweistufigen Betriebsver-
mogensvergleichs dient nicht nur einem besseren Verstindnis der Rege-
lungszusammenhinge, sondern hat durchaus materielle Wirkungen. So grei-
fen die Bilanzkorrekturen des §4 Abs.2 EStG und die Grundsitze des
formellen Bilanzenzusammenhangs nur auf der ersten Gewinnermittlungs-
stufe ein; fiir die zweite Gewinnermittlungsstufe haben sie keine Bedeutung.
Insoweit gelten nur die allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsitze zur
Korrektur von Steuerbescheiden. Mitunter gibt es steuerliche Regelungs-
bereiche, in denen die Zuordnung zur ersten oder zweiten Gewinnermitt-
lungsstufe unklar ist. Dies gilt etwa fiir den entstrickungsbedingten Aus-
gleichsposten nach § 4g EStG, der im Ergebnis eine Art ,Bilanzierungshilfe®
zur Erlangung einer Steuerstundung ist und sicher nicht in die Handels-
bilanz gehort (ggf. sind aber latente Steuern gem. §274 HGB zu bilden).
Ansonsten ist streitig, ob der Ausgleichsposten innerhalb oder auferhalb der
Steuerbilanz auszuweisen ist;?> der bilanzielle Bezugsrahmen des § 4g EStG
(Geltung nur fir Wirtschaftsgliter des Anlagevermogens) spricht m. E. fir
seine steuerbilanzielle Integration. Im Ubrigen sind natiirlich Auswirkungen

24 Vgl. Wischmann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Anm. J07—4 (Stand:
Februar 2008); Gosch/Neumann, 2. Aufl. 2009, § 14 KStG Anm. 445; weiterfiih-
rend auch Neumann, Ubg. 2010, 673.

25 Vgl. Wassermeyer, DB 2008, 430 (432); Kramer, DB 2007, 2338. S. auch Kolbe in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 4g EStG Anm. 10.
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von Vorgingen auf den Gewinn einer Erwerbseinheit bei der Einkunfts-
ermittlung von etwaigen nachgeordneten Einkommenswirkungen (§2
Abs. 4 EStG) zu trennen.

6. Tendenz zur Gleichbehandlung des dualen
Betriebsvermogensvergleichs

Teilweise wird in der Literatur § 5 EStG auch als vollstindiger Betriebsver-
mogensvergleich, § 4 Abs. 1 EStG als unvollstindiger Betriebsvermogensver-
gleich bezeichnet.?® Dies ist m. E. unscharf. Beide Bestandsvergleiche sind
yvollstindig®, nur hinsichtlich des Riickgriffs auf handelsrechtliche Grund-
lagen ergeben sich Unterschiede. Inhaltlich ist auch fiir den Grundfall des
Betriebsvermogensvergleichs in § 4 Abs. 1 EStG ein kaufminnisches Rech-
nungslegungssystem erforderlich. Die handelsrechtlichen Normen fiir Buch-
fihrung und Jahresabschluss gelten daher auch fir § 4 Abs. 1 EStG, obwohl
nurin § 5 Abs. 1 EStG auf die handelsrechtlichen GoB direkt verwiesen wird.
Dies verdeutlicht die wechselseitige Verflechtung beider Vorschriften.?”
Allerdings stellt nur § 4 Abs. 1 EStG auf rein steuerliche Grundlagen ab; § 5
Abs. 1 EStG hat deutlich stirkeren handelsrechtlichen Bezug. Dessen unge-
achtet erscheint mir daher der durch die Rechtsprechung der vergangenen
Jahre eingeschlagene Trend zur (mehr oder weniger vollstindigen) Gleichbe-
handlung von §§ 4 Abs. 1,5 Abs. 1 EStG im Ergebnis gerechtfertigt. So gelten
etwa die Bilanzierungsvorschriften der §§ 5 Abs. 2-5 EStG nach der BFH-
Rechtsprechung auch bei der Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 EStG; die
Tarifermafligung des § 34a EStG gilt durch ausdriickliche gesetzliche Anord-
nung fir beide Formen des Betriebsvermogensvergleichs.?®

Von einer ,vollstindigen Ubereinstimmung der beiden Bestandsvergleiche®
kann allerdings noch nicht gesprochen werden. Denn in Nuancen verbleiben
Unterschiede,?® die vor kurzem durch die handelsrechtlichen BilMoG-An-

26 So etwa KufSmaul, Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Miinchen 2008, S. 14-15.

27 Dazu auch Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, Vor §§ 4-7 EStG Anm. 23. S.
erginzend auch §4 Abs.1 Satz 8 EStG: Bei der Gewinnermittlung nach §4
Abs. 1 EStG sind die Vorschriften tiber die Betriebsausgaben, iiber die Bewertung
und tber die Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung zu befolgen.
Auch hier zeigt sich die enge gesetzesgeleitete Verflechtung der beiden Bestands-
vergleiche.

28 Verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsfragen gibt es beim dualen Betriebsver-
mogensvergleich daher nicht.

29 Dies gilt etwa im Hinblick auf §6a EStG (keine Passivierungspflicht bei §4
Abs. 1 EStG; s. Dommermuth in Herrmann/Heuer/Raupach, § 6a EStG Anm. 22)
und auch das handelsrechtliche Niederstwertprinzip. Die friher bestchenden
Unterschiede beim gewillkiirten Betriebsvermogen sind durch den BFH bereits
vor langer Zeit eingeebnet worden, was nun auch fiir §4 Abs. 3 EStG gilt. Vgl.
dazu Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, Vor §§ 4-7 EStG, Anm. 24; Kanzler,
FR 2010, 841.
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derungen moglicherweise neuen ,Schub“ erhalten haben. Bei Gewinner-
mittlern, die nach § 4 Abs. 1 EStG Rechnung legen, sind dariiber hinaus die
handelsrechtlichen Gliederungsvorschriften bei der Erstellung der Steuer-
bilanz nicht verpflichtend. Auch konnen steuerrechtliche Wahlrechte bei § 4
Abs. 1 EStG ungeachtet etwaiger latenter Steuern im handelsrechtlichen
Jahresabschluss genutzt werden. Weiterhin hat der Grofle Senatsbeschluss
des BFH vom 3.2.1969,%° wonach handelsrechtliche Aktivierungswahlrechte
zu steuerrechtlichen Aktivierungspflichten, handelsrechtliche Passivie-
rungswahlrechte zu steuerrechtlichen Passivierungsverboten fithren, nur fir
den Bestandsvergleich gem. § 5 Abs. 1 EStG Bedeutung, da nur insoweit auf
mafigebliche handelsbilanzielle Grundlagen zuriickgegriffen wird. Auch
die (aus der 4. EG-Richtlinie herrithrende) Europiisierung des Bilanzsteu-
errechts dirfte nur den handelsbilanziell vorgepriagten Teil des §5
Abs. 1 EStG, nicht das originire Steuerbilanzrecht gem. §4 Abs. 1 EStG
betreffen. Allerdings sieht auch § 141 Abs. 1 Satz 2 AO bei originirer Buch-
fihrungspflicht einen Riickgriff auf bestimmte handelsrechtliche Regelun-
gen vor. Dessen ungeachtet muss konstatiert werden: Der Betriebsver-
mogensvergleich gem. §4 Abs. 1 EStG ist deutlich mehr ,rein steuerlich
vorgepragt© als § 5 Abs. 1 EStG.

7. Die ,elektronische Bilanz*“ nach § 5b EStG - Weg in die ,,gliserne“
Steuerbilanz?

§5b EStG ist Rechtsgrundlage fiir die elektronische Ubermittlung von
Bilanzen sowie Gewinn- und Verlustrechnungen. Es handelt sich um eine
Verfahrensvorschrift, die die Steuererklirungspflichten von Gewinnermitt-
lern erganzt (§ 25 Abs. 3, 4 EStG; § 31 Abs. 1a KStG; § 14a GewStG), aber
zukiinftig durchaus erhebliche matericlle \W1rkungen im Gewinnermitt-
lungsrecht entfalten konnte. Die Regelung wurde eingefiihrt durch das Steu-
erbtirokratieabbaugesetz vom 20.12.20083! und ist (nach urspringlicher Vor-
stellung des Gesetzgebers) erstmals anzuwenden fir Wirtschaftsjahre, die
nach dem 31.12.2010 beginnen (§52 Abs. 15a EStG). Zur Festlegung des
Mindestumfangs an zu tibermittelnden Daten besteht eine Ermiachtigungs-
grundlage fiir die Finanzverwaltung gem. § 51 Abs. 4 Nr. 1b EStG.?>? Wenn
die technischen oder organisatorischen Voraussetzungen fiir eine Umset-
zung nicht ausreichen, kann der erstmalige Anwendungszeitpunkt der Rege-
lung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrats verschoben
werden (§51 Abs. 4 Nr. 1¢c EStG). Davon ist zwischenzeitlich im Interesse

30 BFH v. 3.2.1969 — GR S 2/68, BStBI. II 1969, 291.

31 BGBI. 12008, 2859.

32 Zur Diskussion um die Problemfelder der E-Bilanz und die Ausgestaltung einer
Steuertaxonomie vgl. Herzig/Briesemeister, Fubrmann, Risse und Meunrer,
DB 36/2010, Standpunkte 57-64; Herzig, DStR 2010, 1900 (1907); Hoffmann,
DB 38/2010, Gastkommentar M 1; Koch/Nagel/ Themanns, NWB 47/2010, 3780.
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der Schaffung besserer technischer und organisatorischer Voraussetzungen
fur die E-Bilanz Gebrauch gemacht worden (Verschiebung um ein Jahr; Gel-
tung ab 2012).* Erste Erliuterungen zu § 5b EStG enthilt das BMF-Schrei-
ben vom 19.1.2010; ein Pilotprojekt zur Erprobung der Steuertaxonomie
und des elektronischen Ubermittlungsverfahrens ist fiir das 1. Halbjahr 2011
vorgesehen. Die dabei gewonnenen Erfahrungen sollen zeitnah in ein
Anwendungsschreiben der Finanzverwaltung einflieflen zur Schaffung
erhohter Rechtssicherheit ab 2012.34

Oberflachlich betrachtet soll sich durch das verfahrensrechtliche Erfordernis
von E-Bilanzen inhaltlich nichts indern. Man will lediglich die Technik im
Interesse eines effizienten Verwaltungsvollzugs nutzen (geindertes Transfer-
medium).?> Schaut man allerdings etwas genauer, so erkennt man den durch
§ 5b EStG vorgezeichneten Weg hin zu einer ,glisernen® Steuerbilanz, die
der Finanzverwaltung ganz neue elektronisch gestiitzte Kontrollmoglich-
keiten bei Gewinnermittlern unabhingig von steuerlichen Betriebspriifun-
gen mittels ,,Verkennzifferung® eroffnet (bspw. tiberperiodischer Vergleich
von Kennzahlen, Zeitreihenanalysen, branchenspezifische Benchmark-Ver-
gleiche, Detailaufschliisselung von Einzelkonten). Im Ubrigen wird die
Steuerbilanz deutlich aufgewertet. Diese Entwicklungslinie hin zu mehr
Transparenz der Steuerpflichtigen gepaart mit verwaltungsseitigen Koope-
rationsangeboten im steuerlichen Massenverfahren ordnet sich in einen ins-
gesamt erkennbaren finanzbehordlichen Strukturwandel ein, bei dem die
elektronischen Risikomanagementsysteme als Bestandteil einer Tax-Com-
pliance-Strategie (bspw. durch beschleunigte Betriebspriifungen oder EDV-
gestiitzte Veranlagungspriifungen mit ,,Risikofiltern®) ausgebaut werden.¢

Nach §5b Abs.1EStG haben Gewinnermittler gem. §4 Abs.1, §5
Abs. 1 EStG die Handelsbilanz (einschliefflich der Gewinn- und Verlust-

33 Vgl. grundlegend Herzig/Briesemeister/Schéperclans, DB 2011, 1 (4-9); Herzig/
Briesemeister/Schéperclans, DB-Beilage 5/2010; Heinsen/Adrian, DStR 2010, 2591.
Erginzend auch Herzig/Briesemeister, DB 5/2010, M 18: ,Zeitenwende in der
Kommunikation von Besteuerungsgrundlagen®; Herzig, www.handelsblatt.com,
Steuerboard v. 30.4.2010.

34 BStBIL. 12010, 47. S. auch das erginzende Informationsschreiben BMF v. 3.2.2010,
FR 2010, 246. Zur Pilotierung des E-Bilanz-Projekts s. BMF v. 16.12.2010, DStR
2010, 2635. Eine Parallelregelung fiir Gewinnermittler gem. § 4 Abs. 3 EStG ent-
hilt § 60 Abs. 4 EStDV.

35 Vgl. Herzig, www.handelsblatt.com, Steuerboard v. 30.7.2010.

36 Vgl. dazu eingehend Seer, StuSt 8/2010, 369-374. Weiterfiihrend zum Steuervollzug
im Rechtsstaat Seer in DStJG 31 (2008), S. 7-36; Seer, DStR 2008, 1553; Huber/
Seer, StuW 2007, 355; speziell zur Konzernbetriebspriifung Driien, StuW 2007, 112
und Seer, Ubg 2009, 673; Pezzer, StuW 2007, 101; Nagel/Waza, DStZ 2008, 321;
Suck, DStZ 2010, 606. Zu verfahrensrechtlichen Detailfragen der elektronischen
Bilanz s. Bergan/Martin, DStR 2010, 1755-1959; sehr kritisch Kufimaul/Weiler,
StuB 2010, 607; Jonas, Ubg 2010, 601.
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rechnung, aber ohne Buchfiihrung), die steuerliche Uberleitungsrechnung
und ggf. auch unmittelbar die Steuerbilanz nach amtlich vorgeschriebenem
Datensatz durch Datenferniibertragung zu tibermitteln; Anhang, Lagebe-
richt und Priifungsbericht des Abschlusspriifers sind kein Ubermittlungs-
gegenstand. Dies soll nach dem BMF-Schreiben vom 19.1.2010 auf der
Grundlage des XBRL-Formats (eXtensible Business Reporting Language)
als Ubermittlungsstandard erfolgen, wodurch ein formaler Ordnungsrah-
men in Gestalt einer ,Steuer-Taxonomie® entsteht. Dies fiihrt zu einer weit-
reichenden Standardisierung von Bilanzinhalten, konnte auch eine verdeckte
Ausweitung von Berichtspflichten nach sich ziehen. So diirfte bspw. durch
die EDV-technische Standardisierung der Bilanzinhalte ein faktischer
Zwang zur Erstellung einer Steuerbilanz bestehen, obwohl das geltende
materielle Recht eine solche ,Zwangssteuerbilanz“ gar nicht vorsieht.”
Auch wird der Bilanzgliederungsrahmen — losgelost vom eigentlichen Han-
delsrecht — durch das EDV-technische Erfordernis einer E-Bilanz rechts-
formunabhingig vereinheitlicht; fir Einzelunternehmen und ,normale”
Personengesellschaften konnte §266 HGB damit ,verdeckt“ zu einer
Rechtspflicht werden, was bislang bestehende steuerliche Gestaltungsfrei-
raume einschrinken wird. Die Detaillierungstiefe aufzuschliisselnder Ein-
zelinformationen wird zunehmen. Hinzu kommt: Bei der Verwirklichung
des E-Bilanz-Projekts liegen die Vorteile hochst asymmetrisch verteilt weit-
gehend bei der Finanzverwaltung, die Steuerpflichtigen haben die Kosten
tir die Mafinahme zu tragen.®® Sicherlich hat Standardisierung aber auch fiir
die Unternehmen Vorteile. Ob dies letztlich als ,fairer Interessenausgleich®
empfunden wird, bleibt abzuwarten.

III. Materielle Mafigeblichkeit handelsrechtlicher GoB — ein Konzept
fiir die Zukunft im Steuerbilanzrecht?

1. Tradierte Maflgeblichkeit handelsrechtlicher GoB fiir die steuerliche
Gewinnermittlung (mittels Bestandsvergleich)

Der steuerbilanzielle Betriebsvermogensvergleich fiir Gewerbetreibende
gem. § 5 Abs. 1 EStG nimmt traditionell auf die ,handelsrechtlichen Grund-
sitze ordnungsmafliger Buchfithrung® Bezug (vereinfacht: Regeln fachge-
rechter kaufmannischer Rechnungslegung). Fiir eine ertragsteuerliche Kern-
vorschrift mit tiberragender Bedeutung im Unternehmensteuerrecht ist dies
zunichst einmal erstaunlich. Der Rekurs auf die handelsrechtlichen GoB ist
dabei im Wesentlichen Praktikabilitdts- und Vereinfachungsgesichtspunkten
geschuldet, um Kaufleuten eine Einheitsbilanz zu ermoglichen. Steuersys-

37 So die Einschitzung von Richter/Kruczynski/Kurz, DB 2010, 1604 (1608).
Anschaulich auch Luttermann, RIW 2010, 417 (423 f.)
38 Vgl. auch Herzig, www.handelsblatt.com, Steuerboard v. 30.7.2010.
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tematische Belastungserwigungen spielten dafiir seinerzeit keine Rolle.?”
Materiell mafigeblich sind die GoB, nicht dagegen die konkreten Ansitze
und Werte in der Handelsbilanz. Die handelsrechtlichen GoB muss man
verstehen als ein deduktiv aus den Rechnungslegungszwecken ermitteltes,
offenes und rechtsformunabhingiges Regelungssystem. Es ist ein prinzi-
pienbasiertes ,bewegliches“ Normengefiige, was sich stets ,automatisch®
Neuerungen in der Rechnungslegung anpasst. Die handelsrechtlichen GoB
als teils kodifizierte (§ 252 HGB), teils nicht kodifizierte Grundlagen deut-
scher Rechnungslegung (bspw. das Verbot des Ausweises schwebender
Geschifte) haben dabei Rechtsnormcharakter; GoB sind keine blofien
Rechtstatsachen.*® In jiingerer Zeit ist eine Unterscheidung in Informations-
GoB und Gewinnanspruchs-GoB zu finden, wobei blofle Informationszwe-
cke nicht steuerrelevant sein diirften.*! Die IFRS als (meist induktiv ermit-
telte) internationale Rechnungslegungsstandards sind dagegen keine
eigenstandige Rechtsquellen*? — weder im HGB noch fiir den ertragsteuerli-
chen Betriebsvermogensvergleich. Sie kénnen lediglich als Auslegungshilfe
fir etwaige GoB’s herangezogen werden. Uber all dies besteht heute Einver-
nehmen.

Die durch §5 Abs. 1 EStG in das Steuerbilanzrecht integrierten handels-
rechtlichen GoB sind Bestandteil eines weiter gefassten ,,Rechnungslegungs-
rechts“ mit all seinen unternehmensrechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und
kapitalmarktrechtlichen Beziigen.*> Eine bilanziell angelegte, gliubiger-
schiitzende Kapitalerhaltung trifft mit diversen Informationsaufgaben im
handelsrechtlichen Jahresabschluss zusammen. Hier stoflen unterschiedliche
Zwecksetzungen der Rechnungslegung aufeinander, die aus ,,Steuerperspek-
tive“ mitunter problematisch sind. Handels- und Steuerbilanz haben sich
insoweit — gewollt oder ungewollt — stets wechselseitig tiber die Auslegung
von GoB ,beeinflusst“. Allerdings ist die eine einzige ,getreue bilanzwahre

39 So zutreffend BVerfG, Beschluss v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, DStRE 2009, 922.

40 Vgl. dazu sehr anschaulich Moxzer, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, S. 1 1.

41 Vgl. Moxter, Grundsitze ordnungsgemiafler Rechnungslegung, Diisseldorf 2003,
19, 221 f. Zur Steuerrelevanz von ,,Ausweis-GoB* vgl. Stobbe in Herrmann/Heu-
er/Raupach, § 5 EStG Anm. 107. Vor allem der Unterscheidung Anlagevermogen/
Umlaufvermogen kann im Einzelfall durchaus Bedeutung zukommen (bspw. fir
Zwecke des § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG).

42 So zutreffend Hennrichs, Status:Recht 4-5/2009, 127-130; erganzend Hennrichs in
FS Karsten Schmidt, 2009, S. 581 (593-597), mit einer Analyse der BIAO, Ent-
scheidung des EuGH v. 7.1.2003 — RS C-306/99, DStR 2003, 67; Hennrichs/Posch-
ke, Fortentwicklung der GoB vor dem Hintergrund von BilMoG und IFRS, in
Fink/Schultze/Winkeljohann (Hrsg.), Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach neuem
Handelsrecht, Stuttgart 2010, 47-64. Kritisch auch Moxter, Wpg 2009, 7; Rammert/
Thies, Wpg 2009, 34; Prinz, GmbHR 2009, 1031.

43 Plakativ dazu Grofifeld/Luttermann, Bilanzrecht, 4. Aufl. 2005, 1: ,Rechnungs-
legung ist Rechtsakt“. Zu den bilanziellen Folgen der Finanzkrise kritisch auch
Luttermann, StuW 2010, 346-355.
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Rechenschaftslegung® fir handels- und steuerbilanzielle Zwecke ein ,Ide-
al“,* praktisch aber durchgingig kaum zu erreichen. Ohne Durchbrechun-
gen ist die Mafigeblichkeit nie ausgekommen; dies zeigen historische Bei-
spiele. Die Verhinderung eines ibermifligen Zugriffs durch den Fiskus via
Mafigeblichkeit war immer nur ,relativ’; auf der zweiten Gewinnermitt-
lungsstufe besteht ohnehin kein ,,Bilanzschutz*. Trotz der (jedenfalls dufler-
lichen) Zweckdivergenzen zwischen Handels- und Steuerbilanz muss man
sehen, dass es zum einen eine ,Einheit des Rechnungswesens“ gibt, zum
anderen ein breiter gemeinsamer Kernbestand an Buchfithrungs- und Bilan-
zierungsdaten besteht, den es zu erhalten und zu stirken gilt. Eine — wie
auch immer geartete — ,,Verschrankung® von Informations-, Ausschiittungs-
bemessungs- und Besteuerungsfunktion wird daher — wohin auch immer die
Entwicklung ansonsten gehen wird — bestehen bleiben miissen.

2. Umbruch durch das BilMoG vom 25.5.2009: Beibehaltung der
Mafigeblichkeit, Abschaffung der Umkehrmafigeblichkeit

Die ,Neustrukturierung® des Mafigeblichkeitsprinzips steht im Mittelpunkt
der steuerrelevanten BilMoG-Regelungen und hat — wie man in der Rech-
nungslegungsrealitit seit Beginn des Jahres 2010 erkennen kann — erhebliche
praktische Folgewirkungen.

Neujustierung der MafSgeblichkeit: Konzeptionell wird auf der einen Seite
die Mafigeblichkeit handelsrechtlicher GoB fiir den steuerlichen Betriebsver-
mogensvergleich mit unverindertem Gesetzeswortlaut beibehalten; aller-
dings hat die hochstrichterliche Steuerrechtsprechung insoweit stets auch die
Besonderheiten einer leistungsfahigkeitsorientierten Besteuerung ein-
gefordert.*> Auf der anderen Seite wird die aus handelsbilanzieller Sicht
informationsverzerrende Umkehrmafigeblichkeit (Streichung diverser han-
delsrechtlicher Offnungsklauseln, etwa §247 Abs.3 HGB, auch formelle
Mafigeblichkeit genannt) beseitigt und durch einen spezmllen steuerlichen
»Wahlrechtsvorbehalt“4¢ — verbunden mit einer neuen Dokumentations-
pilicht — ersetzt (§ 5 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2, Satz 2 und 3 EStG). Die Handels-
bilanz bleibt von steuerlichen Wahlrechten unbertiihrt. Ausschiittungs- und
Besteuerungsvolumen gehen insoweit eigene Wege. Dadurch wird sich nun -
in der Dimension gewollt oder ungewollt — die Steuerbilanz weiter von der
Handelsbilanz entfernen, die latenten Steuern (§ 274 HGB) nehmen zu, die
Steuerbilanzpolitik emanzipiert sich gegeniiber handelsbilanziellen Abbil-
dungs- und Gestaltungsstrategien. Die steuergesetzlich geforderte neue
Dokumentationsverpflichtung ist wichtig; fehlt es daran, bleibt der handels-
bilanzielle Ansatz auch fiir Wahlrechte mafigebend. Im Ubrigen bleibt ein

44 Vgl. dazu etwa Luttermann, RIW 2010, 417 (420).
45 Zu Details s. unten IIL. 5.
46 So anschaulich Forster/Schmidtmann, BB 2009, 1342; Hennrichs, Ubg 2009, 535.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 152

152 Prinz, Arten der Einkiinfteermittlung —

partieller ,,Wahlrechtsgleichklang® in Handels- und Steuerbilanz im Sinne
einer Einheitsbilanz moglich, ist aber nicht mehr zwingend (etwa bei Ermitt-
lung der Herstellungskosten). Im Ubrigen ist die faktische Mafigeblichkeit
fiur Bewertungseinheiten inhaltlich unverindert geblieben; der Verweis in
einzelnen Steuervorschriften auf die handelsrechtliche GoB ebenfalls (etwa
§ 6 Abs. 1 Nr. 2a Satz 1 EStG hinsichtlich des Lifo-Verfahrens).

Keine umfassende Fair-Value-Bewertung: Der BilMoG-Gesetzgeber strebt
mit seiner vor allem handelsrechtlich ausgerichteten Mafinahmen Steuerneu-
tralitdit an. Zu nennenswerten Steuermehr- oder Steuermindereinnahmen
soll das BilMoG nicht fithren. In der Praxis wird sich dies erst noch erweisen
miussen. Auch wenn am Beginn der Diskussion um das BilMoG Fair-Value-
Uberlegungen ,hoch im Kurs standen®, hat die etwa seit Herbst 2008 auf-
kommende Finanz- und ertschaftskrlse deren Skeptiker erheblich ,,befli-
gelt“.#” Eine ,flichendeckende® Einfithrung steuerlicher Fair Values ist
deshalb nicht erfolgt. Allerdings ist eine sachlich eng begrenzte Fair-Value-
Neuregelung zu konstatieren. Denn das Prinzip der Zeitbewertung (= bei-
zulegender Zeitwert) ist fiir Finanzinstrumente des Handelsbestands bei
Kreditinstituten und Finanzdienstleistern fiir nach dem 31.12.2009 be-
ginnende Wirtschaftsjahre eingefiihrt worden (§6 Abs.1 Nr.2b, §52
Abs. 16 EStG), sofern sie nicht in einer Bewertungseinheit abgebﬂdet wer-
den. Dadurch werden das Anschaffungskostenprinzip sowie Realisations-
grundsitze aus praktischen Erwigungen — so die Bundesregierung — durch-
brochen, und zwar sowohl fiir Wertabschlige (ohne das Erfordernis einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung) als auch fiir Wertzuschrei-
bungen; Letzteres konnte bei Uber die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten hinausgehenden Werten verfassungsproblematisch sein.*® Durch den
Rechtsverweis auf § 340e Abs. 3 HGB finden auch die dortigen ,,Value at-
Risk“-Abschlige Eingang in die steuerliche Bewertung. Es besteht eine ,,ab-
mildernde Ubergangsbestlmmung Es kann (steuerliches Wahlrecht) fiir die
Halfte des ,Erstgewinns® eine Sonderriicklage gebildet werden, die im fol-
genden Wirtschaftsjahr aufzulosen ist; eine Mafgeblichkeitsverkniipfung
besteht nicht. Man erkennt hier das Bemiihen des Gesetzgebers, die Besteue-
rung noch nicht realisierter, aber kurzfristig realisierbarer Gewinne eng
einzugrenzen. Dennoch bleibt es ein (kritischer) Systemverstof} (gegen das
Verbot des Ausweises nichtrealisierter Gewinne), dessen fiskalische Auswir-
kungen eingehend im Einzelfall zu priifen sind. Sofern die Neuregelung
lediglich kurzfristige Vorzieheffekte im Realisationsbereich bewirkt, wird
man dies im Interesse einheitlicher handels- und steuerbilanzieller Hand-
habung wohl akzeptieren kdnnen. Aus steuersystematischer Sicht ist interes-

47 Vgl. etwa Bieg/Bofinger/Kiiting/Kussmaul/Waschbusch/Weber, DB 2008, 2549;
Luttermann, RIW 2009, 1; Ballwieser/Kiiting/Schildbach, DB-Gastkommentar
49/2009; Schildbach, DStR 2010, 69.

48 So Helios/Schlotter, DStR 2009, 547 (552); a. A. Kulosa in Schmidt (Fn. 2), § 6 EStG
Rz. 428.
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sant: Beim Fair Value fiir Finanzinstrumente des Handelsbestands bei Kre-
ditinstituten wird der Gleichklang von Handels- und Steuerbilanz vom
Gesetzgeber offensichtlich gewtinscht.*® Insoweit wird die Mafigeblichkeit
gestlitzt, wenngleich mit in diesem Fallbereich problematischem Ergebnis.

3. Verstindnis der Finanzverwaltung: BMF-Schreiben vom 12.3.2010,
Adjustierung durch BMF-Schreiben vom 22.6.2010

In welchem Umfang sich Handels- und Steuerbilanz seit Geltung des Bil-
MoG voneinander entfernen werden, hingt entscheidend vom Verstindnis
des steuerlichen Wahlrechtsvorbehalts ab, der nicht nur steuerliche Ansatz-,
sondern auch Bewertungswahlrechte in §5 Abs. 1 EStG anspricht.’® Die
Regierungsbegriindung zum BilMoG fiihrt dazu sehr knapp aus:>! Die Aus-
tibung von steuerlichen Wahlrechten, die von den handelsrechtlichen Bilan-
zierungsvorschriften abweichen, ist im handelsrechtlichen Jahresabschluss
nicht mehr nachzuvollziehen. An grofle Abweichungen gegentiber dem Vor-
BilMoG geltenden Rechtszustand hat der (historische) Gesetzgeber im
Ergebnis wohl eher nicht gedacht, auch wenn Bundesrat und Bundestag in
Stellungnahme und Gegenduflerung durchaus unterschiedliche Akzentuie-
rungen vorgenommen haben. Es diirfte jedenfalls dem eindeutigen gesetz-
geberischen Willen entsprechen, die ,,GoB-inkonformen Steuerverglins-
tigungswahlrechte“ wegen ihrer informationsverzerrenden Wirkung aus der
Handelsbilanz herauszunehmen und nur steuerlich wirksam werden zu las-
sen (ohne Geltung des Stetigkeitsgebots). § 6b-Riicklagen, steuerliche Son-
derabschreibungen (wie etwa § 7g EStG) und anderweitige steuerfreie Riick-
lagen (etwa die Riicklage fiir Ersatzbeschaffung gem. R 6.6 EStR oder die
Ricklage fiir Zuschiisse nach R 6.5. Abs. 4 EStR; man spricht von ,Richt-
linienwahlrechten®) treten nur noch steuerbilanziell auf. Der handelsbilan-
zielle Gewinn ist insoweit — abgesehen von dadurch ausgeldsten passiven
Steuerlatenzen — unbeeinflusst und ,ausschiittungstahig®. Derartige Steuer-
verglinstigungswahlrechte®® konnten in der Vergangenheit nur tber die
jeweilige handelsbilanzielle Offnungsklausel in den Einzelabschluss Eingang
finden. Hier liegt der Kern der vom BilMoG-Gesetzgeber angestrebten Ent-
koppelung von Handels- und Steuerbilanz. Im Ubrigen ist allerdings streitig,
wie weit Handels- und Steuerbilanz wahlrechtsbedingt trotz des Erhalts der

49 Vgl. Kulosa in Schmidt (Fn. 2), § 6 EStG Rz. 429.

50 Soistin § 5 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 von einem anderen , Ansatz* die Rede, Satz 2 dage-
gen bezieht sich auf einem vom Handelsrecht abweichenden ,, Wert*.

51 Begriindung des Regierungsentwurfs v. 30.7.2008, BT-Drucks. 16/10067. Einzel-
erlauterungen zu Art. 3 (Anderung des EStG).

52 Vgl. zur Typologie steuerlicher Wahlrechte instruktiv Hennrichs, Ubg 2009, 5351.
Er unterscheidet: Steuervergiinstigungswahlrechte, GoB-konforme Wahlrechte
sowie fiskalisch motivierte Wahlrechte. Umfassend dazu auch Hennrichs, Wahl-
rechte im Bilanzrecht der Kapitalgesellschaften, 1999, 35 ff.
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materiellen Mafigeblichkeit auseinanderlaufen.>® Wahlrechte auf der zwei-
ten, auflerbilanziellen Gewinnermittlungsstufe sind naturgemiff nicht
betroffen. Eine phasenverschobene Mafigeblichkeit sieht der Gesetzgeber
nicht vor.

Verstiandnis der Finanzverwaltung zum ,, Wahlrechtsvorbehalt“: Die Finanz-
verwaltung hat sich im BMF-Schreiben vom 12.3.2010%* zu ihrem ,,Maflgeb-
lichkeitsverstandnis“ geduflert. Im Kern geht das BMF dabei von einem ten-
denziell umfassenden steuerlichen Wahlrechtsvorbehalt aus. Wahlrechte, die
nur steuerrechtlich bestehen, aber auch sowohl handelsrechtlich als auch
steuerrechtlich bestehende Optionsméglichkeiten konnen nach Meinung
des BMF ohne handelsrechtliche Vorprigung ausgetibt werden. Dies gilt
ynatirlich® fir die GoB-inkonformen Steuervergiinstigungswahlrechte (wie
etwa die § 6b EStG-Riicklage), erstreckt sich dartiber hinaus aber auch auf
steuerliche Teilwertabschreibungen aufgrund dauernder Wertminderungen
(mit Ausnahme willkiirlicher Gestaltungen), Verbrauchsfolgeverfahren
sowie lineare und degressive AfA (bis hin zu abweichenden Nutzungsdau-
ern). Fiir Pensionsverpflichtungen gem. §6a EStG sicht die Finanzver-
waltung eine handelsbilanzielle Passivierungspflicht, die bei Erfullung der
Tatbestandsvoraussetzungen des § 6a EStG auf die Steuerbilanz ,durch-
schlagt“. Uberraschend und im Vergleich zu dem zur Diskussion gestellten
Entwurf des BMF-Schreibens wird das Einbeziehungswahlrecht fir be-
stimmte Herstellungskosten gem. § 255 Abs. 2 Satz 3 HGB in eine steuer-

bilanzielle Aktivierungspflicht ,umgedeutet.>

53 Im Schrifttum ist eine wahre Beitragsflut festzustellen. Vgl. Herzig/Briesemeister,
DB 2009, 929 (976); Herzig/Briesemeister, Ubg 2009, 157; Herzig/Briesemeister,
DB 2010, 917; Herzig, DStR 2010, 1900; Herzig/Briesemeister/Schiperclaus, DB
2011, 1; Herzig/Briesemeister, Bedeutung der BilMoG fiir die steuerliche Ergebnis-
politik in Fink/Schultze/Winkeljohann (Hrsg.), Bilanzpolitik und Bilanzanalyse
nach neuem Handelsrecht, Stuttgart 2010, 285-304; Srobbe, DStR 2009, 2433;
Briese/Buchholz, StbW 2010, 361; Dérfler/Adrian, Ubg 2009, 385; Hennrichs,
Ubg 2009, 533 und in Stb]b. 2009/2010, S. 261 (267-272); Férster/Schmidtmann,
BB 2009, 1342; Scheffler, StuB 2009, 45; Scheffler, StuB 2010, 295; Anzinger/Schlei-
ter, DStR 2010, 395; Geberth/Blasius, FR 2010, 408; Richter, GmbHR 2010, 505;
Kussmaunl/Gréibe, StB 2010, 106; Webrheim/Fross, DStR 2010, 1348; Wehrbheim/
Fross, StuW 2010, 195; Schanz/Schanz, StuW 2009, 311; Freidank/Velte,
StuW 2010, 185; D. Schneider in FS Norbert Krawitz, 2010, S. 705-721; Bertel/Er-
berbartinger/Hirschler in FS Christiana Djanani, 2008, S. 740; Giinkel in FS Her-
zig, Minchen 2010, S.509; Meurer, BB 2009, 2364; Kaminski, DStR 2010, 771;
Frank/Wittmann, Stbg 2010, 362; Rohler, GmbH-StB 2010, 229; Schenke/Risse,
DB 2009, 1957; Klein, NWB 26/2010, 2042; Fischer/Kalina-Kirschbaum,
DStR 2010, 399; Zwirner, DStR 2010, 591; Hummel, FR 2010, 163; Kiinkele/ Zwir-
ner, DStR 2010, 2263; Patek, StB 2010, 389.

54 BStBl. 12010, 239.

55 Zu Details s. unten.
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Das Maf3geblichkeitsverstindnis der Finanzverwaltung ist in der Literatur
auf umfangreiche Kritik gestoflen. Teils werden ,korrekturbediirftige
Schwachstellen® bemingelt,>® teils regt sich ,,Fundamentalwiderstand mit
dem Ziel der weitgehenden Bewahrung des neu justierten Maflgeblichkeits-
konzepts.’” M.E. ist das Wahlrechtsverstindnis des BMF im Grundsatz
zutreffend. Der Wortlaut des neuen steuerlichen Wahlrechtsvorbehalts lasst
keinerlei einschrinkende Hinweise auf Wahlrechtsdifferenzierungen er-
kennen. Der Wille des historischen Gesetzgebers ist zwar eher wahlrechts-
beschrinkend ausgerichtet, letztlich aber nicht eindeutig. Im Gesetzes-
wortlaut ist er nicht zum Ausdruck gekommen. Fiir eine teleologische
Reduzierung des steuerlichen Wahlrechtsbegriffs®® ist daher m.E. kein
Raum. Auch GoB-konforme steuerliche Wahlrechte sind mit Geltung des
BilMoG von der Handelsbilanz abkoppelbar; eine vereinheitlichende Wahl-
rechtsausiibung ist insoweit natiirlich weiterhin moglich. Aus steuerbilanz-
politischer Sicht kann die Abkopplung der Steuerbilanz von der Handels-
bilanz in beiden Richtungen erfolgen; d.h. der steuerbilanzielle Gewinn
kann hoher oder niedriger als in der Handelsbilanz liegen (ungeachtet etwai-
ger latenter Steuern). So konnte etwa in einem Verlustjahr im Hinblick auf
§ 8c KStG ein Verzicht auf eine wahlweise Inanspruchnahme von Teilwert-
abschreibungen sinnvoll sein. Dies erscheint auch im Hinblick auf (unsyste-
matische) Wertaufholungsfolgen fir typisiert pauschalierte Betriebsausga-
ben gem. § 8b Abs.3 KStG erwagenswert. Neben der Steuerbilanzpolitik
wird man dartiber hinaus auch Gesellschaftsvertrige auf das neuartige Maf3-
geblichkeitsverstindnis ausrichten miissen. Dies gilt etwa bei ,Einheits-
bilanzklauseln“ in Gesellschaftsvertrigen, die moglicherweise ungewollt
Gestaltungsspielriume einschrinken.>”

Sonderproblem der Herstellungskostenuntergrenze gem. §255 Abs. 2
Satz 3 HGB: Die handelsrechtliche Herstellungskostendefinition des § 255
Abs. 2 Satz 3 HGB sieht ein ,Einbeziehungswahlrecht” fir angemessene
Teile der Kosten der allgemeinen Verwaltung sowie fir angemessene Auf-
wendungen fir soziale Einrichtungen des Betriebs, fir freiwillige soziale
Leistungen und fiir die betriebliche Altersversorgung vor. Uberraschend
geht das BMF in Tz. 8 des Schreibens vom 12.3.2010 — entgegen der
Handhabung in den vergangenen Jahrzehnten — von einem handelsbilan-
ziellen Wahlrecht aus, das zu einer steuerlichen Einbeziehungspflicht
fihrt. Die Finanzverwaltung beruft sich dabei auf die BFH-Entscheidung
vom 21.10.1993.° Die steuerbilanzielle Aktivierungspflicht wirkt steuerer-
hohend. Nachdem Tz. 8 in der Literatur auf einhellige Kritik gestoflen

56 Etwa Weber-Grellet, DB 2009, 2402.

57 So etwa der Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft,
DB 2009, 2570.

58 Dafiir pladiert Hennrichs, Ubg 2009, 533-543.

59 Vgl. eingehender Hennrichs, Ubg 2009, 539 1.

60 BFH v. 21.10.1993 — IV R 87/92, BStBI. 11 1994, 176.
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ist,°! hat die Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 22.6.20100? eine
zeitliche Entschirfung vorgenommen. Danach sei es nicht zu beanstanden,
wenn fiir Wirtschaftsjahre, die vor der Veréffentlichung einer gednderten
Richtlinienfassung enden, noch nach R 6.3 Abs. 4 EStR 2008 verfahren wird,
also auch ein steuerbilanzielles Einbeziehungswahlrecht im Gleichklang mit
der Handelsbilanz weiterbesteht. Eine blofle ,zeitliche Entschirfung® der
Verwaltungsregelung zum Umfang der Herstellungskosten reicht m. E. aber
nicht aus. Vielmehr ist die inhaltliche Aufhebung von Tz. 8 geboten. Dies
aus folgenden Griinden: Die Grundgedanken des handelsbilanziellen Ein-
beziehungswahlrechts fiir unter einem Angemessenheitsvorbehalt stehende
sonstige Gemeinkosten und ihren doch recht fernen Herstellungsbezug sind
auch fir das Steuerbilanzrecht sachgerecht. Der besondere Charakter dieser
mittelbaren Herstellungsaufwendungen wirkt nicht leistungsfahigkeitserho-
hend. Die vom BMF herangezogene BFH-Entscheidung vom 21.10.1993 ist
zu einer alten Rechtslage ergangen und hat die Frage der Verwaltungs-
gemeinkosten ,bei Lichte besehen“ gar nicht behandelt, vielmehr ausdriick-
lich offengelassen. Im Ubrigen sollten durch das BilMoG ohnehin keine
Steuermehreinnahmen ausgelost werden. Auch im Interesse einer Vermin-
derung von Verwaltungsaufwand erscheint es letztlich ,nur klug®, es bei
dem handels- und steuerbilanziellen Gleichlauf des besonderen Einbezie-
hungswahlrechts zu belassen. Ob man insoweit allerdings von steuerlichem
Gewohnheitsrecht sprechen kann, erscheint mir eher zweifelhaft. Im
Gesetzgebungsverfahren zum JStG 2010 wurde diskutiert, einige der bislang
als Wahlrecht formulierten steuerbilanziellen Regelungen in ,,Mussvor-
schriften” umzuindern. Dies war vor allem fir Rickstellungen fur Patent-
und Urheberrechtsverletzungen, fiir Dienstjubilien und Pensionsrickstel-
lungen vorgesehen. Dartiber hinaus wurden Gesetzesanpassungen zur Teil-
wertabschreibung diskutiert.®® Der Gesetzgeber hat diese Punkte dann letzt-
lich allerdings nicht im JStG 2010 v. 8.12.2010 umgesetzt.

Neue steuerliche Dokumentationserfordernisse (§ 5 Abs. 1 Satz 2, 3 EStG):
Die steuerbilanzielle Wahlrechtsausiibung hingt des Weiteren von der Erfiil-
lung von Dokumentationspflichten ab. Sie erfordert als (materielle) Tat-
bestandsvoraussetzung ein besonderes, laufend zu fihrendes Verzeichnis, in
das die betroffenen Wirtschaftsgiiter aufzunehmen sind. Details dazu sind in
§5 Abs. 1 Satz 2, 3 EStG kodifiziert; die Finanzverwaltung gibt im BMF-
Schreiben vom 12.3.2010 (Rn. 19-23) konkretisierende Hinweise. Fur steu-
erliche Wahlrechte im Bereich des Sonderbetriebsvermogens sowie bei
umwandlungssteuerlichen Mafinahmen gelten die gesonderten Aufzeich-

61 Vgl. Kaminski, DStR 2010, 1395; Giinkel/Teschke, Ubg2010, 401; Zwirner,
SteuK 2010, 271; Velte/Sepetanz, StuB 2010, 523; IDW v. 9.6.2010, FN-IDW
7/2010, 264; Ortmann-Babel, BB 2010, 1722; Buchholz, DB 2010, 1430; Freidank/
Velte, StuW 2010, 356.

62 BStBI. 12010, 597.

63 Vgl. Ortmann-Babel/Bolik, BB 2010, 2101 f.
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nungspflichten nicht. Eine besondere Form fiir die Verzeichnisfithrung
schreibt die Finanzverwaltung nicht vor. In der Praxis sollte man auf eine
formell und materiell ordnungsmifiige Verzeichnisfihrung — vollstindige,
fehlerfreie und im Allgemeinen moglichst zeitnahe Aufzeichnungen — ach-
ten.®* Denn ansonsten wird die von der Handelsbilanz losgeloste steuerliche
Wahlrechtsaustibung durch die Finanzverwaltung (etwa in Betriebspriifun-
gen) versagt werden. Dabei werden sicherlich auch Verhiltnismafiigkeits-
grundsitze zu beachten sein. Ublicherweise wird in der Praxis wohl eine
EDV-technische Umsetzung der speziellen steuerlichen Aufzeichnungs-
erfordernisse angestrebt werden. Eine Integration in die handelsrechtliche
Rechnungslegung ist moglich (s. auch § 6 Abs. 2 Satz 5 EStG zu den sog.
geringwertigen Wirtschaftsgiitern). Insoweit erlaubt die Finanzverwaltung
auch einen Riickgriff auf die Angaben im Anlagenverzeichnis sowie im Ver-
zeichnis fiir geringwertige Wirtschaftsgliter. Schliefflich ist das besondere
Dokumentationsgebot von den steuerbilanziellen Erginzungsnotwendig-
keiten handelsrechtlicher Rechnungslegung gem. § 60 Abs.2 EStDV zu
unterscheiden. Wegen der mit dem steuerlichen Wahlrechtsvorbehalt erlang-
ten Gestaltungsfreiriume wird man den mit dem Dokumentationserforder-
nis verbundenen Birokratieaufwand im Ergebnis wohl akzeptieren konnen.
Schlieflich gilt das Gebot ordnungsmifliger Dokumentation fiir das Aus-
tbungsjahr des Wahlrechts und die Folgejahre bis zum ,,Gleichlauf der
Werte in Handels- und Steuerbilanz. Bei tibereinstimmenden Handels- und
steuerbilanziellen Ansitzen gelten die besonderen Aufzeichnungspflichten
nicht. Diskutiert wird schliellich, ob Fehler in der Verzeichnisfihrung im
Rahmen von Bilanzinderungsmafinahmen ,geheilt“ werden konnen. Dies
erscheint im Ergebnis moglich.

4. Konkrete Maflgeblichkeit fiir Bewertungseinheiten als Sonderfall
(§ 5 Abs. 1a Satz 2, Abs. 4a Satz 2 EStG, § 254 HGB)

§5 Abs.la Satz2 EStG enthilt im Kernbestand der steuerbilanziellen
Ansatzvorschriften eine Sonderregelung fiir in der handelsrechtlichen Rech-
nungslegung zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken gebildete
Bewertungseinheiten.®® Die Regelung wurde durch das Gesetz zur Eindim-
mung missbrauchlicher Steuergestaltungen vom 28.4.2006 eingefithrt und
gilt erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 2006. Der Einzelbewertungs-

64 Laut BMF, Schreiben v. 12.3.2010, Rz. 20, reicht es aus, wenn die Dokumentation
nach Ablauf des Wirtschaftsjahres im Rahmen der Erstellung der Steuererklirung
erfolgt. Die Gesetzesregelung verlangt keine Einreichung der Dokumentation im
Rahmen der Steuererklirung, die Dokumentation muss dann allerdings bei
Betriebspriifungen vorliegen. Vgl. dazu auch Ortmann-Babel/Bolik, BB 2010,2099.

65 Vgl. Ortmann-Babel/Bolik, BB 2010, 2099, 2100.

66 Grundlegend dazu aus steuerlicher Sicht Hick in Herrmann/Heuer/Raupach,
§5EStG Anm. 1640-1649; Meinert, Die Bildung objektiibergreifender Bewer-
tungseinheiten nach Handels- und Steuerrecht, Koln 2010, 149 ff.
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grundsatz und das Imparititsprinzip werden bei verschiedenartig ausgestalt-
baren Hedging-Geschiften mit risikokompensierenden Grund- und Siche-
rungstransaktionen steuerlich aufler Kraft gesetzt. Dies erscheint zunichst
einmal verniinftig, da in Hohe der effektiven sicherungstechnischen Risiko-
kompensation durch konkret in Aussicht stehende Gewinne keine ,,echten
Verluste“ entstehen, die steuerbilanziell abziehbar wiren.®” Dadurch sol-
len Steuermindereinnahmen durch ansonsten imparititisch auszuweisende
Hedging-Geschifte vermieden werden. Die steuerbilanzielle Regelung greift
dabei auf die handelsbilanzielle Abbildung der Bewertungseinheit zurtick
und schafft dadurch eine neue ,konkrete Mafigeblichkeit“. Die handels-
rechtlichen GoB werden insoweit durch die tatsichlichen Ergebnisse der
handelsrechtlichen Rechnungslegung verdringt. Drohverlustriickstellungen
im Zusammenhang mit Bewertungseinheiten sind steuerlich (ausnahms-
weise) zuldssig (§5 Abs. 4a Satz 2 EStG). Auch dies ist bemerkenswert;
denn bewertungseinheitsbedingte Drohverluste werden anders als im ,,Nor-
malfall als leistungsfahigkeitsmindernde wirtschaftliche Lasten eingestuft.
Fur dieses steuerbilanzielle Grundkonzept der Bewertungseinheit werden —
entsprechend der Begriindung der materiellen Mafigeblichkeit — Verein-
fachungsgriinde genannt, um insoweit Handels- und Steuerbilanz gleichlau-

fend zu behandeln.

Aus dem Blickwinkel des steuerbilanziellen Betriebsvermogensvergleichs ist

die neue, durch das BilMoG ausgeloste Rechtsentwicklung zu Bewertungs-

einheiten in zweifacher Hinsicht bedeutsam:%8

— In der Vor-BilMoG-Zeit wurden Bewertungseinheiten handelsbilanziell
unter Heranziehung der allgemeinen GoB gebildet; konkrete Rechtsvor-
schriften dafir fehlten.®® Mit §254 HGB 1.d.F des BilMoG vom
25.5.2009 hat der Handelsgesetzgeber nun eine Rechtsgrundlage fiir
Bewertungseinheiten geschaffen.” Die Regelung gilt fiir sicherungs-
bedingte Bewertungseinheiten mit sich ausgleichenden gegenliufigen
Wertinderungen oder Zahlungsstromen bei Finanzinstrumenten und

67 Vgl. dhnlich Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 2), § 5 EStG Rz. 70: kein Ausweis nur
theoretischer® Verluste.

68 Vgl. zur handels- und steuerbilanziellen Bildung von Bewertungseinheiten einge-
hender Kiinkele/Zwirner, DStR 2009, 1277 (1280); Herzig/Briesemeister,
Ubg 2009, 157 (158-162); Schmitz, DB 2009, 1620; Schmidt, BB 2009, 882; Peter-
sen/ Zwirner/Froschhammer, StuB 2009, 449; Micksch/Mattern, DB 2010, 579;
Liidenbach/Freiberg, BB 2010, 2683; Hennrichs, WPg 2010, 1185; Giinkel, RAF
2011, 59. Zur Sicht der Finanzverwaltung s. BMF v. 25.8.2010, DB 2010, 2024.

69 Vgl. Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, §5 EStG Anm. 1641; zu Details auch
Prinz/Hick, DStR 2006, 771.

70 Zu Details vgl. Prinz, Kolner Kommentar zum Rechnungslegungsrecht, 2010,
§ 254 HGB. Erginzend auch IDW ERS HFA 35: Handelsrechtliche Bilanzierung
von Bewertungseinheiten. Speziell zur Wahlrechtsproblematik Glaser/Hachmeis-
ter, BB 2011, 555.
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Warentermingeschiften (ergianzt durch Anhangangaben gem. §285
Nr. 23 HGB). Die steuerrechtliche Norm des § 5 Abs. 1a EStG hat inso-
weit die handelsbilanzielle Regelung vorgeprigt. Nur das, was als Bewer-
tungseinheit konkret in der Handelsbilanz abgebildet wird, kommt fiir
eine steuerbilanzielle Bewertungseinheit in Betracht. Der Handelsgesetz-
geber hat allerdings die Technik der Abbildung einer Bewertungsein-
heit offengelassen (Einfrierungsmethode oder Durchbuchungsmethode).
Diese handelsbilanziellen Gestaltungsfreiriume strahlen daher auch in die
Steuerbilanz hinein; allerdings gilt das Stetigkeitsgebot.”!

— Die beiden Regelungen zu Bewertungseinheiten (§ 254 HGB, § 5 Abs. 1a
EStG) wurden nicht identisch formuliert, was bei Umsetzung des gesetz-
geberischen Vereinfachungswillens eigentlich nahegelegen hitte. §5
Abs. 1a EStG stellt bspw. nur auf die ,,Absicherung finanzwirtschaftlicher
Risiken“ ab; § 254 HGB erstreckt sich dagegen ausdricklich auch auf
Warentermingeschifte und bezieht antizipative Positionen als abzusi-
chernde Grundgeschifte ein, die ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit erwartet”
werden. Die handelsbilanziellen Bewertungseinheiten konnten daher bei
einer Orientierung am bloflen Gesetzeswortlaut iber den steuerlichen
Erfassungsbereich hinausgehen, was aber letztlich nicht in der Intention
des ,historischen Gesetzgebers“ liegen durfte.”? Bis zur Grenze des
Gesetzeswortlauts  sollte jedenfalls eine moglichst  deckungsgleiche
Anwendung angestrebt werden. Im Ubrigen wird bei der konkreten
Rechtsanwendung diskutiert, wie innerhalb des Kompensationsbereichs
der Bewertungseinheit bestehende steuerlich nicht abziehbare Aufwen-
dungen oder steuerfreie Ertrige zu behandeln sind.”®> Durch auflerbilan-
zielle Korrekturen wiirde die steuerbilanziell gebildete Bewertungseinheit
wieder aufgehoben. §5 Abs. 1a Satz 2 EStG gibt vor, dass die ,,Ergebnis-
se“ der handelsbilanziellen Bewertungseinheit Eingang in den steuerbilan-
ziellen Betriebsvermdgensvergleich finden. Innerhalb des effektiven Teils
der Bewertungseinheit kommt deshalb eine steuerwirksame Auflosung
von Grund- und Sicherungsgeschift nicht mehr in Betracht. Ansonsten
wiirde der Zweck des § 5 Abs. 1a EStG verfehlt. Erst nach Auflésung der
Bewertungseinheit gelten wieder die allgemeinen Regeln mit den aufler-
bilanziellen Korrekturen auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung.

Man sieht: Trotz Erhalt der materiellen Mafigeblichkeit, Abschaffung der
Umkehrmaflgeblichkeit und handelsbilanzieller Stirkung der konkreten

71 Die Finanzverwaltung spricht sich im Schreiben BMF v. 25.8.2010, DB 2010, 2024
fur den Vorrang der Einfrierungsmethode aus.

72 Vgl. dazu m. w. N. Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, § 5 EStG Anm. 1645.

73 Vgl. Schmitz, DB 2009, 1620; Micksch/ Mattern, DB 2010, 579; Herzig/Briesemeis-
ter, Ubg 2009, 157; Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, §5EStG Anm. 1647.
S. auch Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 2), § 5 EStG Rz. 70: Die Bewertungseinheit

verandert nicht die steuerliche Qualifikation.
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Mafigeblichkeit bei Bewertungseinheiten durch den BilMoG-Gesetzgeber
verbleiben stets eigenstindige steuerliche Wertungsfragen. Eine wirkliche
Vereinfachung durch den Riickgriff auf Handelsbilanzrecht fiir den steuerli-
chen Betriebsvermogensvergleich ist deshalb kaum zu erkennen. Dies lisst
die geltende Rechtslage natiirlich unberiihrt, muss aber de lege ferenda fur
steuerkonzeptionelle Neuansitze mitbedacht werden.

5. Ist der Maf3geblichkeitsgrundsatz mittel- und langfristig zu halten?

Auch wenn im BilMoG die Verkntpfung des handelsrechtlichen Jahres-
abschlusses mit der Steuerbilanz tiber den Mafigeblichkeitsgrundsatz beste-
hen bleibt, entfernen sich beide Rechenwerke strukturell zunehmend von-
einander. Damit wird die Steuerbilanz als eigenstindiges Rechenwerk
ebenso wie das gesamte Feld der Steuerlatenzen aufgewertet. Dem Glaubi-
gerschutz wird vor allem bei ,volatilen Vermogenswerten (etwa bei selbst
erstellten immateriellen Vermogensgegenstinden, der Zeitbewertung von
sog. Planvermdgen und aktiven latenten Steuern) durch auflerbilanzielle
Ausschiittungs-, Abfihrungs- und Entnahmesperren Gentige getan (§ 268
Abs. 8 HGB, §301 AktG, § 172 Abs.4 HGB); fur das Steuerbilanzrecht
bestehen jeweils Sonderregelungen. Beruhend auf dieser Gesetzesgrundlage
erscheint mir der vom BMF im Schreiben vom 12.3.2010 eingeschlagene
Weg — ungeachtet einer Vielzahl von Detailkritikpunkten — perspektivisch
richtig. Sicher ist die tradierte Schutzfunktion der handelsrechtlichen GoB
vor ,fiskalischer Willkiir“ ein hohes Gut; das von Déllerer skizzierte Bild
des ,Fiskus als stiller Teilhaber” hat Charme. Die moderne Rechnungs-
legungsrealitat sieht allerdings anders aus: Echte, den urspriinglichen Verein-
fachungszweck der Mafigeblichkeit gentigende Einheitsbilanzen gibt es im
deutschen Mittelstand und bei den Konzernen nach meiner Erfahrung nicht
mehr. Es existieren mittlerweile eine Vielzahl von Ansatz- und Bewertungs-
vorschriften mit maflgeblichkeitsdurchbrechendem Inhalt, die ein mehrperi-
odiges Abweichen der Rechenwerke erzwingen. Auch in der Regierungs-
begrindung zum BilMoG selbst werden mogliche Zukunftsszenarien im
Hinblick auf den Maflgeblichkeitsgrundsatz angedeutet und skizziert. Es
wird wohl mittelfristig nach Auffassung der Bundesregierung zu analysieren
sein, ob zur Wahrung des steuerlichen Leistungsfihigkeitsprinzips und auch
im Hinblick auf das europiische Projekt einer gemeinsamen konsolidierten
Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage (CCCTB) eine ,eigenstindige
steuerliche Gewinnermittlung notwendig und erforderlichenfalls wie sie zu
konzipieren ist“.”* Auch wenn dies sicherlich eine sehr offene Formulierung
in der Regierungsbegriindung ist, die nach ,Kompromissformel“ klingt,
stellt sich mittel- und langfristig betrachtet die Frage nach der Zukunft des

74 Begriindung des Regierungsentwurfs v. 23.5.2008, BR-Drucks. 344/08, Allgemei-
ner Teil I3a.
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Mafigeblichkeitsgrundsatzes. Folgende Rechtsaspekte wird man dabei mit
bedenken mussen:

— Erschwerte Internationalitit deutscher Rechnungslegung: Nicht zuletzt
wegen der Wirkungen des Mafigeblichkeitsprinzips haben die traditionel-
len deutschen Rechnungslegungsgrundsitze (wie etwa ein stark aus-
gepragtes imparititisches Vorsichtsprinzip) auf dem , internationalen Par-
kett“ einen schweren Stand.”> Die Verbesserung des Informationsgehalts
der Handelsbilanz durch das BilMoG hat daher im Hinblick auf die Maf3-
geblichkeit einige neue Steuerregelungen, dartiiber hinaus iberleitungs-
bedingte Ausschiittungs- und Abfihrungssperren hervorgebracht. Deren
praktische Tragfahigkeit muss sich erst noch erweisen. Der handelsrecht-
liche Ankniipfungspunkt des Steuerbilanzrechts 16st jedenfalls weitere
gesellschaftsrechtliche Komplexitit aus. Dies erschwert insgesamt die
internationale Akzeptanz deutscher Rechnungslegung. Ein von der Mafi-
geblichkeit komplett gelostes Steuerbilanzrecht wiirde insoweit neue han-
delsbilanzielle Freiheitsgrade hervorbringen.

— Bedeutungsverlust der MafSgeblichkeit in den letzten Jahren: Die Recht-
sprechung, aber auch der Steuergesetzgeber selbst haben in jlingerer Zeit
neue Maflgeblichkeitsdurchbrechungen festgestellt, gar geschaffen. So
wurde in der hochstrichterlichen Rechtsprechung immer wieder betont,
dass die handelsrechtlichen GoB im Einzelfall durchaus zugunsten von
Leistungsfihigkeitsbesteuerungsmaximen zurtckgedringt werden kon-
nen. Konkret nachzuvollziehen ist dies bspw. im BFH-Urteil vom
23.4.2009,7¢ bei dem es um die steuerspezifische Beurteilung einer vo-
raussichtlich dauerhaften Teilwerterhohung auf Fremdwahrungsver-
bindlichkeiten geht. Dieses Judikat zeigt auf, dass sich handels- und steuer-
rechtliche Vorsichtsiiberlegungen bei der Prognosebeurteilung von
Wertveranderungen unterscheiden konnen.”” Ein weiteres Rechtspre-
chungsbeispiel: So hat der I. Senat des BFH mit Urteil vom 4.6.20087% die
Wirkungen der (friher geltenden) umgekehrten Mafigeblichkeit bei der
LStornierung®  steuerlicher Sonderabschreibungen begrenzt. Handels-
bilanzielle Zuschreibungen nach einer steuerinduzierten Sonderabschrei-
bung bleiben danach ohne steuerliche Wirkung. Das BMF folgt dem,
§ 6b-Riicklagen sind ausgenommen.”® Auch wenn dieses Urteil die ver-
gangene Rechtslage betrifft, wird der vom BFH ,eingeldutete Bedeu-
tungsverlust der Maflgeblichkeit erkennbar. Weiterhin hat der Gesetzgeber
mit dem SEStEG vom 7.12.2006 den - friher von der Finanzverwaltung

75 Vgl. zu einer solchen Einschitzung bspw. Merkt in Hopt/Merkt, Bilanzrecht, 2010,
Einleitung vor § 238 Rz. 13.

76 BFH v.23.5.2009 - IV R 62/06, DStR 2009, 1256.

77 Vgl. Prinz, StuB 2009, 565 f.

78 BFH v. 4.6.2008 - I R 48/07, BStBI. 112009, 187.

79 BMF v. 11.2.2009, BStBl. 12009, 397.
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verfolgten — umwandlungssteuerlichen Mafigeblichkeitsgrundsatz auf-
gegeben. In Umwandlungsfillen (etwa Verschmelzungen und Formwech-
sel) lassen sich Handels- und Steuerbilanz heute weitgehend entkoppeln.$°
Schlieflich hat auch das BVerfG in seinem Beschluss vom 12.5.2009 zu den
Jubilaumsriickstellungen die verfassungsrechtliche Bedeutung des Mafi-
geblichkeitsgrundsatzes stark relativiert; danach stellen sich nur in den
Willkiirgrenzen Verfassungsfragen im Steuerbilanzrecht. Insgesamt zeigt
sich: Die frither ganz starke Mafigeblichkeitspragung im Steuerbilanzrecht
hat in den letzten Jahren ausgelost sowohl durch den Gesetzgeber als auch
durch die Rechtsprechung einen Bedeutungsverlust erlitten, der m.E.
noch nicht zu einem Stllstand gekommen ist. Seit Jahren judiziert vor-
nehmlich der BFH, nicht der BGH tber handelsrechtliche GoB. Eigen-
stindige steuerliche Wertungsprinzipien werden bedeutsamer. Auch dies
fihrt — denkt man es weiter — weg von der Einheitsbilanz.

— yInfizierung“ handelsrechtlicher GoB durch internationale Rechnungsle-
gung fiir Steuerzwecke?$? Die Internationalisierung des handelsrechtlichen
Jahresabschlusses durch das BilMoG erhilt zwar eine (gleichwertige)
Mehrfunktionalitit. Dessen informationsorientierter Rechenschaftszweck
wird tendenziell gestirkt, der Kapitalerhaltungszweck und die mafi-
geblichkeitsgeprigte Anbindung der Steuerbilanz wird tendenziell ge-
schwicht. Die IFRS-Regelungen standen fiir einige der neu kodifizierten
Rechnungslegungsvorschriften ,,Pate“. Eine derartige IFRS-Vorbildfunk-
tion fir BilMoG-Rechnungslegungsnormen ist bspw. bei §274 HGB,
dem Bereich der latenten Steuern, zu erkennen, der verschiedene ,,Adap-
tionen“ von IAS 12 enthilt. Mit dem sog. Tax Accounting®? ist insoweit
ein ganz neuer Aufgabenbereich der Rechnungslegung entstanden, mit
dem sich vor allem Groflunternehmen inhaltlich und organisatorisch
befassen miissen. Mit dem klassischen Steuerbilanzrecht hat diese fir
Kapitalmarktwirkungen duflerst bedeutsame ,virtuelle Steuerwelt“ nur
noch wenig zu tun. Auch bei dem Aktivierungswahlrecht fiir selbst
erstellte immaterielle Vermogensgegenstinde sind IFRS-Wurzeln zu
erkennen. Dariiber hinaus ist auch zu erwarten, dass IFRS-Gedankengut
und IFRS-Erfahrungen zumindest mittel- und langfristig auf die kodifi-
zierten und nicht kodifizierten handelsrechtlichen GoB Einfluss nehmen
wird. In der Folge wird dies auch Steuerrechtsregelungen beriihren. Die
Escape-Klausel bei der Zinsschranke, die primar auf die IFRS-Rechnungs-
legung rekurriert, verdeutlicht diesen Wirkungsmechanismus.

80 Vgl. Prinz, StuB 2007, 125; erginzend auch Goebel/Ungemach/Reifarth,
DStZ 2010, 649.

81 Zu einer umfassenden betriebswirtschaftlichen Analyse vgl. auch Solmecke, Aus-
wirkungen des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) auf die handels-
rechtlichen Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung, Disseldorf 2009.

82 Zu den Interdependenzen von Financial und Tax Accounting vgl. Herzig/Vossel,
KSzW 2010, 53-60; Herzig, DB 2010, 1; Herzig, DStR 2010, 1900,
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Ein erster , Testfall“ fiir solche moglicherweise recht unauffillig wirken-
den Einflisse der IFRS auf die handelsrechtlichen GoB konnte die Frage
der handelsrechtlichen Zulissigkeit (Wahlrecht) einer komponentenweise
planmifligen Abschreibung von Sachanlagen sein, die Annidherung an den
angelsichsisch geprigten Component Approach (IAS 16.14 bis 16.44) auf-
weist und vom IDW in einem Rechnungslegungshinweis als eine Art
,Kompensat“ zur Streichung der Aufwandsriickstellung gem. §249
Abs.2HGB a.F. mit ergebnisglittendem Effekt zugelassen wird.?
Vorausgesetzt wird dabei allerdings, dass ,physisch separierbare Kom-
ponenten ausgetauscht werden, die dann eigenstindige wirtschaftliche
Nutzungsdauern aufweisen und damit eine verursachungsgerechte Auf-
wandsperiodisierung ermdglichen. Ein Ansatz bei Grofireparaturen wird
nicht fiir zuldssig angesehen. In der Folge wird (sofort abziehbarer) Erhal-
tungsaufwand zu Lasten verteilungsnotwendiger Herstellungskosten ver-
schoben. Das IDW siecht bei Vorliegen der geforderten Anwendungs-
voraussetzungen keinen Verstof§ gegen den Einzelbewertungsgrundsatz
des §252 Abs.1 Nr.3HGB und beurteilt die komponentenweise
Abschreibung auch als vereinbar mit dem Konzept des einheitlichen
Nutzungs- und Funktionszusammenhangs. In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage, ob der partiell zugelassene Komponentenansatz tat-
sachlich handelsrechtlichen GoB entspricht und damit dann auch - vor-
behaltlich steuergesetzlicher Spezialregelungen — Eingang in die steuer-
liche Gewinnermittlung finden miisste. An der Steuerwirksamkeit des
Komponentenansatzes bestehen sicherlich eine Reihe von Bedenken, die
seine Anwendung im Betriebsvermogensvergleich ausschlieffen, zumal
handelsbilanzielle Aufwandsriickstellungen ohnehin steuerlich unzulassig
waren. Die Diskussion dazu steht allerdings erst am Anfang. Auch in
anderen Bereichen handelsrechtlicher GoB erscheinen derartige Infizie-
rungswirkungen denkbar. Dies alles wird letztlich bei der Frage miterwo-
gen werden missen, ob der Mafigeblichkeitsgrundsatz trotz geinderter
handelsrechtlicher Rahmenbedingungen sinnvoll weitergefiihrt werden
kann.

Auch wenn man ,Totenglocken“ derzeit fiir das Mafgeblichkeitsprinzip
sicher nicht liuten muss,? kann man trotz aller Sympathie fiir ein einheitli-
ches Rechenwerk bezweifeln, ob dieser Grundsatz mittel- oder gar langfris-
tig zu halten sein wird. Ich bezweifle dies.

83 Vgl. IDW RH HFA 1.016. Zur Diskussion auch Haaker/Hoffmann, PiR 2009,
2401.; Herzig/Briesemeister/Joisten/Vossel, Wpg 2010, 561; Husemann, Wpg 2010,
507; Kiinkele/Zwirner, IRZ 2010, 9; Keller/Giitlbauer, StuB 1/2011, 11; Hommel/
RéfSler, BB 2009, 2526; Willeke, StuB 2009, 679.

84 So aber Theile, DStR 2009, 2384.
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6. De lege ferenda: Prinzipienbasiertes steuerliches
Gewinnermittlungsgesetz als Alternative

Die fortschreitende Internationalisierung des Handelsbilanzrechts mit ihren
kapitalmarktorientierten Informationsverbesserungen erscheint — trotz der
Fundamentaldiskussion um ausreichend objektivierte Fair Values — unaus-
weichlich. Der Erfolg und die weitere Verbreitung von IAS-Bilanzen (auch
mit ihren Ausstrahlungswirkungen auf den Einzelabschluss und das Ertrag-
steuerrecht) lisst sich nicht mehr aufhalten. Das BilMoG versucht, diese
Entwicklungslinie bei Erhalt traditioneller Grundprinzipien der Rechnungs-
legung ,,mittelstandsfihig“ zu machen. Mitunter wird heute schon in Grof3-
konzernen die Buchfiihrung nach IAS/IFRS-Grundsitzen erstellt; etwaige
Uberleitungsrechnungen sind dann in Richtung auf deutsches Bilanzrecht
vorzunehmen, nicht umgekehrt. Auf der anderen Seite sind derartige Infor-
mationsbilanzen fir wie auch immer geartete Ausschiittungsanspriiche der
Anteilseigner und des Fiskus in ,Reinform* sicher nicht geeignet. Ob Uber-
leitungsrechnungen mittelfristig ausreichen werden, kann man bezweifeln.
Lisst man die verschiedenen Konzepte und Losungsansitze zur (nationalen
und internationalen) Fortentwicklung von Handels- und Steuerbilanz ein-
mal Revue passieren, so erscheint mir im Gesamtbild eine ,,Entkoppelung®
von Informationsbilanzen auf der einen Seite und Gewinnanspruchsbilan-
zen auf der anderen Seite®® nicht unwahrscheinlich und klar erkennbar. Die
international durch das Zusammenwachsen der Wirtschaft und der Kapital-
mirkte ausgeldste Entkoppelungstendenz macht moglicherweise auch vor
der bilanziellen Kapitalerhaltung im Rahmen des Glaubigerschutzes nicht
halt. Demzufolge ist die Diskussion um situative Ausschiittungsbegrenzun-
gen auch in Deutschland in Gang gekommen.

Stabiles leistungsfihigkeitsorientiertes Stenerbilanzrecht ist anzustreben: In
Anbetracht dieses Befunds erscheint die evolutorische Entwicklung eines
eigenstindigen steuergesetzlich niedergelegten und in sich geschlossenen
Steuerbilanzrechts sinnvoll.8® Dies bietet gleichzeitig der Handelsbilanz die
Chance, sich allein auf Informationszwecke zu konzentrieren. Mittel- oder
langfristig konnte daraus die Abschaffung des Mafigeblichkeitsprinzips
resultieren. Dem Problem mehrfacher Rechenwerke mit entsprechendem
Rechnungslegungsaufwand wird man sich nicht entziehen konnen. Aber
unabhingig davon, ob die Mafigeblichkeit formell bestehen bleibt oder
nicht, darf nur ein vorsichtig ermittelter Gewinn letztlich besteuert werden.
Von verschiedenen Expertengremien sind dazu zwischenzeitlich konzeptio-

85 Dies ahnelt der GoB-Unterscheidung von Moxter, Grundsitze ordnungsgemifler
Rechnungslegung, Diisseldorf 2003, 3 ff.

86 Vgl. zu derartigen konzeptionellen Uberlegungen auch Hennrichs, StuW 2005,
264.
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nelle Ansitze, gar gesetzliche Formulierungsvorschlige entwickelt worden,
die allerdings bislang durch den Gesetzgeber nicht aufgegriffen wurden.’”

Prinzipienbasierung der steuerlichen Gewinnermittlung als Schutz vor ,fis-
kalischer Willkiir: Die gesetzliche Kodifikation eines steuerlichen Gewinn-
ermittlungssystems muss einen sachgerechten Rahmen fur steuerbilanzielle
Ansitze und Bewertungen schaffen. Ein solches Gewinnermittlungsgesetz
muss konzeptionell den Grundsitzen der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit entsprechen und Gleichmifigkeitserfordernissen (Art.3 GG)
gentigen. Dies erfordert die Schaffung einer objektivierten (d.h. eine freie
Ermessensausiibung einengende) Bemessungsgrundlage; das Anschaffungs-
und Herstellungskostenprinzip, das handelsrechtliche Realisationsprinzip®®
(§252 Abs.1 Nr. 4 HGB) sowie ein (allerdings etwas ,zurtckgeschnitte-
nes“) Vorsichtsprinzip sind zu beachten. Gerade den imparititisch wirken-
den Vorsichtsmafistab wird man sorgsam justieren miussen (keine ,, Worse-
Case-Betrachtung® mit strukturell entstechenden stillen Reserven; keine
»Best-Case-Szenarien“ mit tendenzieller Uberbewertung). Weiterhin sollte
ein einheitlicher steuerrechtlicher Betriebsvermogensvergleich geschaffen
werden (Zusammenfassung von §4 Abs. 1 und §5 Abs. 1 EStG), der auch
eine angemessene erfahrungsgestiitzte Riickstellungsbildung als Abbildung
ungewisser Drittverpflichtungen zuldsst und Teilwertabschreibungen mit
entsprechender Wertaufholungsverpflichtung®” als Systembestandteil ver-
steht. Die nachweisgebundenen Teilwertabschreibungen sowie der Einzel-
bewertungsgrundsatz mussen erhalten bleiben. Fiir kleinere Gewinnermitt-
ler erscheint eine §4 Abs. 3-EStG-Rechnung weiterhin sinnvoll. In einem
solchen Gewinnermittlungsgesetz sollten wegen der Unschirfen jeglicher
Rechnungslegung auch steuerliche Wahlrechte ihren Platz haben,?° aller-
dings immer nur dort, wo es aus Subventionsgriinden, vereinfachungs-
bedingt oder wegen nur schwer greifbarer Wertentwicklungen erforderlich

87 Zu den Vorschligen der Stiftung Marktwirtschaft vgl. m. w. N. Esterer in FS Her-
zig, Miinchen 2010, S. 627 (642-649).

88 Es lassen sich Aufwands- und Ertragsrealisationsprinzip unterscheiden. Vgl. Hom-
mel/Berndt, BB 2009, 2190; Moxter, BB 1984, 1780; fiir die Passivseite Christian-
sen, DStR 2009, 2213. Moxter, Grundsitze ordnungsgemifler Rechnungslegung,
Disseldorf 2003, 41 charakterisiert das Realisationsprinzip anschaulich als eine Art
stypisiertes Vorsichtsprinzip®, das an die umsatzbezogene Liquidisierbarkeit von
Vermogenswerten und Schulden ankntipft. Fiir konzeptionelle Barrealisationstiber-
legungen, die an Zahlungszu- und -abfliisse ankniipfen, ist in einem kaufmin-
nischen Rechnungslegungswerk mangels Folgerichtigkeit kein Raum; so aber D.
Schneider, Steuerlast und Steuerwirkungen, Minchen 2002, 284-287.

89 Zur Verfassungskonformitit des Wertaufholungsgebots fiir frithere Teilwert-
abschreibungen s. BFH v. 25.2.2010 - IV R 37/07, BB 2010, 1592 mit Anm. Gratz.
Ausfihrlich zu den Verfassungsfragen s. Schlotter, Teilwertabschreibung und Wert-
autholung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht, Koln 2005, 289-373.

90 Gegen jegliche Rechnungslegungswahlrechte aus betriebswirtschaftlicher Sicht D.
Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, Miinchen 2002, 279-282: Grundsatz
wider Selbsteinsteuerung.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 166

166 Prinz, Arten der Einkiinfteermittlung —

ist. Letztlich sind Wahlrechte aufgrund bestehender Ansatz-, Auswahl- und
Bewertungsermessens klarer als unspezifizierte Ermessensspielriume, die
bilanzpolitisch verdeckt nutzbar sind. Das Nominalwertprinzip schliefllich
konnte ggf. um eine Inflationsbereinigung erweitert werden. Eine strikte
IFRS-Bindung fir steuerliche Gewinnermittlungszwecke kommt aufgrund
rechtlicher und faktischer Besteuerungserfordernisse nicht in Betracht.
Allenfalls kann man im Einzelfall iiber die Nutzung von IAS-Gedanken
auch fiir steuerbilanzielle Zwecke nachdenken, ohne dass eine rechtliche
oder faktische IAS-Mafigeblichkeit entsteht. So erscheint bspw. bei langfris-
tiger Fertigung auch fiir steuerbilanzielle Zwecke eine Orientierung an der
»Percentage of Completion-Methode“ sinnvoll, die eine stabilere Ergebnis-
entwicklung als das heute geltende streng an Realisationsgrundsitzen aus-
gerichtete ,Fertigstellungsprinzip“ ermdglicht. Auch Drohverlustriickstel-
lungen sind steuerbilanziell zuzulassen. Klar erscheint dartiber hinaus: Eine
Fair Value-Bewertung fiir Steuerzwecke, die iiber die objektiviert ermittel-
ten Anschaffungs- oder Herstellungskosten (mit entsprechenden Wertfort-
fuhrungen) hinausgeht, scheidet aus. Der heutige § 6 Abs. 1 Nr. 2b EStG fur
Finanzinstrumente bei Kreditinstituten muss ein Sonderfall bleiben. Auch
der Impairment-Only-Test (verbunden mit der Notwendigkeit situativer
Unternchmensbewertungen) darf planmifiige Abschreibungen nicht erset-
zen. Im Ubrigen sollten die genannten konzeptionellen Grundlagen auch
bei der europdischen Entwicklung einer einheitlichen Steuerbemessungs-
grundlage in ausreichender Form Berticksichtigung finden. Schlie8lich sollte
man im Zuge der Konzeption eines Gewinnermittlungsgesetzes einmal iiber
den zweistufigen Aufbau der Gewinnermittlung nachdenken; hier bieten
sich diverse ,Bereinigungsmaffnahmen® an.

IV. Sonderfragen bei Riickstellungen: Ein Gebot sachgerechter
Leistungsfihigkeitsbesteuerung

1. Bedeutsames besteuerungspraktisches Streitfeld mit der
Finanzverwaltung bei rechtspolitischer Dimension

Riuckstellungen ,jeglicher Couleur sind ein klassisches Streitfeld zwischen
Unternehmen und Finanzverwaltung, zumal sie nicht selten wegen unsi-
cherheitsbehafteter Unschirfen bilanzpolitisch genutzt werden. Es besteht
eine sehr nuancenreiche ,Rickstellungskultur® bei deutschen Unterneh-
men. Betriebsprifungen im Mittelstand und bei Konzernen ohne Riickstel-
lungsdiskussionen sind kaum vorstellbar. Je mehr die zeitliche Aufwands-
verursachung von der Ausgabewirksamkeit des Vorgangs entfernt liegt,
umso nachhaltiger wird um die steuerliche Anerkennung der Riickstellung
gestritten. Die Zinseffekte bei lingerfristigem Auseinanderfallen sind erheb-
lich. Einige Branchen — etwa die Energieversorgungsunternehmen mit ihren
atomrechtlichen Entsorgungsverpflichtungen — haben steuergesetzliche Son-
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derregelungen ausgelost, die rickstellungsbegrenzend wirken (etwa §5
Abs. 4b, §6 Abs.1 Nr.3a Buchst.d Satz 3 EStG).”! Losgelost von einer
Branchenbetrachtung sind vor allem die vielgestaltigen Altersvorsorgever-
pflichtungen eine besonders riickstellungssensible Aufwandskategorie. Der
Steuergesetzgeber hat in den vergangenen Jahren diverse gesetzliche Begren-
zungen von Rickstellungen vorgenommen, die aus steuersystematischer
Sicht problematisch sind.

Im Ausgangspunkt sollte unstreitig sein, dass dem Grunde und/oder der
Hohe nach unsichere Verpflichtungen ebenso wie ,sichere Verbindlichkei-
ten“ als reale wirtschaftliche Lasten (= Schulden) in einem durch kaufmin-
nische Vorsicht gepragten Rechenwerk abgebildet werden miissen, und zwar
fur Informations-, Ausschiittungs- und auch Besteuerungszwecke. Dennoch
besteht eine erstaunliche Rechtsunsicherheit in Grundsatzfragen. Diese gilt
es aus systematischer wie praktischer Sicht aufzuarbeiten, um damit zumin-
dest einen Teil der derzeit bestehenden ,,Grundsatzfragen zu kliren. Die
globale Finanz- und Wirtschaftskrise in der Zeit von Ende 2008 bis etwa
Mitte 2010 hat das Erfordernis ausreichender kaufminnischer Vorsorge und
Vorsicht auch Uber angemessene Riickstellungsbildung deutlich in das
Bewusstsein von Unternehmen, Fiskus und sonstigen Bilanzadressaten
gertickt. Ein bilanziell geprigter Betriebsvermogensvergleich fiir Steuerbe-
messungszwecke erfordert sachgerechte, im Interessenwiderstreit von Fis-
kus und Unternehmen austarierte Rickstellungsbildung. Dartiber sollte bei
allem besteuerungspraktischen Streit im Detail Einvernehmen bestehen.
Greifbare wirtschaftliche Vorteile auf der Aktivseite, objektivierbare wirt-
schaftliche Vermogenslasten auf der Passivseite sind — trotz Imparitatsprin-
zip (ungleiche Behandlung nichtrealisierter Gewinne und Verluste) — bei der
Bilanzierung symmetrisch zu behandeln.

2. Steuergesetzliche Begrenzung von Riickstellungen abweichend zum
Handelsbilanzrecht (Ansatz, Bewertung)

a) Handelsbilanzielle Riickstellungsbildung

Der ,Einstieg“ in die steuerliche Riickstellungsbildung erfolgt gemafl dem
Mafigeblichkeitsprinzip tiber §249 HGB, der im Grundsatz Verbindlich-
keitsrickstellungen, Drohverlustriickstellungen sowie Aufwandsriickstel-
lungen unterscheidet und durch das BilMoG vom 25.5.2009 auf , Zwangs-
ruckstellungen® zuriickgeschnitten wurde. Fiir Geschiftsjahre ab 2010 sind
die friheren Aufwandsriickstellungen (§ 249 Abs. 2 HGB a. E) sowie Riick-
stellungen fiir unterlassene Instandhaltungen, die innerhalb eines Geschifts-
jahres nach Ablauf von drei Monaten nachgeholt werden, unzulissig. Diese

91 Zur Bildung von Riickstellungen fiir Sanierungsverpflichtungen s. BMF
v. 11.5.2010, FR 2010, 587. Vgl. zu Entsorgungsriickstellungen weiterhin Heintzen,
StuW 2001, 71; Fiihrich, Wpg 2006, 1271 (1349).
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handelsbilanziellen ,, Wahlriickstellungen® wurden steuerlich ohnehin nicht
anerkannt.”? Eine handelsbilanzielle Ubergangsregelung zu den abgeschaff-
ten Aufwandsriickstellungen findet sich in Art. 67 Abs.3 EGHGB.” Die
handelsbilanzielle Bewertung der Riickstellungen erfolgt in Hohe des nach
vernunftiger kaufmannischer Beurteilung notwendigen Erfillungsbetrags
(§253 Abs. 1 Satz 2 HGB). Kiinftige Preis- und Kostensteigerungen, bei
Pensionsriickstellungen auch ,,Karrleretrends , sind zu berticksichtigen.
Ziel der handelsbilanziellen Neuerung ist eine Informationsverbesserung
des Jahresabschlusses mittels dynamisierter, realistischer Bewertung.%*
Wegen des Stichtagsbezugs der Passivierung sind die rickzustellenden
Erfillungsbetrige mit vorgegebenen durchschnittlichen Marktzinssitzen zu
diskontieren (§ 253 Abs. 2 HGB). Dabei gibt es fiir die Bewertung von Pen-
sionsriickstellungen eine Ubergangsregelung in Art. 67 Abs. 1 EGHGB mit
langfristiger Verteilung (maximal 15 Jahre) des Zusatzbetrages. Im Grund-
satz passen zukinftige Erfullungsbetrige und Abzinsungsnotwendigkeit
okonomisch zusammen; die ungewisse aber wahrscheinliche Verpflichtungs-
struktur eines Unternehmens wird realistisch abgebildet.

b) Eingeschréinkte Mafigeblichkeit im Riickstellungsbereich

Wegen des Maflgeblichkeitsgrundsatzes sollten die handelsrechtlichen
Riuckstellungsnotwendigkeiten eigentlich auch steuerlich wirken. Dies ist
aber in weiten Teilen der Riickstellungsthematik nicht der Fall.”> Vielmehr
existieren fir Ansatz und Bewertung eine Vielzahl steuerlicher Sonder-
regelungen mit riickstellungsbegrenzendem Charakter. Nur das, was als Ver-
bindlichkeitsriickstellung handelsbilanziell dem Grunde nach anzusetzen

92 Vgl. stellvertretend H 5.7 Abs. 3: Aufwandsriickstellungen sowie R 5.7 Abs. 11
EStR.

93 Zudem vom IDW begrenzt zugelassenen Komponentenansatz bei physischer Sepa-
rierbarkeit als ,, Alternativbilanzierung® einer Aufwandsriickstellung s. IDW RH
HFA 1.016. Ob insoweit neue handelsrechtliche GoB geschaffen werden, ist offen.

94 Das IDW hat zwischenzeitlich aufgrund des BilMoG mehrere Stellungnahmen zur
Rechnungslegung tiberarbeitet. Dies gilt etwa fiir IDW RS HFA 4: Zweifelsfragen
zum Ansatz und zur Bewertung von Drohverlustriickstellungen (Stand: 23.6.2010)
sowie IDW RH HFA 1.009: Ruckstellungen fiir die Aufbewahrung von Geschifts-
unterlagen sowie fiir die Aufstellung, Prifung und Offenlegung von Abschliissen
und Lageberichten nach § 249 Abs. 1 HGB (Stand: 23.6.2010).

95 Zu einer umfassenden Analyse vgl. Reuter, Die Bewertung von Riickstellungen in
der Handels- und Steuerbilanz nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002,
Koln 2007; IFSt-Schrift Nr. 380: Zur Bildung und Bewertung von Riickstellungen
nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 (Stand: April: 2000; Bearbeiter:
Niemann). S. weiterhin Eibelshiuser, BB 1987, 860; Herzig, DB 1990, 1341;
Kiiting/Kessler, DStR 1998, 1937; Koths in StbJb. 1999/2000, S.249; Koths in
StbJb. 2000/2001, S. 267; Christiansen, DStR 2008, 735; sehr kritisch Doralt, DB
1998, 1357; Strahl, KOSDI 2010, 17115; Hennrichs in FS Lang, Koln 2011,
S. 237-254; speziell zu Umweltriickstellungen s. Schmidi/Roth, DB 2004, 553; Kos-
ter in FS Herzig, Miinchen 2010, S. 695-710.
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ist, wird in die Steuerbilanz iibernommen; ansonsten gilt fiir den Ansatz
steuerliches Sonderrecht mit einem Passivierungsverbot fir Drohverlus-
triickstellungen und Aufwandsriickstellungen. Fiir die Bewertung gilt ins-
gesamt ein umfassend kodifizierter Bewertungsvorbehalt (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a
EStG). Handels- und steuerbilanzielle Leistungsfahigkeit weichen also im
Riickstellungsbereich deutlich voneinander ab.

Man kann konstatieren: Der Mafigeblichkeitsgrundsatz ist fiir Riickstellun-
gen in weiten Teilen zu einem ,, Torso“ geworden, ohne dass daftr andere als
fiskalische Griinde erkennbar sind. Einheitsbilanzen sind insoweit nicht
mehr moglich. Wegen der mehrperiodigen Wirkungen werden auch blofle
Ubergangsrechnungen praktisch schnell an ihre Grenzen stofien. Die drei zu
unterscheidenden Riickstellungstypen missen in der Folge sorgsam von-
einander abgegrenzt werden.

aa) Steuergesetzliche Ansatzbegrenzungen

Aus unterschiedlichen Griinden hat der Steuergesetzgeber schon immer, in
den letzten Jahren allerdings verstirkt, eine Reihe von Ansatzbegrenzungen
fur Rickstellungen in Durchbrechung des Mafigeblichkeitsgrundsatzes
eingeftiihrt. Die Rechtsprechung hatte aus steuersystematischen Griinden
ohnehin fiir handelsbilanzielle Passivierungswahlrechte im Interesse der
Erfassung des ,wahren steuerlichen Gewinns“ ein Passivierungsverbot ent-
wickelt.?® Aufwandsrickstellungen gem. §249 Abs.2 HGB a.F waren
mangels Auflenverpflichtung steuerlich deshalb nicht abziehbar. Erst mit
der ,barrealisierten Aufwandsentstehung sind Betriebsausgaben zu be-
riicksichtigen. Im Geschiftsjahr unterlassene Instandhaltungsaufwendungen
mit dreimonatiger Nachholfrist werden durch die Finanzverwaltung von
diesem steuerlichen Aufwandsriickstellungsverbot seit jeher ausgenom-
men.”” Es sind zwei steuergesetzliche Begrenzungstypen zu unterscheiden
mit unterschiedlicher Wertigkeit.?

(1) Drobverlustriickstellungen als steuerbilanziell
nicht anerkannte Riickstellungsart

Das Verbot zum Ansatz von Drohverlustriickstellungen gem. §5 Abs. 4a
EStG gilt (vereinfacht) seit 1997°% und hat erhebliche besteuerungsprakti-
sche Bedeutung. Es erfordert eine Abgrenzung gegentiber Verbindlichkeits-

96 Vgl. BFH, Beschl. v. 3.2.1969 — GrS 2/68, BStBl. IT 1969, 291. Handelsbilanzielle
Passivierungsverbote gelten stets auch steuerbilanziell.

97 Vgl. R5.7 Abs. 11 EStR. Gleiches gilt fur im Geschiftsjahr unterlassene Aufwen-
dungen fiir Abraumbeseitigung, die im folgenden Geschiftsjahr nachgeholt wer-
den. Sie sind auch steuerlich riickstellungsfahig.

98 Etwaige Ubergangsfragen bleiben im Weiteren unberticksichtigt.

99 Es wurde eingeftihrt durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmensteuerre-
form v. 29.10.1997, BGBI. I 1997, 2590.
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rlickstellungen (= realisierte Aufwendungen) und kann ggf. — zumindest
partiell — durch vorrangige (aktivische) Teilwertabschreibungen auf ein
betroffenes Wirtschaftsgut wegen voraussichtlich dauernder Wertminderung
kompensiert werden. Drohverlustriickstellungen im Zusammenhang mit
einer Bewertungseinheit (vor allem bei Hedge-Geschiften) sind vom
Ansatzverbot ausgenommen (§ 5 Abs. 4a Satz 2 1. V. m. Abs. 1a Satz 2 EStG).
Wird eine Drohverlustriickstellung im Zuge eines Betriebserwerbs gegen
Schuldfreistellung von einem Erwerber tibernommen (asset deal mit Frei-
stellungsverpflichtung, kein share deal), gilt das Passivierungsverbot zum
Erwerbszeitpunkt, aber auch zu etwaigen folgenden Bilanzstichtagen nicht;
vielmehr wird eine ungewisse Verbindlichkeit angeschafft, die fir den
Zugangs- und fir Folgezeitpunkte gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG zu bewerten
1st.19% Anschaffungsvorginge sind wegen ihres vermogensumschichtenden
Charakters stets — auch wenn sie auf der Passivseite erfolgen — erfolgsneutral
zu behandeln. Ein ,,Erwerbsgewinn® entsteht nicht. Bei einem Eintritt in die
(schwebend verlusttrichtigen) Vertrige mit Rechtsnachfolge (Zustimmung
des Vertragspartners erforderlich) bleibt das Ansatzverbot fiir Drohverlus-
trickstellungen moglicherweise erhalten; der BFH hat die Frage offengelas-
sen. Insgesamt hat die Entscheidung vom 16.12.2009 hohe Praxisrelevanz.

Die handelsbilanzielle Drohverlustriickstellung erfordert einen vor dem
Bilanzstichtag verursachten Verpflichtungsiiberhang aus schwebenden
Geschiften, der sich aus konkreten objektivierbaren Anhaltspunkten erge-
ben muss und nur den negativen Saldo aus zukiinftigen Aufwendungen und
Ertrigen erfassen darf. Absehbare Verluste werden aufgrund des handels-
bilanziellen Imparititsprinzips verursachungsgerecht erfasst, jedoch ohne
steuerliche Wirkung;'®! realisiert sind sie noch nicht. Hier liegt zwar ein sys-
tembedingter Unterschied zu Verbindlichkeitsrickstellungen. Allerdings
beruhen beide handelsbilanziellen Pflichtrickstellungsarten auf objektivier-
baren Auflenverpflichtungen, die einer vor dem Stichtag wirtschaftlich ver-
ursachten Lastentragung Ausdruck geben.!®? Ein steuerbilanziell relevantes
Unterscheidungsmerkmal fiir die Zulissigkeit von Verbindlichkeitsriickstel-

100 Vgl. BFH v. 16.12.2009 — I R 102/08, DB 2010, 309. Zu weiterfithrenden Erlaute-
rungen s. Schultz, DB 2010, 364; Schonherr/Kriiger, DStR 2010, 1709; Gosch,
BFH/PR 4/2010,123: Grundsatzurteil, dem erhebliches Gestaltungspotential
innewohnen diirfte; Buciek, FR 2010, 426; kritisch M. Prinz, FR 2010, 426-428;
Gebert/Hohn, DB 2010, 1905; Schlotter, Ubg 2010, 635. Zur Anwendung auf
Jubildums- und Personalverpflichtungen s. FG Diusseldorf v. 29.6.2010 -
6K 7287/00 K, BB 2010, 2232 mit Anm. Lieb; Az. beim BFH: IR 72/10.

101 Der BFH weist in seinem Urteil v. 16.12.2009 — I R 102/08, DB 2010, 309, zu
Recht darauf hin, dass dadurch ,,am Stichtag bereits vorhandene Verluste steuer-
lich auf kiinftige VZ verlagert werden. Der Verlust aus schwebenden Geschiften
wird steuerbilanziell erst bei seiner Realisation effektuiert, nicht bei seiner Entste-
hung.

102 Vgl. Moxter, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 157. A. A. Siegel, StuB 2000,
564, der das steuerliche Verbot der Drohverlustriickstellung stiitzt.
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lungen und die Unzulissigkeit von Drohverlustriickstellungen ist deshalb in
einer Steuerrealitit mit vielfiltigen Verlustabzugsverboten nicht erkennbar;
etwaige Rechtsverpflichtungen ohne wirtschaftliche Lastentragung sind
unerheblich. Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat bislang noch nicht
entschieden, ob das Verbot der Drohverlustriickstellung verfassungsfest und
sachgerecht ist. Aufgrund des BVerfG-Beschlusses vom 12.5.2009 zu den
Jubilaumsriickstellungen ist allerdings zu vermuten, dass das Verbot der
Passivierung von Drohverlustriickstellungen als verfassungskonform aner-
kannt wird; etwaige Willkiirgrenzen diirften nicht verletzt sein. Eine solche
Beurteilung iiberzeugt m.E. allerdings nicht. Unter abschnittsbezogenen
Leistungsfahigkeitsaspekten halte ich ,robust ermittelte Drohverlus-
triickstellungen fiir steuerlich anerkennenswert, da sich der Kaufmann der
wirtschaftlichen Verlustentstehung nicht mehr entziehen kann und die
Steuerbemessungsgrundlage ansonsten unter periodenorientierten Ver-
ursachungsaspekten zu hoch ist. Nicht nur das Realisationsprinzip (fiir Ver-
bindlichkeitsrickstellungen), sondern auch der Imparititsgrundsatz (fir
Drohverlustriickstellungen) gehort zu den Leitmaximen sachgerechter steu-
erlicher Gewinnermittlung.!%

(2) Spezifische stenerliche Einzelriickstellungen

Weitere steuerbilanzielle Passivierungsbegrenzungen mit jeweils eigenstin-
digem Hintergrund bestehen fiir eine Reihe von Einzelfillen. Dies sind
namentlich

- Riickstellungen fiir bestimmte erfolgsabhingige Verpflichtungen (§5
Abs. 2a EStG). Insoweit besteht ein sog. Passw1erungsaufschub 104 Denn
Riickstellungen sind fir derartige ungewisse, aber ausschliefilich erfolgs-
abhingige Verpflichtungen erst zu bilden, wenn die Einnahmen oder
Gewinne angefallen sind. Diese rechtsprechungsbrechende Gesetzgebung
wurde durch das StBereinG 1999 vom 22.12.1999 eingefithrt fir Wirt-
schaftsjahre, die nach dem 31.12.1998 enden. Betroffen von dieser Rege-
lung sind bspw. Verpflichtungen aus riickzahlbaren Druckbeihilfen, ggf.
riickzahlbare Filmforderungsdarlehen oder Zuschiisse diverser Art, die
nur unter bestimmten Bedingungen zuriickzuzahlen sind. Ein Rangriick-
tritt ist nach h. M. nicht gemeint. Es handelt sich um eine Rechtsnorm zur
Durchbrechung der Mafigeblichkeit, die letztlich zu einem zu hohen Ver-
mogensausweis fihrt und damit gegen das Realisations- und das Impa-
rititsprinzip verstoflt. Durch das Ziel, ungerechtfertigte Steuervorteile zu
verhindern, lisst sich §5 Abs.2a EStG kaum rechtfertigen. Trotz aus-
schliellich erfolgsabhingiger Bedienung der Verpflichtung aus vertragli-
chen, gesetzlichen oder speziell 6ffentlich-rechtlichen Griinden muss bei

103 Vgl. dazu Pezzer in DStJG 14 (1991), S. 3 (24 1.).
104 So Wendt in Stb]b. 2003/2004, S. 247-262.
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hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Verbindlichkeitsriickstellung han-
delsbilanziell angesetzt werden.1%

— Rickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen (§5 Abs. 3 EStG, seit
1983) mit einer Konkretisierung der Inanspruchnahmewahrscheinlichkeit
und einem gesetzlichen Zwangsauflosungsgebot.

— Jubiliumsriickstellungen (§ 5 Abs. 4 EStG, fir Neuzusagen seit 1993) mit
einer wechselvollen Rechtsentwicklung und durch das BVerfG letztlich
abgesegnet sowie schliefilich

- Riickstellungen bezogen auf Anschaffungs- oder Herstellungskosten und
fir MOX-Brennelemente wegen jeweils erhaltener Gegenleistung (§ 5
Abs. 4b EStG, eingefithrt durch das StEntlG 1999/2000/2002). Sachlo-
gisch darf das Riickstellungsverbot allerdings nur gelten, falls das betrof-
fene Wirtschaftsgut iber eine mehrperiodige Nutzungsmoglichkeit oder
ein entsprechendes Ertragspotential verftgt. Verbraucht sich das Wirt-
schaftsgut in einem Besteuerungsabschnitt, sollte eine Ruckstellungsbil-
dung zulissig sein.

Jede dieser Rickstellungsbegrenzugsnormen hat ihre ,eigene Logik®, die
man durchaus rechtfertigen kann, die im Einzelnen aber auch proble-
matische Wirkungen zeigen. Diese Einzelriickstellungsbegrenzungen sind
letztlich Ausfluss rechtspolitischer Entscheidungen des Gesetzgebers mit
starkem fiskalen Hintergrund. Verfassungsproblematisch im Hinblick auf
Leistungsfihigkeitstiiberlegungen sind sie im Lichte des Jubildumsriickstel-
lungsbeschlusses wohl eher nicht. Ein wahlweiser Verzicht auf eine mogliche
Ruckstellungsbildung im Einzelfall soll nach Finanzverwaltungsmeinung
unzulissig sein. Im JStG 2010 waren Klarstellungen dazu geplant, die dann
aber vom Gesetzgeber nicht umgesetzt wurden.

bb) Steuergesetzliche Bewertungsbegrenzungen

Der Bewertungsvorbehalt des § 5 Abs. 6 EStG durchbricht das Maf§geblich-
keitsprinzip. Eine Vielzahl steuergesetzlicher Bewertungsbegrenzungen fir
dem Grunde nach anerkannte Riickstellungen sind in § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG
zu finden. Damit hat sich die steuerliche Bewertung vollstindig von den
handelsrechtlichen Grundlagen — gestiitzt auf die GoB — geldst. Systemati-
sche Griinde dafiir — aufer dem Fiskalinteresse — werden ohne nihere Spezi-
fizierung aus dem Gebot der Besteuerung des ,vollen” Gewinns abgeleitet.
Die Bewertungsunterschiede 16sen meist aktive Steuerlatenzen in der Han-
delsbilanz aus. Die steuergesetzlichen Bewertungsbegrenzungen wurden im
Wesentlichen eingefiihrt durch das StEntlG 1999/2000/2002; die stichtags-

105 Vgl. kritisch mit weiterfithrenden Hinweisen Crezelius in Kirchhof, EStG,
10. Aufl. 2011, § 5 Rz. 132-135; Wendt in Stb]b. 2003/2004, S. 253-258; Richter in
Herrmann/Heuer/Raupach, §6 EStG Anm. 1761-1790. S. erginzend auch FG
Miinster v. 17.8.2010 — 1 K 3969/07 F, BB 2011, 303-305 (mit Anm. Schmid).
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bezogene Bewertung ohne Berticksichtigung kiinftiger Preis- und Kosten-
steigerungen nach Maflgabe eines Erfillungsriickstands ist in §6 Abs. 1
Nr. 3a Buchst. f EStG durch das BilMoG ausdriicklich festgehalten worden.
Die steuergesetzlichen Bewertungsbegrenzungen sind nicht abschlieflend
(,hochstens insbesondere unter Berticksichtigung folgender Grundsitze
anzusetzen®), die allgemeinen Bewertungsregeln gelten tiberlagernd.

Viele Details des § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG sind praktisch duflerst streitig und
ungeklirt (bspw. wann riickstellungsbegrenzend kiinftige, mit der Verpflich-
tungserfillung voraussichtlich verbundene Vorteile vorliegen oder wann
Sachleistungsverpflichtungen einer Abzinsung zuginglich sind). Einige der
Bewertungsregeln kann man dagegen konzeptionell gut nachvollziehen
(etwa die Methodik der Ansammlungsriickstellung!® gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3a
Buchst. d EStG oder die Beriicksichtigung vergangenheitsbezogener Erfah-
rungswerte). Besonders verfassungsproblematisch ist m. E. das Zusammen-
spiel von Stichtagsbewertung und Abzinsung lingerfristiger unverzinslicher
Verpflichtungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e und f EStG, keine Anzahlung
oder Vorausleistung, 5,5 % Normzinssatz), das letztlich zu einer systemati-
schen Unterbewertung von Verbindlichkeitsrickstellungen fithrt.!” Der
Gewinn im Besteuerungsabschnitt wird insoweit zu hoch ausgewiesen.
Denn das wegen der Stichtagsbewertung vom Unternehmen zu tragende
Inflationsrisiko schliefit eine Abzinsung systembedingt aus. Der eigentlich
vernlinftige Grundgedanke des Abzinsungsgebots, dass eine erst in der
Zukunft zu erfiillende unverzinsliche Verpflichtung fir den Schuldner weni-
ger belastend ist als eine sofortige Leistungsverpflichtung!®® und damit einen
Abzinsungsertrag ausldst, gilt nicht bei einer Stichtagsbewertung und einem
spater deutlich hoheren Erfiilllungsbetrag.

106 Vgl. kritisch zu Ansammlungsriickstellungen im Hinblick auf das Realisations-
prinzip allerdings Schulze-Osterloh in DStJG 23 (2000), S. 67 (82-84).

107 Zum Abzinsungsgebot aus Sicht der Finanzverwaltung s. BMF v. 26.5.2005,
BStBL. I 2005, 699. Wegen der Abzinsung von Ansammlungsriickstellungen vgl.
Niedersichsisches FG v. 18.4.2007 — 3 K 11463/05, EFG 2007, 1856 mit Anm.
Hommel, BB 2007, 1556; es wurde gegen die Entscheidung Revision beim BFH
unter dem Aktenzeichen IV R 32/07 eingelegt. S. weiterhin Groh, DB 2007, 2275;
Ernsting, StuB 1999, 457. Laut standiger Rechtsprechung unterliegen auch unver-
zinsliche Gesellschafterdarlehen gegeniiber einer Kapitalgesellschaft mit einer
Laufzeit am Bilanzstichtag von mehr als zwolf Monaten dem typisierten Abzin-
sungsgebot; vgl. BFH v. 6.10.2009 — I R 4/08, DB 2009, 2755 (mit Anm. Hoff-
mann) und BFH v. 27.1.2010 — T R 35/09, DB 2010, 590; kritisch dazu Béiuml,
DStZ 2010, 835. Speziell zu Pensionsriickstellungen s. Hofer, DB 2011, 140.

108 Vgl. BFH v. 27.1.2010 - I R 35/09, DB 2010, 590.
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cc) Sonderregelungen bei Pensionsriickstellungen

Trotz der handelsbilanziellen Neubewertung von Pensionsverpflichtungen
mit dem nach verniinftiger kaufminnischer Beurteilung notwendigen Erfiil-
lungsbetrag und Diskontierung mit einem durchschnittlichen Marktzinssatz
fur eine angenommene Restlaufzeit von 15 Jahren, ist § 6a EStG mit der Teil-
wertmethode und dem Normzinssatz von 6 % durch das BilMoG unver-
andert geblieben. Hier wird m. E. die ,Mutlosigkeit des BilMoG-Steuerge-
setzgebers® aus Sorge um Aufkommensverluste erkennbar. Zukiinftig
werden daher mehrere, aber wohl aufeinander aufbauende Pensionsgutach-
ten erforderlich. Die durch den § 6a EStG-Ansatz steuerbilanziell entstehen-
den stillen Lasten konnen nur durch Einsatz geeigneter Gestaltungsmittel
»gehoben® werden. In der Praxis wird in geeigneten Fillen das Modell einer
sog. Rentner-GmbH diskutiert; dabei werden ausfinanzierte Pensionslasten
meist fiir nicht mehr aktiv beschiftigte Rentner im Wege der Ausgliederung
in eine Beteiligungsgesellschaft ,verlagert“. Im Hinblick auf die Diskussion
der Frage, ob § 6a EStG unter dem steuerlichen Wahlrechtsvorbehalt des § 5
Abs. 1 Satz 2 EStG fillt, war im JStG 2010 eine klarstellende Rechtsinde-
rung geplant; es sollte eine steuerbilanzielle Riickstellungspflicht begriindet
werden (mit einer Ausnahme fiir Altzusagen nach Art. 28 EGHGB). Vom
Gesetzgeber umgesetzt wurde diese Rechtsinderung nicht.

dd) Unklare Einzelfragen zu Verbindlichkeitsriickstellungen

Als Grundformel fiir die steuerbilanzielle Anerkennung einer Verbindlich-
keitsriickstellung gilt folgende von allen BFH-Senaten akzeptierte Aussage:

— Entweder besteht eine (nur) dem Betrage nach ungewisse Verbindlichkeit
vor dem Bilanzstichtag oder

— das Entstehen einer Verbindlichkeit dem Grunde nach, deren Hohe
zudem ungewiss sein kann, ist hinreichend wahrscheinlich und vor dem
Bilanzstichtag wirtschaftlich oder rechtlich verursacht.!?

Die Einzelfallbeurteilung hat auf Basis objektiver stichtagsbezogener Tatsa-
chen aus der Sicht eines ,ehrbaren Kaufmanns“ zu erfolgen. Es muss eine
ernsthafte Inanspruchnahmewahrscheinlichkeit mit Vergangenheitsbezug
bestehen. Ansonsten gibt es eine Vielzahl streitiger Einzelfragen, die kontro-
vers im BFH diskutiert werden; betroffen sind vor allem I., IV. und VIIL.
Senat. Zur Anrufung des Groflen Senats hat dies bislang allerdings nicht
gefthrt.

— Rechtliche oder wirtschaftliche Verursachung vor dem Bilanzstichtag: Das
Verhiltnis rechtlicher zu wirtschaftlicher Verursachung vor dem Bilanz-
stichtag wird innerhalb der BFH-Rechtsprechung unterschiedlich

109 Vgl. BFH v. 13.12.2007 — IV R 85/05, DB 2008, 1013; BFH v. 27.1.2010 —
IR 103/08, BStBI. I1 2010, 614-617.
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gewichtet. Der I. Senat des BFH geht im Kern davon aus, dass beim Aus-
einanderfallen der rechtlichen Verpflichtungen und der wirtschaftlichen
Verursachung fiir die Passivierung der jeweils frithere Zeitpunkt mafigeb-
lich ist. Dadurch konnen Verbindlichkeitsriickstellungen auch bereits
durch eine wirtschaftliche Verursachung vor dem Bilanzstichtag begriin-
det sein, auch wenn deren rechtliche Entstehung erst nach dem Bilanz-
stichtag liegt, aber nur von wirtschaftlich unwesentlichen Tatbestands-
merkmalen abhingen darf. Umgekehrt reicht auch eine ,,vorausgehende®
rechtliche Aufwandsentstehung aus. Demzufolge hat der I. Senat des
BFH in seinem Urteil vom 27.6.2001 eine sog. TA-Luft-Riickstellung fiir
ein Sage- und Spanplattenwerk wegen rechtlicher Entstehung unabhingig
vom Zeitpunkt der wirtschaftlichen Verursachung anerkannt.!'® Die
Finanzverwaltung hat auf dieses Urteil dann mit einem Nichtanwen-
dungserlass reagiert.!'! Der VIII. Senat des BFH dagegen verlangt das
Erfordernis der wirtschaftlichen Verursachung in der Zeit vor dem Bilanz-
stichtag auch fiir bereits rechtlich entstandene und nur der Hohe nach
ungewisse Verbindlichkeiten.!!? Damit sind rechtliche und wirtschaftliche
Verursachung einer Verbindlichkeit vor dem Bilanzstichtag kumulativ
erforderlich. Der IV. Senat schlieflich lisst in seinem Urteil vom
13.12.2007 eine klare eigene Position in diesem Meinungsstreit ausdriick-
lich dahingestellt, da die im konkreten Einzelfall begriindete offentlich-
rechtliche Anpassungsverpflichtung zum Bilanzstichtag weder rechtlich
entstanden noch wirtschaftlich verursacht war. Eine abweichende recht-
liche Beurteilung gegentiber dem TA-Luft-Urteil des I. Senats vermeidet
der IV. Senat dadurch. M. E. kann es nur auf eine ausreichend wahrschein-
liche wirtschaftliche Lastentragung mit Vergangenheitsbezug zum Bilanz-
stichtag ankommen. Deren rechtliche Qualitit ist unerheblich, allenfalls
von indizieller Bedeutung.

— Umfang der zu passivierenden Verbindlichkeit bei , Verpflichtungsbiin-
deln“. Noch weitgehend in der Rechtsprechung ungeklart ist die Frage,
wie der Umfang einer riickstellungsbegriindenden Verpflichtung bei meh-
reren zeitlich oder sachlich miteinander verkniipften Vorgingen zu defi-
nieren ist. Man kann insoweit von einem ,,Verpflichtungsbiindel“ spre-
chen, welches Folgen fir Bilanzierung und Bewertung (etwa bei
Gegenstand und Beginn der Abzinsung) haben kann. Eine blofle rechneri-
sche Zusammenfassung ansonsten einzeln zu konkretisierender Wirt-
schaftsgliter reicht fiir ein einheitliches Verpflichtungsbtindel sicher nicht
aus. Der handelsbilanzielle Einzelbewertungsgrundsatz (§252 Abs. 1
Nr. 3 HGB), der auch auf der Passivseite der Bilanz anwendbar ist, for-
dert nicht etwa eine Segmentierung wirtschaftlich und/oder rechtlich

110 BFH v. 27.6.2001 —1 R 45/97, BStBI. I1 2003, 121.
111 BMEF, Schreiben v. 21.1.2003, BStBI. 12003, 125.
112 Vgl. BFH v. 19.10.1993 — VIII R 14/92, BStBI. 11 1993, 891.
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miteinander verkniipfter Verpflichtungen. Bilanzierung und Bewertung
mussen hinsichtlich der identifizierten Verpflichtung gleichlaufen; eine
bewertungstechnische Segmentierung einer einheitlichen riickstellungs-
begrindenden Verpflichtung ist unzulissig. Schliefflich sind Uberlegun-
gen zu einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang
konzeptionell zunichst nur auf die Aktivseite der Bilanz, konkret die
Abgrenzung von unbeweglichem Sachanlagevermogen, ausgerichtet. Auf
der Passivseite zur Definition des Riickstellungsumfangs sind sie allenfalls
in angepasster Form verwendbar.

— Konkurrenzfragen zwischen Verbindlichkeitsriickstellung und Teilwert-
abschreibung. Vor allem im Umweltschutzbereich (etwa bei Grundsti-
cken mit Altlasten), aber auch bspw. in Leasing-Fillen stellen sich Kon-
kurrenzfragen zwischen Teilwertabschreibung auf das voraussichtlich
dauerhaft wertgeminderte Wirtschaftsgut und Verbindlichkeitsrickstel-
lungen. Hochstrichterlich geklart ist diese Konkurrenzproblematik noch
nicht.!® Im Ausgangspunkt handelt es sich natiirlich um zwei separat zu
beurteilende Bilanzierungsfragen; zusammengenommen sollten allerdings
die zukiinftigen Sanierungsausgaben nicht uberschritten werden.!'* Eine
Teilwertabschreibung diirfte insbesondere dann vorrangig sein, wenn die
Umweltbehorde noch keine Kenntnis von den umweltbelastenden Tat-
sachen hat und deshalb eine riickstellungsbegriindende tberwiegende
Inanspruchnahmewahrscheinlichkeit noch nicht besteht. Aus steuer-
gestalterischer Perspektive kann das steuerbilanzielle Ansatzverbot fir
Drohverlustriickstellungen durch eine steuerlich zuldssige vorrangige
Teilwertabschreibung ,ersetzt“ werden. Dazu hat allerdings kiirzlich
das OLG Disseldorf in einem rechtskriftigen Beschluss vom 19.5.2010
entschieden,!’> dass die Bildung einer Drohverlustriickstellung wegen
Restwertrisiken eines Leasing-Geschifts gegentiber auflerplanmifiigen
Abschreibungen auf den Leasinggegenstand ,,zu bevorzugen® sei.

— Sonderrecht fiir éffentlich-rechtliche Verpflichtungen? Im Zusammenhang
mit Riickstellungsbegriindenden 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen
wird zwar die Frage der ,hinreichenden Konkretisierung® durch behord-
liches Handeln oder gesetzliche Regelungen sehr intensiv und kontrovers
diskutiert. Es besteht allerdings Einvernehmen in Rechtsprechung und
Literatur dariiber, dass ein ,Sonderrecht fiir 6ffentlich-rechtliche Ver-

113 So die zutreffende Einschitzung von Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 2), § 5 EStG
Rn. 361.

114 Vgl. BFH v. 19.11.2003 — I R 77/01, DStR 2004, 134; Schmidt/Roth, DB 2004, 553,
556. Kritisch dazu allerdings Weber-Greller, FR 2004, 279. S. auch Kozikowski/
Schubert in Beck’scher Bilanzkommentar, 7. Aufl. 2010, § 249 Rn. 100: Altlasten-
sanierung.

115 OLG Disseldorf, Beschluss v. 19.5.2010 — I-26 W 4/08 (AktE), 26 W 4/08 (AktE),
DB 2010, 1454; erganzend TK, DStZ 2010, 613.
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pflichtungen nicht besteht.!’® Die Konkretisierungserfordernisse sind
lediglich eigenstindig auf die besonderen Notwendigkeiten offentlich-
rechtlicher Verpflichtungen anzuwenden.

3. Sachgerechter Betriebsvermogensvergleich erfordert Zulissigkeit
von Riickstellungen zur angemessenen Abbildung der betrieblichen
Verpflichtungsstruktur

Ein steuerbilanzieller Betriebsvermogensvergleich muss unter dem Ge-
sichtspunkt einer abschnittsbezogenen finanziellen Leistungsfahigkeits-
besteuerung die vor dem Stichtag verursachten wirtschaftlichen Lasten —
seien sie rechtlich, seien sie wirtschaftlich entstanden — sachgerecht bertick-
sichtigen. Auflenverpflichtungen abbildende Riickstellungen sind ein sys-
temimmanentes Wesensmerkmal des Betriebsvermogensvergleichs, keine
Steuervergiinstigung.!'” Ob diese bilanzrechtsrelevanten wirtschaftlichen
Lasten Verbindlichkeits- oder ,,nur® Riickstellungscharakter haben, ist uner-
heblich. Der bei der Riickstellung bestehenden Unsicherheit muss allerdings
ausreichend Rechnung getragen werden, und zwar vor allem bei ihrer
Bewertung. Verfassungsrechtlich disponibel sind m. E. derartige Verpflich-
tungen im Steuerbilanzrecht nicht. Das BVerfG wendet das Folgerichtig-
keitsgebot in seinem Jubiliumsriickstellungsbeschluss deshalb beim maf3-
geblichkeitsgepragten Bestandsvergleich und den vielfiltig bestehenden
Verlustabzugsverboten unzutreffend an. Der ,wahre besteuerungswiirdige
Gewinn®, der auf einem Bestandsvergleich beruht, muss auch die Verpflich-
tungsseite sachgerecht berticksichtigen. Ansonsten wiirde in einem Besteue-
rungsabschnitt ein ,unsicherer Gewinn“ besteuert, was sachwidrig wire.
Die spitere Geltendmachung des Aufwands im ,,Zahlungsjahr® heilt den
Leistungsfahigkeitsverstofy im Verursachungsjahr nicht. Zins- und Rechts-
anderungen wiirden dabei vernachlissigt. Die Leistungsfahigkeit des Kauf-
manns ist iber mehrere Perioden betrachtet unzutreffend erfasst. Hier zeigt
sich die materielle Wirkung der Abschnittsbesteuerung. Dass Riickstellun-
gen betriebswirtschaftlich betrachtet die Innenfinanzierungskraft des Unter-
nehmens stirken und zudem auch nicht selten bilanzpolitisch genutzt wer-
den, schliefit einen leistungsfahigkeitsmindernden Abzug aufgrund objektiv
konkretisierbarer Aufenverpflichtungen keineswegs aus. Der Betriebsver-
mogensvergleich als Bestandsrechnung basiert nicht auf Zahlungsvorgingen,
sondern nimmt eine prinzipiengeleitete Periodenzuordnung von Aufwen-
dungen und Ertrégen vor, die objektiv nachpriifbar sein muss. Riickstellun-
gen sind integraler Bestandteil eines bilanziellen Bestandsvergleichs.

116 Vgl. Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 2), §5 EStG Rn. 363-365; erginzend R 5.7
Abs. 4 EStR.

117 So zutreffend Anzinger in Herrmann/Heuer/Raupach, §5 EStG Anm. 1833 zu
Jubiliumszuwendungen.
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Allerdings sind der Ansatz dem Grunde nach und die Bewertung der Hohe
nach zu trennen. Die ,Einpreisung® der Unsicherheit verbunden mit einer
Extrapolation vergangenheitsbezogener Erfahrungen individueller, bran-
chenweiter oder gar volkswirtschaftlicher Art sind zulissig. Vorstellbar ist
daher eine ,robuste®, aber dennoch vorsichtige Bewertung, die mit wider-
legbaren sachlichen und zeitlichen Typisierungen arbeitet und damit auch
Fiskalnotwendigkeiten berticksichtigt. Auch sind etwaige Lenkungszwecke
bei der Zulassigkeit, ggf. auch bei der Bewertung von Riuickstellungen denk-
bar. Eine blofle Willkiirfreiheit bei der sachgerechten Ausgestaltung der
Riickstellungen in einem Betriebsvermogensvergleich reicht m. E. nicht aus.
Der Konkretisierungsmafistab und die Begrenzungen miissen strenger sein.

V. Nur kursorisch: Korrekturmafinahmen beim
Betriebsvermogensvergleich

Der bilanzielle kaufmiannische Betriebsvermogensvergleich als Grundlage
der Ertragsbesteuerung weist mitunter bei der periodengerechten Ergebnis-
ermittlung fehlerhafte Einschitzungen und Wertungen des Unternehmers
auf. Es stellen sich Korrekturfragen. Zwar fithrt die ,Zweischneidigkeit der
Bilanz“ in den verfahrensrechtlichen Grenzen der Bestandskraft zu einer
lickenlosen Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich (§ 252
Abs.1 Nr. 1 HGB), die Periodenzuordnung von Bestandsverainderungs-
und Ergebniseffekten kann aber dennoch fehlerhaft sein.

Duale bilanzielle Korrekturmafinahmen: § 4 Abs. 2 EStG kennt mit der tra-
ditionellen Unterscheidung zwischen Bilanzberichtigung und Bilanzidnde-
rung einen ,,Dualismus der Bilanzkorrekturen“.!!® Dies bedeutet:

— Bilanzberichtigungen (§4 Abs.2 Satz 1 EStG) sind durch den Steuer-
pilichtigen vorgenommene Korrekturen eines fehlerhaften Bilanzansatzes
(dem Grunde oder der Hohe nach) durch einen richtigen Ansatz. Bilanz-
berichtigung setzt eine fehlerhafte Bilanzierung in der Steuerbilanz
voraus. Dabei wird die erfolgswirksame Richtigstellung — soweit verfah-
rensrechtlich zuldssig — an der ,Fehlerquelle” durchgefiihrt (sog. Riick-
wirtsberichtigung im Verursachungsjahr). Ansonsten erfolgt die Korrek-
tur nach dem (streitigen) Prinzip des formellen Bilanzenzusammenhangs
erfolgswirksam in der Schlussbilanz des ersten noch offenen Jahres (Ziel:
zutreffende Totalgewinnermittlung). Trotz Bestandskraft einzelner Steu-
erbescheide sind insoweit ergebniswirksame Fehlerkorrekturen nachhol-
bar; die verfahrensrechtlichen Korrektur- und Verjihrungsvorschriften
werden dadurch praktisch ,,aufler Kraft“ gesetzt. Nur der Steuerpflichtige
selbst ist zur Bilanzberichtigung befugt, wobei ggf. allerdings eine Kor-
rekturverpflichtung besteht (etwa wegen § 153 AO). Das Priifungs- und

118 Vgl. eingehender Prinz in Stb]b. 2007/2008, S. 203-222; Prinz, DB 2010, 2634.
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Korrekturrecht der Finanzverwaltung bleibt davon unberiihrt (§§ 85,
88 AO). Allerdings stellt die Priferbilanz oder die Plus-Minus-Rechnung
anldsslich einer Aulenpriifung keine Bilanzberichtigung im Sinne des § 4
Abs. 2 Satz 1 EStG dar; denn der Betriebspriifer mag zwar den abschnitts-
bezogenen Gewinn im Betriebsvermogensvergleich verindern, in den
festgestellten Jahresabschluss oder die vom Steuerpflichtigen aufgestellte
Steuerbilanz greift er nicht.

— Bilanzinderungen (§4 Abs. 2 Satz 2 EStG) bezeichnen die Moglichkeit
zum Ersatz eines richtigen Bilanzansatzes durch einen anderen richtigen
Bilanzansatz auch nach erstmaliger Einreichung des Rechenwerks bei der
Finanzverwaltung, sofern die betroffenen Steuerbescheide nicht bestands-
kraftig sind. Inhaltlich stehen Bilanzinderungen unter zwei kumulativen
Voraussetzungen: Es muss ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammen-
hang mit einer Bilanzberichtigung durch den Steuerpflichtigen bestehen
und zudem ist der Umfang der (kompensierenden) Bilanzinderung auf
die Gewinnerhohung im Rahmen der Bilanzberichtigung als Anderungs-
rahmen beschrinkt. Mithin handelt es sich um ein verfassungsrechtlich
wohl nicht zu beanstandendes gesetzliches Gestaltungsrecht des Steuer-
pilichtigen mit zeitlicher, sachlicher und umfangmifliger Begrenzung.
Vorausgesetzt werden verfahrensrechtlich noch inderbare Steuer-
bescheide; steuerliche Wahlrechte miissen noch austibbar sein. Das
Dokumentationserfordernis des § 5 Abs. 1 Satz 2, 3 EStG ist bei Nutzung
der steuerlichen Wahlrechtsvorbehalte zu beachten.!’ Im praktischen
Anwendungsfall dienen Bilanzinderungen meist zur ,,Abfederung® von
Mehrergebnissen einer Betriebspriifung. Tatsichliche Geschehnisse sind
einer Bilanzinderung dagegen nicht zuganglich.

Steuerbilanzkorrekturen betreffen nur erste Gewinnermittlungsstufe: Kor-
rekturmafinahmen gem. § 4 Abs. 2 EStG bei einem Betriebsvermogensver-
gleich konnen nur auf der ersten Gewinnermittlungsstufe durchgeftihrt wer-
den. Gegenstand einer Bilanzkorrektur ist stets die Steuerbilanz gem. § 60
Abs. 2 EStDV oder die an ihre Stelle tretende steuerbilanzielle Uberleitungs-
rechnung. Fir Uberschussrechner gem. § 4 Abs. 3 EStG haben die Bilanz-
korrekturnormen deshalb keine Bedeutung. Sie sind vielmehr ein Spezifi-
kum des Betriebsvermogensvergleichs. Hier liegt ein verfassungsrechtliches
Gleichbehandlungsproblem, was nur schwer zu rechtfertigen ist. Die im
Betriebsvermogensvergleich notwendigen Korrekturmafinahmen auf der
zweiten Gewinnermittlungsstufe erfolgen dagegen auflerhalb der Steuer-
bilanz und sind deshalb Bilanzkorrekturen nicht zuginglich. Insoweit gelten
ynur die allgemeinen verfahrensrechtlichen Regeln. Der einheitliche Be-
triebsvermogensvergleich wird deshalb nur nach Mafigabe seines zweistufi-
gen Aufbaus bei Korrekturmafinahmen véllig unterschiedlich behandelt.

119 Vgl. auch BMF v. 12.3.2010, BStBl. I 2010, 239 Rz. 21. S. erginzend dazu Ors-
mann-Babel/Bolik, BB 2010, 2099 (2100).
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Dies ist sicher rechtsproblematisch unter Gleichbehandlungsgesichtspunk-
ten, kann ggf. vom Steuerpflichtigen aber auch gestalterisch genutzt werden.
Schliellich kennt das Handelsrecht den steuerlichen Bilanzkorrekturdualis-
mus nicht. Die handelsrechtliche ,Anderung von Jahresabschliissen® folgt
eigenen Regeln, bei denen das offentliche Interesse an einem zutreffenden
Jahresabschluss und die Bindungswirkungen eines bereits festgestellten und
gepriiften Jahresabschlusses gegeneinander abzuwigen sind.!?° Deshalb
kann eine ,Riickwirtsinderung® fehlerhafter Jahresabschliisse nur bei
schwerwiegenden Bilanzierungsfehlern erfolgen; ansonsten ist die Fehler-
beseitigung in laufender Rechnung durchzufiihren. Eine Anderung fehler-
freier Jahresabschlisse kommt nur dann in Betracht, wenn gewichtige recht-
liche, wirtschaftliche oder steuerrechtliche Griinde vorliegen und zudem
keine Rechte von Gesellschaftern oder Dritten ohne deren Einverstindnis
beeintrichtigt wiirden. Handelsrechtliche Bilanzanderungsmafinahmen
haben ggf. Nachtragspriifungen durch den Abschlusspriifer und neue Fest-
stellungsverfahren in der Gesellschafterversammlung zur Folge. Ggf. muss
der Abschlusspriifer sein Testat widerrufen. Im Ubrigen sind die steuer-
bilanziellen Korrekturregelungen des § 4 Abs. 2 EStG ausdriicklich vorran-
gig gegeniiber dem Handelsrecht (Vorbehalt des § 5 Abs. 6 EStG). Der Mafi-

geblichkeitsgrundsatz gilt daher insoweit nur sehr eingeschranke.

Bilanzsteuerliche Grundsatzfragen zum Feblerbegriff: Eine Bilanzberichti-
gung gem. §4 Abs.2 Satz 1 EStG setzt eine ,fehlerhafte Bilanz“ voraus.
Fehlerhaft ist sie dann, wenn sie ,,den Grundsitzen ordnungsmafiiger Buch-
fihrung unter Befolgung der Vorschriften dieses Gesetzes nicht entspricht®.
Nach bislang verbreiteter Auffassung in der Rechtsprechung gilt allerdings
der ,Grundsatz der subjektiven Richtigkeit“, und zwar tibereinstimmend
fur Handels- und Steuerbilanz. Dies bedeutet: Der Steuerpflichtige muss
sich unter Nutzung samtlicher Erkenntnismoglichkeiten bezogen auf den
Bilanzstichtag bei pflichtgemidfler und gewissenhafter Priifung fiir einen
yrichtigen Bilanzansatz entscheiden. Nur dann kann ein Bilanzierungsfeh-
ler rickwirkend gem. §4 Abs.2 Satz 1 EStG korrigiert werden. Spater
erkennbare objektive Bilanzierungsfehler berechtigen deshalb nicht zwin-
gend zu einer (innerhalb der verfahrensrechtlich zulassigen) riickwirkenden
Bilanzberichtigung. Das Recht zu einer Fehlerkorrektur wird dadurch meist
zu Lasten des Steuerpflichtigen begrenzt. Nun hat allerdings der I. Senat des
BFH mit Beschluss vom 7.4.2010!2! dem Groflen Senat eine offene Grund-

120 Vgl. IDW RS HFA 6: Anderung von Jahres- und Konzernabschlissen (Stand:
12.4.2008). Als Uberblick Prinz in Stb]b. 2007/2008, S. 203 (208 £.).

121 BFH, Beschl. v. 7.4.2010 - I R 77/08, DStR 2010, 1015. Zu ersten Anmerkungen
Gosdy, BFH/PR 8/2010, 282; M. Prinz, FR 2010, 803; Stupperfend, IFSt-Schrift
Nr. 464 (Oktober 2010) und DStR 2010, 2161; U. Prinz, DB 2010, 2634; Hoff-
mann, DStR 2011, 88. Vgl. grundlegend zum Fehlerbegriff auch Knobbe, Der
Grundsatz der subjektiven Richtigkeit im Handels- und Steuerbilanzrecht, Berlin
2009.
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satzfrage des bilanzsteuerrechtlichen Fehlerbegriffs vorgelegt. Der 1. Senat
geht dabei davon aus, dass der subjektive Fehlerbegriff fiir Tatfragen (Kennt-
nis des ,ehrbaren® Kaufmanns zum Bilanzstichtag ist ausreichend), der
objektive Fehlerbegriff fiir Rechtsfragen gilt. Es handelt sich um eine hochst
praxisrelevante Querschnittsfrage, die tber die Korrekturbefugnis der
Finanzverwaltung entscheidet. Das Ergebnis der Rechtsfindung durch den
Groflen Senat beim BFH bleibt abzuwarten.

VI. Thesenférmige Zusammenfassung

1. Leistungsfahigkeitsentsprechender  bilanzieller  Betriebsvermégensver-
gleich: Der steuerbilanziell geprigte Betriebsvermdgensvergleich ist die
Grundform der Gewinnermittlung in einem System pluralistischer
Gewinnermittlungssysteme. Die beiden Typen des Betriebsvermogens-
vergleichs haben unterschiedliche handelsbilanzielle Vorprigung — der
Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt gem. §5 Abs. 1 EStG nur bei Gewer-
betreibenden (Einzelkaufleute, Personenhandelsgesellschaften, Kapital-
gesellschaften mit gewerbesteuerlichen Folgewirkungen) —, sind aber in
threr Ausrichtung auf eine periodengerechte kaufminnische Gewinner-
mittlung stark angenihert und wechselseitig miteinander verflochten.
Ein Optionsrecht zwischen den beiden funktionsgleichen Bestandsver-
gleichstypen besteht nicht; sie sind personell-sachlich friktionsfrei zuge-
ordnet, ohne verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsfragen auszulosen.
Trotz seiner betriebswirtschaftlichen Grundlagen fufit der stichtagsbezo-
gene Betriebsvermogensvergleich stets auf einer ,Bilanz im Rechtssin-
ne“, die dem Realisationsprinzip als tragendem Periodisierungsgrundsatz
folgt, Objektivierungsnotwendigkeiten beachten muss und realititsnahe
kaufminnische Vorsicht in ausgewogener Form bei sachgerechter Aus-
richtung an Leistungsfahigkeitsiiberlegungen berticksichtigt. Ein solcher
steuerbilanzieller Bestandsvergleich folgt meist statischen, mitunter
aber auch dynamischen Gewinnermittlungsiiberlegungen. In einer steu-
errealen Welt mit zahlreichen Verlustabzugsbeschrinkungen ist der
bilanzielle Betriebsvermogensvergleich tiberwiegend zahlungsstromori-
entierten Rechenwerken bei Ausrichtung am Gesichtspunkt abschnitts-
bezogener Leistungsfihigkeitsbesteuerung tiberlegen. Denn ein cash-
flow-nahes Gewinnermittlungssystem diirfte bezogen auf den jeweiligen
Besteuerungsabschnitt recht volatil sein, was bei einem fehlenden umfas-
senden Verlustausgleich und -abzug trotz periodeniibergreifend zusam-
menhingenden wirtschaftlichen Erfolgs verzerrend wirkt und die gebo-
tene kaufmannische Vorsicht (insbesondere tber sachgerecht ermittelte
Riickstellungen) nicht genug berticksichtigt. Cash-flow-Rechnungen, in
welcher Detailgestaltung auch immer, haben zwar den Vorteil der Ein-
fachheit. Eine leistungsfihigkeitsgerechte Besteuerung wird aber ohne
Berticksichtigung von Bestands- und Wertveranderungen, der Einbezie-
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hung auch unsicherer Verbindlichkeiten und einer verursachungsgerech-
ten Aufwands- und Ertragszuordnung nicht erreichbar sein. De lege
ferenda sollten die beiden Bestandsvergleiche zusammengefiithrt werden.
Ein prinzipienbasiertes Gewinnermittlungsgesetz nach Aufgabe des
Mafigeblichkeitsgrundsatzes bietet dazu eine Chance.

2. Rechtsprobleme der Ubermittlungstechnik steuerlicher Rechenwerke:
Die (nach zeitlicher Verschiebung) ab 2012 vom Gesetzgeber vorgese-
hene elektronische Ubermittlung von Bilanzen sowie Gewinn- und Ver-
lustrechnungen bei Gewinnermittlern nach §§4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG
dient dem Interesse eines effizienten Verwaltungsvollzugs und stellt vor-
dergriindig betrachtet lediglich ein geandertes , Transfermedium® dar. Es
muss aus rechtssystematischer Sicht dabei im Auge behalten werden,
dass die durch §5b EStG technisch ausgelosten Rechtswirkungen im
Rahmen des materiell Zuldssigen verbleiben. Die Steuerbilanz als
Rechenwerk wird durch §5b EStG faktisch aufgewertet und aus dem
Blickwinkel der Finanzverwaltung ,glisern“. Eine asymmetrische Chan-
cen-Nutzenverteilung ist die Folge, was Fragen einer fairen Kooperation
zwischen Finanzverwaltung und Steuerpflichtigen aufwirft.

3. MafSgeblichkeit handelsrechtlicher GoB fiir den steuerbilanziellen Be-
triebsvermogensvergleich ist — langfristig betrachter — kein Konzept der
Zukunft: Der Maflgeblichkeitsgrundsatz verdankt historisch betrachtet
seine Existenz vor allem Praktikabilitits- und Vereinfachungsgesichts-
punkten (Erstellung einer kaufminnischen Einheitsbilanz) und soll
durch die ,Stille-Teilhaber-These® von Déllerer ein ,handelsbilanzielles
Schutzschild“ vor fiskalischer Willkiir sein. Verfassungsrechtliche Uber-
legungen zur gerechten Verteilung von Steuerlasten bei Gewinnermitt-
lern spielten dabei keine entscheidende Rolle. Der durch das BilMoG
vom 25.5.2009 eingeschlagene Weg zur Beibehaltung der materiellen
Mafigeblichkeit, aber Beseitigung der Umkehrmafigeblichkeit wegen
ithrer informationsverzerrenden Wirkungen in der Handelsbilanz mit der
Schaffung eines neuen eigenstiandigen steuerlichen Wahlrechtsvorbehalts
ist aus kurz- und wohl auch mittelfristiger Perspektive richtig. Steuerli-
che Wahlrechte (Subventionswahlrechte, GoB-konforme Wahlrechte)
konnen dabei nach dem im Grundsatz zutreffenden Verstindnis der
Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 12.3.2010 losgeldst von einer
handelsbilanziellen Vorprigung genutzt werden. Eine Verselbstindigung
der Steuerbilanzpolitik ist die Folge. Handels- und Steuerbilanz werden
sich dadurch weiter auseinanderentwickeln, zumal steuerliche Uberlei-
tungsrechnungen wegen mehrperiodiger Effekte allein hiufig nicht mehr
ausreichen. Einheitsbilanzen sind nur noch begrenzt moglich. Ob der
Grundsatz der Maflgeblichkeit lingerfristig — bei aller Sympathie fiir ein
einheitliches Rechenwerk — zu halten sein wird, kann man bezweifeln.
Der Maflgeblichkeitsgrundsatz ist vielfaltigen ,,Zersetzungswirkungen®
ausgesetzt. Wissenschaft, Richterschaft und Praxis sollten deshalb bei der
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»Erdenkung® eines prinzipiengeleiteten, eigenstindigen und kodifizier-
ten Steuerbilanzrechts mitwirken, sich nicht sperren. Wann die Zeit daftr
reif ist, muss sich erweisen. Letztlich darf auch bei einem ,entmafigeb-
lichten“ Bilanzsteuerrecht nur ein vorsichtig ermittelter Gewinn be-
steuert — und auch ausgeschiittet — werden. Schutz vor ,fiskalischer Will-
kiir muss deshalb auch in einem eigenstindigen Steuerbilanzrecht
gewahrleistet sein. Dabei haben auch steuerliche Wahlrechte ihren Platz,
und zwar nicht nur aus Subventionsgrinden sowie vereinfachungs-
bedingt, sondern immer dort, wo unsichere Wertentwicklungen Spiel-
raume erfordern. Bilanzielle Abbildungen erfordern stets Ansatz-, Aus-
wahl- und Bewertungsermessen. Dies fiihrt zu bilanzpolitisch nutzbarer
Intransparenz. Wahlrechte sind klarer und im ,Totalgewinn® eines
betrieblichen Engagements meist neutral.

4. Angemessene Bildung von Riickstellungen dem Grunde und der Hohe
nach ist ein Gebot sachgerechter abschnittsbezogener Leistungsfahigkeits-
bestenerung: Riickstellungen sind ein bedeutsames besteuerungsprakti-
sches Streitfeld mit der Finanzverwaltung, bei dem hiufig weitgehend
unvereinbare Positionen aufeinandertreffen. Da Rickstellungen gerade
bei langfristiger Verpflichtungsstruktur aufgrund bestehender Unschir-
fen bilanzpolitisch nutzbar sind, haben Gesetzgeber und Finanzverwal-
tung Abzugsbegrenzungen dem Grunde und der Hohe nach eingeftihrt,
die in Teilen nicht sachgerecht sind. Erstaunlich ist, dass trotz jahrzehnte-
langer Bemtihungen in Rechtsprechung und Wissenschaft Grundfragen
der Riickstellungsbildung — wie etwa die Frage, ob die rechtliche oder die
wirtschaftliche Aufwandsverursachung vor dem Bilanzstichtag maf3-
gebend ist — noch immer streitig sind. Das BilMoG hat die ,,Schere“ zwi-
schen handelsbilanziellen und steuerbilanziellen Riickstellungen noch
weiter als bislang schon geoffnet. Aus steuerlicher Sicht lasst sich eine -
nur mit Fiskalmotiven zu begrindende — systembedingte Unterbe-
wertung im Riickstellungsbereich feststellen, die einfachgesetzlich und
m. E. auch verfassungsrechtlich hoch problematisch ist. Einheitsbilanzen
sind im Rickstellungsbereich nicht mehr méglich. Aus meiner Sicht
stehen Riickstellungen fiir ungewisse Drittverpflichtungen (Verbindlich-
keitsriickstellungen, Drohverlustriickstellungen) bei einem bilanziellen
Bestandsvergleich dem Grunde und der Hohe nach wegen ihres Charak-
ters als Betriebsschulden (wirtschaftlich verursachte Lasten) nicht zur
Disposition des Gesetzgebers; nur tiber sachgerechte Einzelbegrenzun-
gen von Rickstellungen mit dem Ziel einer realititsnahen, erfahrungs-
gestiitzten Abbildung bei unsicheren Verpflichtungsstrukturen lasst sich
nachdenken. Das steuergesetzliche Verbot der Drohverlustriickstellung
verstoflt m. E. gegen abschnittsbezogene Leistungsfihigkeitsgrundsitze.

5. Bilanzsteuerrechtliche Berichtigungsmafinabhmen beim Betriebsvermo-
gensvergleich: Die traditionelle bilanzsteuerliche Unterscheidung von
Bilanzberichtigung und Bilanzanderung (§ 4 Abs. 2 EStG) ist ein Spezifi-
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kum des Betriebsvermogensvergleichs und gilt nicht fiir Gewinnermittler
nach §4 Abs.3 EStG. Nur fiur die erste Gewinnermittlungsstufe des
Betriebsvermogensvergleichs sind steuerbilanzielle Berichtigungsmaf3-
nahmen bedeutsam, die im Einzelfall weit Giber das hinausgehen konnen,
was auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe nach allgemeinen verfah-
rensrechtlichen Korrekturvorschriften zuldssig ist (Nachholung ergeb-
niswirksamer Fehlerkorrekturen wegen formellen Bilanzenzusam-
menhangs in der ,ersten offenen Veranlagung®). Die handelsrechtliche
Anderung von Jahresabschliissen folgt dagegen eigenstindigen Regeln.
Die Maflgeblichkeit gilt deshalb gar nicht, zumindest nur eingeschrankt.
Der Grofle Senat des BFH wird aufgrund des Vorlagebeschlusses vom
7.4.2010 kliren miussen, welcher Fehlerbegriff (subjektiv/objektiv) fiir
Tat- und Rechtsfragen gilt. Dies hat erhebliche besteuerungspraktische
Bedeutung.
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Arten der Einkiinfteermittlung —
Bestandsaufnahme und Kritik — ,, Vereinfachte®
Gewinnermittlung (§ 4 Abs. 3 EStG)

Dr. Thomas Eisgruber
Ministerialrat, Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, Miinchen
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mit Abweichkorrekturen

. These 7: Liquiditit kurzfristig

manipulierbar

I. Grundsitzliches zur Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG

Die Einnahmeiiberschussrechnung ist in nur einem einzigen Absatz geregelt.
Mit funf kargen Sitzen beschreibt §4 Abs.3 EStG eine alternative Ge-
winnermittlungsmethode — inklusive der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen diese Methode gewihlt werden darf. Sie beschreibt sich selbst
dadurch, dass als Gewinn der ,,Uberschuss der Betriebseinnahmen tiber die
Betriebsausgaben® angesetzt werden kann.

Bei genauerer Betrachtung ist diese Kargheit ein wenig triigerisch. Wie der
Betriebsvermogensvergleich auf dem gesamten Regelungskomplex der
§§ 238 ff. HGB aufbaut, lehnt sich auch § 4 Abs. 3 EStG an diverse weitere
Normen an. Zu nennen wire etwa § 4 Abs. 4 EStG, der die Betriebsausgaben
definiert und damit dem reinen Wortlaut nach originir dem § 4 Abs. 3 EStG
hinzugerechnet werden konnte, enthielte er nicht auch ein Fundamental-
prinzip des Einkommensteuerrechts, das auch fiir den Betriebsvermogens-
vergleich gilt und damit auch die nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben des
§ 4 Abs. 5 EStG in die allgemeinen Regeln der Gewinnermittlungen inkor-
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poriert. Fir die Gewinnermittlung ist das allgemeine Zuflussprinzip des
§ 11 EStG - anders als fir den Betriebsvermogensvergleich (s. § 11 Abs. 1
Satz 5 und Abs. 2 Satz 6 EStG) — nicht ausgeschlossen. Das Prinzip gilt aber
nicht ausnahmslos; so ordnen etwa die Sitze 3 und 4 der Vorschrift Aufwen-
dungen abweichend vom Zufluss bestimmten Veranlagungszeitriumen zu,
§ 11 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 3 verteilen Einnahmen und Ausgaben auf
Nutzungszeitriume und dariiber hinaus soll ohne spezifische gesetzliche
Regelung die Darlehensaufnahme und -tilgung auch bei betrieblicher Ver-
anlassung den Gewinn nicht beeinflussen.!

Dies vorausgeschickt, will ich meiner Bestandsaufnahme und Kritik sieben
Thesen zugrunde legen.

IL. Sieben Thesen zur Einnahmeiiberschussrechnung als ,,vereinfachte®
Gewinnermittlung

1. These 1: Wenig Probleme — kaum Beachtung

Die Einnabmeiiberschussrechnung verursacht in der Praxis wenig Probleme
und hat — vielleicht gerade deshalb — auch sehr wenig Beachtung in der Wis-
senschaft.

a) Die Beachtung in Rechtsprechung, Literatur und Geserzgebung

Eine kurze gesetzliche Regelung wird in der Finanzwissenschaft gerne als
streitanfillig eingeschitzt. Diesem Vorurteil mag die Einnahmetberschuss-
rechnung nicht entsprechen. So hat es seit 2005 nur 17 hochstrichterliche
Urteile gegeben, die spezifische Probleme der Gewinnermittlungsmethode
zum Gegenstand hatten?. Und selbst davon ergingen die meisten zum Wahl-
recht.?

1 S.dazu aber unter II. These 7.

2 Beschliisse wurden nicht einbezogen. Nattirlich ist die Anzahl der Urteile, die Per-
sonen betraf, welche thren Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermitteln, deutlich hoher.
Aber die meisten Fille betrafen Rechtsfragen, die ihren Ursprung nicht in den
Besonderheiten der Einnahmetiberschussrechnung hatten. Wann dies vorliegt, mag
umstritten sein. Die grundsatzliche Aussage tiber die Quantitit wird dadurch aber
nicht verindert.

3 Insgesamt sieben Urteile: BFH v. 19.10.2005 — XI R 4/04, BStBI. II 2006, 509;
v. 2.3.2006 — IV R 32/04, BFH/NV 2006, 1457; v. 24.9.2008 — X R 58/06,
BStBI. IT 2009, 368; v. 8.10.2008 — VIII R 74/05, BStBI. II 2009, 238; v. 19.3.2009 —
IV R 57/07, BStBI. II 2009, 659; v. 21.7.2009 — X R 28/06, BFH/NV 2009, 1979 und
v.21.7.2009 - X R 46/08, BFH/NV 2010, 186.
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Streitig waren zudem der Abzugszeitpunkt,* die Rucklage nach § 7g EStG,>
Besonderheiten bei der 1-%-Regelung,® die Totalgewinngleichheit,” die
Erginzungsrechnung bei Mitunternehmern® und die Frage, inwieweit die
Einnahmetberschussrechnung fiir das Restbetriebsvermogen nach einer
Einbringung gilt.”

Auch die Literatur widmet der Einnahmetiberschussrechnung verhaltnis-
miflig wenig Aufmerksamkeit. So enthilt die aktuelle Kommentierung des
Hermann/Heuner/Raunpach'® insgesamt 1.400 Seiten Kommentierung zu den
§§ 4 und 5 EStG. Der Anteil fir den dritten Absatz des §4 kommt aber
bereits nach 75 Seiten zum Ende. Seit 2005 sind dem Kommentar nur zehn
neue Literaturstellen angefiigt worden, davon nur eine Promotion und ein

Lehrbuch.

Selbst der Gesetzgeber, der an so vielen Stellen das Einkommensteuergesetz
stets ,,neu erfindet” und durchaus auch nicht vor grundlegenden Neuerun-
gen zurlickscheut, hat seit 1971'! nur einmal'? in das Regelungsgefige der
Einnahmeiiberschussrechnung relevant eingegriffen, als er durch das Gesetz
zur Eindimmung missbrauchlicher Gestaltungen!® einerseits auch
bestimmte Wirtschaftsgliter des Umlaufvermogens den nicht abnutzbaren
Wirtschaftsglitern des Anlagevermogens gleichgestellt und andererseits fir
den Abzug von Anschaffungskosten fiir diese Wirtschaftsgliter nicht mehr
den Verauflerungszeitpunkt, sondern den Zufluss des Kaufpreises als maf3-
gebend angesehen hat.

4 Vier Urteile: BFH v. 31.5.2005 — X R 36/02, BStBI. IT 2005, 707; v. 30.6.2005 —
IV R 20/04, BStBL. II 2005, 758; v. 21.6.2006 — XI R 49/05, BStBI. II 2006, 712 und
v. 1.8.2007 — XI R 48/05, BStBI. II 2008, 282.

Zwei Urteile: BFH v. 28.4.2005 — IV R 30/04, BStBl.II 2005, 704 und

v.29.11.2007 — V R 81/05, BStBI. 11 2008, 561.

BFH, Urt. v. 2.3.2006 — IV R 36/04, BEH/NV 2006, 1277.

BFH, Urt. v. 14.11.2007 - XI R 37/06, BFH/NV 2008, 365.

BFH, Urt. v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. 1 2009, 993.

BFH, Urt. v. 14.11.2007 — XI R 32/06, BFH/NV 2008, 385.

Stand: August 2010.

Durch das StindG 1971 v. 10.8.1971 (BGBI. 11971, 1266) wurden die Sitze 4 und 5

angefigt. )

12 Die beiden weiteren gesetzlichen Anderungen betrafen Anpassungen. Das StBe-
reinG v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601) verpflichtete wegen der Neufassung des
§ 4a EStG auch bei der Einnahmetiberschussrechnung zur gesonderten Aufzeich-
nung von Einlagen und Entnahmen und das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. 12007,
3150) erginzte den Satz 3 um den neu eingefligten Sammelposten nach § 6 Abs. 2a
EStG.

13 V. 28.4.2006 (BGBL. 12006, 1095).

— O\ 00O w

—_
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b) Die grundsitzliche Qualifikation in der Literatur

Diese doch geringe quantitative Beachtung der Vorschrift ist aber nicht das
Ergebnis einer tiefen inhaltlichen Ubereinstimmung aller iiber die Gewin-
nermittlung selbst. Denn die Einnahmeiiberschussrechnung wird in der
steuerrechtlichen Literatur hochst unterschiedlich und zumindest teilweise
widerspruchlich qualifiziert.

Die grundsitzliche Qualifikation der Einnahmeiiberschussrechnung durch
die Literatur umfasst ein breites Feld. Bezeichnet wird die Gewinnermitt-
lung nach § 4 Abs. 3 EStG als

reine Geldrechnung'®,

— Gewinnermittlung nach dem Konzept der Geldverkehrsrechnung (Uber-
schussrechnung im Sinne einer Cashflow-Rechnung)!?,

Ist-Rechnung!® oder

- Kassenrechnung!”.
Daneben wird vertreten, sie sei
— keine reine Geldrechnung!®,

— eine Geldrechnung dem Wesen nach!?, die durch Bestandteile des
Bestandsvergleichs durchbrochen wird, oder

14 Paus, Die Gewinnermittlung nach §4 Abs.3 EStG, in StW 1985, S.80 (105)
m.w. N.; Frotscher in Frotscher, § 4 Rz. 483 (,,folgt dem Zufluss- und Abflussprin-
zip“); Schoor, Die Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 EStG, FR 1982, 505 (506);
Soffing Die Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung, in Sonderdruck aus
Neues Steuerrecht von A-Z, Darstellung 1, S. 4/5.

15 Birk, Steuerrecht, 13. Aufl. 2010, Rz. 931, 932 (Vermogensumschichtungen des
Betriebsvermogens werden grundsitzlich weder dargestellt noch berticksichtigt).

16 Nacke in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, §§ 4, 5 Rz. 1506 (,,BE
werden erst im Zeitpunkt ihrer Vereinnahmung und die BA erst im Zeitpunkt der
Verausgabung erfasst“); Crezelius in Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 4 Rz. 133
(,weil sie BE im Zeitpunkt ithrer Vereinnahmung und BA im Zeitpunkt der Veraus-
gabung fiir mafigebend halt.”).

17 Crezelius, Steuerrecht II, 2. Aufl.,, Rz. 81 (,die ... zufliefenden Geldbetrige wer-
den im Zuflusszeitpunkt ... als Betriebseinnahmen und die ... abfliefenden Geld-
betrige werden im Zeitpunkt des Abflusses ... als Betriebsausgaben berticksich-
tigt“); Joachim Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., §9 Rz. 192 (,,..., dass
die Kassenrechnuzng vorrangig eine Geldrechnung ist.“).

18 Steinhauff in Bordewin/Brandt, §4 EStG Rz. 1245; Bergkemper in Herrmann/
Heuer/Raupach, §4 EStG Anm. 504; Crezelius in Kirchhof (Fn.16), §4 EStG
Rz. 132; Segebrecht/Gunsenheimer, Die Einnahmen-Uberschussrechnung nach § 4
Abs. 3 EStG, 12. Aufl., Rz. 10.

19 Meurer in Lademann, § 4 EStG Rz. 421.
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— eine Geldrechnung, auf deren Grobstruktur eine zwischen Verein-
fachungsmodell und dem Prinzip identischer Totalgewinne schwankende
Feinstruktur liegt?°.

Andererseits soll sie
— iiberhaupt keine Geldrechnung?!,

— eine Zu- und Abflussrechnung, die durch Ausnahmen durchlochert und
erschwert ist?2,

eine unvollkommene oder vereinfachte Bestandsrechnung??,

eine Bewegungsrechnung sui generis?* oder?®

eine Erfolgsrechnung?® sein.

Dieses weite Spektrum differenzierter Rechtsansichten entspringt nicht
einer unterschiedlichen Betrachtung der Regelbetriebseinnahmen oder
Regelbetriebsausgaben, sondern einer unterschiedlichen Auffassung darii-
ber, welche Bedeutung die Totalgewinngleichheit, die Behandlung geldwer-
ter Vorteile, die Ausnahmeregelungen in § 4 Abs. 3 Sitze 3 bis 5 EStG oder
die Behandlung von Darlehen fiir die Rechtsnatur der vereinfachten Gewin-
nermittlung haben.

¢) Die Einteilung von Geschdftsvorfillen in den Wirtschaftswissenschaften

Ausgangspunkt fiir eine solche Klirung ist die Begriffssystematik der Wirt-
schaftswissenschaften, die durchgehend eindeutige Begriffe fiir Geschifts-
vorfille und Vermogensbereiche entwickelt hat. Dabei fragt die Okonomie
danach, welcher Vermogensbestand durch einen Geschiftsvorfall beriihre
wird. Es wird unterschieden zwischen dem Bestand an Bargeld, an Zah-
lungsmitteln und an Geld.

20 Jakob, Einkommensteuer, LB, 4. Aufl. 2008, § 4 B VI. 2., Rz. 934.

21 Weber-Grellet in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rz. D 9; Grob, Die Struk-
tur der betrieblichen Uberschufirechnung, FR 1986, 393 (394).

22 Heinicke in Schmidt, EStG, 29. Aufl. 2010, § 4 Rz. 371.

23 Diese Bezeichnung wiahlt Wilhelm Kruse, Auslegung am Gesetz vorbei, in FS fiir
Wolfgang Ritter, 1997, S. 413 (423), als (kritische) Wertung der Rechtsentwicklung
hinsichtlich der Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 EStG. Das Urteil des BFH
v. 10.7.1973— VIII R 34/71, BStBL. 11 1973, 786 betrachtet die Einnahmeiiberschuss-
rechnung als vereinfachte Form des Bestandsvergleichs.

24 Groh Zur Struktur der betrieblichen Uberschufirechnung, FR 1986, 393.

25 Z.T.auch ,und“;s. etwa Crezelius in Kirchhof (Fn. 16), § 4 EStG Rz. 107.

26 Groh in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Anm. 530; Saam, Die vereinfachte
Gewinnermittlung, SteuerStud 1990, 86 (88).
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Okonomische Abgrenzung zwischen Kasse, Zahlungsmittel und Geldvermogen

Bargeld jederzeit Forderungen,
verfiigbare Verbindlichkeiten
Bankguthaben
Barzuginge/Barabginge Kasse
Einzahlungen/Auszahlungen Zahlungsmittel
Einnahmen/Ausgaben Geldvermogen

Die ,Kasse“ beschreibt in der betriebswirtschaftlichen Lehre den Bargeld-
bestand, die ,Kassenrechnung® die Zu- und Abnahme des Bargeld—
bestands?”. Die Kasse erhoht sich auch durch Bargeldzugange aus einem
Bankkonto. Wird etwa Bargeld abgehoben und in die Kasse eingelegt, ist
dieser Vorgang in einer Kassenrechnung zu verzeichnen. Das Kassenbuch
behandelt diese Erhohung des Bargeldbestands wie einen Bargeldzugang
von dritter Seite.

Diesem Verstindnis folgt auch die Abgabenordnung, die in § 146 Abs. 1
Satz 2 das Gebot enthilt, Kasseneinnahmen und Kassenausgaben tiglich
festzuhalten. Gemeint ist auch hier nur der Bargeldbestand; die Aufzeich-
nungen sollen dazu dienen, dass der Sollbestand der Kasse mit dem Ist-
bestand verglichen werden kann (Kassensturzfihigkeit)?®

Zu den Zahlungsmitteln zihlt die Betriebswirtschaft neben dem Bargeld
auch jederzeit verfiigbare Bankguthaben?’. Veranderungen der Zahlungs-
mittel werden okonomisch®® als Einzahlungen (= Zahlungsmittelzugang)
und Auszahlungen (= Zahlungsmittelabgang) bezeichnet.

,Bei Auszahlungen wird auf den Zahlungsbereich abgestellt; es handelt sich allein um den
Zahlungsmittelabgang.“3!

Wird Bargeld von einem Girokonto abgehoben und in die Kasse eingelegt,
ist dies weder Ein- noch Auszahlung. Der Zahlungsmittelbestand wird nicht
verandert. Dies gilt auch fir die Entstehung einer Forderung oder
Verbindlichkeit — soweit dies nicht ein jederzeit verfiigbares Bankguthaben
betrifft. Wird aber eine Forderung durch den Eingang eines Bargeldbetrages
oder durch eine Gutschrift auf einem jederzeit verfugbaren Bankguthaben
erfullg, ist dies eine Einzahlung.

27 Gabler Wirtschaftslexikon, 17. Aufl. verzeichnet unter dem Stichpunkt , Kassen-
rechnung®: ,Nachweis von Bargeldeinnahmen und -ausgaben, z. B. durch Kassen-
buch oder Kassekonto.“

28 BFH, Urt.v. 17.11.1981- VIII R 174/77, BStBI. I 1982, 430.

29 Grosjean u. a., Bank-Lexikon, 9. Aufl., beschreibt als Zahlungsmittel ,,alle Geldzei-
chen und geldgleichen Forderungsrechte, deren sich der Zahlungsverkehr bedient.”

30 Wobhe, Bilanzierung und Bilanzpolitik, 9. Aufl. 1997, 13.

31 Forschle in Beck’scher Bilanzkommentar, § 247 Rz. 610.
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Der Begriff der Einnahmen wird in der Betriebswirtschaft als Vermehrung
des Geldvermogens verstanden. Zum Geldvermogen gehoren betriebwirt-
schaftlich neben dem Zahlungsmittelbestand (Kassenbestinde und jederzeit
verfligbare Bankguthaben) auch der Bestand an sonstigen Forderungen®?
abzliglich des Bestands an Verbindlichkeiten??.

,Unter Einnahmen sind lediglich die erhaltenen (Gegen-)Werte fiir die in der Periode ver-
auflerten Giiter und Leistungen sowie sonstige Geldvermdgenszuginge, zB erhaltene
Zuschiisse, zu verstehen.“3*

Als Ausgaben werden dementsprechend Minderungen des Geldvermogens
qualifiziert*®. Dem folgt auch das Handelsrecht.

»Ausgaben [betreffen] nur den Bereich der Finanzierungsrechnung. Hierzu zdhlen neben
den Zahlungsvorgingen auch das Entstehen von Verbindlichkeiten (und Forderungsmin-
derungen). Ausgaben reprisentieren damit lediglich den (Gegen-)Wert fiir erworbene
Giiter und Dienstleistungen einer Periode oder sonstige Minderungen des Geldver-
mogens (z. B. Geldspenden oder Forderungsverzichte).“*¢

Als Einnahme z3hlt deshalb auch (schon) die Entstehung einer Forderung,
die Erftllung durch Bezahlung aber nicht. Einnahmen und Ausgaben lassen
aber — im Gegensatz zu Ertrag und Aufwand — die Erhohung des Sachver-
mogens aufler Acht. Der Kauf einer Ware gegen Ziel ist eine Ausgabe (es
entsteht eine Verbindlichkeit), aber kein Aufwand (das Nettovermogen ver-
andert sich nicht), der Verkauf eines Vermogensgegenstandes zum Buchwert
ist eine Einnahme (es entsteht eine Forderung), aber kein Ertrag (das Netto-
vermogen verandert sich nicht).

Die Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 EStG beschrinkt sich aber weder
darauf, Verinderungen von Barmitteln zu betrachten, noch nimmt sie samt-
liche Veranderungen des Geldvermogens wahr. Entscheidend ist vielmehr
die Verinderung der Zahlungsmittel. Nach ckonomischer Diktion geht es
also um den Uberschuss der Einzahlungen iiber die Auszahungen.

Das EStG verwendet die Begriffe — soweit ersichtlich — nicht fiir die Ermitt-
lung der Bemessungsgrundlage, obwohl sie prizise beschreiben, welche Ver-
anderungen fiir die Einnahmetiberschussrechnung primir von Belang sind.?”
Soweit andere Ereignisse den Gewinn dieser Ermittlungsmethode beeinflus-
sen, handelt es sich um Ausnahmen vom Grundprinzip?®. Die Gewinner-

32 Soweit sie nicht bereits im Zahlungsmittelbestand enthalten sind.

33 Wahe (Fn. 30), S. 13.

34 Forschle in Beck’scher Bilanzkommentar, § 247 Rz. 613.

35 Wohe (Fn. 30), 13.

36 Forschle in Beck’scher Bilanzkommentar, § 247 Rz. 610.

37 Begrifflich klar insoweit BFH, Urt v. 17.4.1986 — IV R 115/84, BStBI. II 1986, 607:
»-.. schon oder erst bei Eingang oder Ausgang der dadurch verursachten Zahlun-
gen erfasst werden.“

38 Zunennen sind insbesondere die Gleichstellung geldwerter Vorteile, durchlaufende
Posten, die Sachentnahme und -einlage und die Behandlung von Darlehen.
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mittlung nach § 4 Abs. 3 beachtet daher den Zu- und Abfluss von Geld oder
geldgleicher Forderungsrechte. Es handelt sich deshalb um eine Zahlungs-
mittelrechnung.

2. These 2: Keine ,,Vereinfachung®

Die Einnabmeiiberschussrechnung ist keine , Vereinfachung* des Betriebs-
vermogensvergleichs in dem Sinne, dass sie etwa ,weniger Bilanzposten
hitte. Sie ist eine andere Art der Gewinnermittlung, mit einem anderen
Mafistab (Ligquiditit statt Vermogensmehrung) und sie ist auch nicht unbe-
dingt , einfacher®.

a) ,weniger Bilanzposten?

Die Einnahmetiberschussrechnung wird gerne als ,vereinfachte Gewinner-
mittlung bezeichnet.?* Der Begriff geht davon aus, dass eine bestehende
Gewinnermittlungsmethode dadurch angepasst wird, dass bestimmte —
verkomplizierende — Vorschriften nicht zur Anwendung kommen. Diese
Voraussetzung erfillt die Einahmetiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG
nicht. Sie ist insbesondere auch kein vereinfachter Betriebsvermogensver-

gleich.

Die Maflgeblichkeit des Zuflusses statt einer Realisation ist keine Variation,
sondern die Anwendung eines anderen Fundamentalprinzips. Die Einnah-
metberschussrechnung kann auch nicht im Wege einer vereinfachten Bilanz
dargestellt werden. Der Unterschied zum Betriebsvermogensvergleich
besteht gerade nicht darin, dass nach § 4 Abs. 3 Satz 5 EStG nur einige Pos-
ten in einem Anlageverzeichnis zu fiihren sind. Das Anlageverzeichnis ist
keine Bilanz mit weniger Bilanzposten.*® Zwar konnte man im Ansatz ver-
treten, dass zur Bilanz nur das Umlaufvermdgen und das Fremdkapital feh-
len. Fur Darlehensforderungen und -verbindlichkeiten wire dieser Ansatz
allerdings sofort zu korrigieren. Der entscheidende Faktor, dass dieser
Ansatz tiberhaupt nicht gelingt, ist die Behandlung der Zahlungsmittel. Es
kann nicht bestimmt werden, ob die Zahlungsmittel in dieser ,kleinen®
Bilanz anzusetzen sind oder nicht.

39 Wied in Blimich, §4 EStG Rz.52; Saam, Die vereinfachte Gewinnermittlung,
SteuStud 1990, 86; Offerhaus, Einzelfragen zur vereinfachten Gewinnermittlung
durch Uberschufirechnung, BB 1977, 1493; so auch der Titel dieses Vortrags wie
ithn die DStJG vorgeschlagen hat, erginzt von mir um die Anfiihrungszeichen.

40 Einen solchen Ansatz verfolgte etwa der Kolner Entwurf (Lang et al., Kolner Ent-
wurf eines Einkommensteuergesetzes, 2005), der in seinem § 16 das Anlagever-
zeichnis zu einer ,kleinen Bilanz“ machen wollte (s. dort unter Rz.340: ,[es]
kommt dem im letzten Satz des § 4 Abs. 3 EStG nur sehr bruchstiickhaft geregelten
Anlageverzeichnis zentrale Bedeutung zu, ...).
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Das ist keine Frage der Zurechnung oder Veranlassung. Denn das betriebli-
che Konto ist unstreitig dem Betrieb zuzuordnen. Die Frage, ob die Zah-
lungsmittel in dieser ,kleinen Bilanz anzusetzen sind, kann allerdings nicht
widerspruchsfrei beantwortet werden. Wenn Einlagen und Entnahmen von
Zahlungsmitteln unbeachtlich sind, diirften Zahlungsmittel nicht ausgewie-
sen werden, da sonst fiir die Gewinnermittlungsmethode irrelevante Vor-
ginge das Eigenkapital beeinflussen, ein Kapitalvergleich daher unmoglich
wiirde. Andererseits kommt es aber bei der Einnahmetberschussrechnung
gerade auf den Zu- und Abfluss der Zahlungsmittel an. Wenn aber Zahlungs-
mittel in dieser ,vereinfachte Bilanz“ nicht aufgenommen wiirden, konnte
das Gewinn auslosende Ereignis in dieser Vermogensiibersicht tiberhaupt
nicht nachvollzogen werden.

b) ... und sie ist auch nicht unbedingt ., einfacher*.

Die Einnahmetberschussrechnung ist zudem — zumindest auf einer abstrak-
ten, reflektierenden Ebene — auch nicht einfacher. Vielmehr ergeben sich
sehr komplexe Strukturen fiir Vorginge, die beim Betriebsvermogensver-
gleich unkompliziert sind. Daftir mogen zwei Beispiele gentigen.

Beispiel 1: Die Entnahme von Zahlungsmitteln

Die Entnahme ist bei Bilanzierenden gewinnerhohend hinzuzurechnen. Das ist einerseits
der Ausgleich dafiir, dass das entnommene Wirtschaftsgut nicht mehr im Schlussver-
mogen enthalten ist, andererseits kann es aufgrund der Bewertung nach §6 Abs.1
Nr. 4 EStG zur Aufdeckung stiller Reserven kommen.

Bei der Einnahmetiberschussrechnung ist grundsitzlich eine Entnahme ,wie eine
Betriebseinnahme® zu behandeln.*! Das soll aber nicht fiir die Entnahme von Geld gel-
ten.*? Dies fithrt zu mancherlei Verwirrung® und kaum haltbaren Begriindungen**.
Unstreitig erhoht eine Entnahme von Zahlungsmitteln den Gewinn nicht. Die Begriin-
dung dieses Ergebnisses in der Tat schwierig.*®

41 Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Anm. 584.

42 7.B. Crezelius in Kirchhof (Fn. 16), § 4 EStG Rz. 143.

43 Etwa Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Rz. 584, der ausfiihrt, dass
»Geldentnahmen und Geldeinlagen ... nicht entnahme- und einlagefihig [sind],
weil sie fir die Einnahmetiberschussrechnung ohne Bedeutung sind.. Gibt es dem-
nach Entnahmen, die ,nicht entnahmefahig® sind?

44 Etwa Crezelius in Kirchhof (Fn. 16), § 4 EStG Rz. 143, der als Grund dafiir sicht,
dass ,der ,Buchwert‘ von Geld dessen , Teilwert® entspricht und sich deshalb entspr.
Entnahmen und Einlagen nicht auf den Gewinn auswirken“. Die Entnahme einer
vollwerthaltigen Forderung zum Nennwert wirkt sich beim Bilanzierenden auch
nicht auf den Gewinn aus, ist aber unstreitig ,wie eine Betriebseinnahme® zu
behandeln.

45 Ausfihrlich mit der Widerlegung aller sonst vorgetragenen Begriindungen fiir diese
Wirkung Eisgruber, Die Zahlungsmittelrechnung nach §4 Abs.3 EStG, 121f.
(»Die Entnahme eines Werts, der dem Betriebsvermogen zuzurechnen ist, ist wie
der Zufluss einer Zahlung fiir den entnommenen Wert zu behandeln. Dies gilt fir
die Entnahme einer Ware ebenso wie fiir die Entnahme eines Zahlungsmittels. Das
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Richtig ist, dass auch die Entnahme von Geld wie eine Betriebseinnahme zu behandeln
ist. Die Entnahme von Geld ist aber auch ein realer Abfluss eines Zahlungsmittels aus
dem Betrieb, dessen betriebliche Veranlassung nicht durch den Entnahmezweck beein-
trichtigt wird. Der fiktiven Betriebseinnahme steht daher immer eine reale Betriebsaus-
gabe in gleicher Hohe gegen.

Beispiel 2: Der privat veranlasste Verzicht auf eine Forderung

Die Entstehung einer Forderung ist bei einer Zahlungsmittelrechnung unbeachtlich, weil
kein Zahlungsmittel zuflieft.*¢ Die Forderung selbst ist aber dem Betriebsvermogen
zuzurechnen. Der Untergang der Forderung ist grundsitzlich ebenfalls unbeachtlich.
Allenfalls ist der Untergang der Reflex der Betriebseinnahme, die entsteht, wenn die For-
derung bezahlt wird.

Bei einem Verzicht auf die Forderung flief8t ebenfalls kein Zahlungsmittel zu, so dass auch
hier grundsatzlich zunichst keine Gewinnwirkung entsteht. Ist der Verzicht allerdings
privat veranlasst, realisiert sich dieser Forderungsuntergang nicht mehr im Betriebsver-
mogen. Die private Veranlassung hat zur Folge, dass die Forderung vor dem Verzicht dem
Betriebsvermdgen entnommen wird. Diese Entnahme ist nun wiederum wie eine
Betriebseinnahme zu behandeln, so dass es zu einer Gewinnerhohung kommt.#”

3. These 3: Keine ,,schlechtere“ Gewinnermittlung

Die Einnabmeiiberschussrechnung ist keine ,schlechtere Gewinnermitt-
lung, die erst durch eine Totalgewinngleichheit beherrschbar wird, sondern
eine eigene Art der Gewinnermittlung. Die Totalgewinngleichheit zwischen
Betriebsvermégensvergleich und Einnabmeiiberschussrechnung ist nicht das
Ergebnis einer Anpassung fehlerhafter Ergebnisse der Einnabmeiiberschuss-
rechnung an den Betriebsvermogensvergleich, sondern ein Ergebnis des Ver-
anlassungsprinzips, das fiir beide Gewinnermittlungsmethoden das Ziel vor-
gibt. Auch der Betriebsvermogensvergleich erreicht nicht immer aus sich
heraus das richtige Ergebnis.

heift, dass eine fiktive Gegenleistung fiir den entnommenen Wert die Zurechnung
der Betriebseinnahme verursacht. Dies hat zur Folge, dass alle Aufwendungen fiir
die entnommenen Giiter betrieblich veranlasst waren und bleiben, weil der Uber-
gang in das Privatvermdgen wie eine betriebliche Veriulerung behandelt wird. Die
private Verwendung fuhrt daher nicht zu einer riickwirkenden Korrektur der ver-
ausgabten Betriebsausgaben. Wird nun aber Geld entnommen, ist auch der Auf-
wand fur das entnommene Geld betrieblich veranlasst. Es handelt sich also um
einen betrieblich veranlassten Abfluss eines Zahlungsmittels; das ist aber eine
Betriebsausgabe. Bildlich gesprochen wird im Zeitpunkt der Entnahmen zunichst
ein Gegenstand ,Geld* gekauft, dieser Gegenstand ,Geld® wird dann ins Privatver-
mogen uberfithrt. Um das Geld zu kaufen, fliefft ein Geldbetrag ab [daftr erhilt
man den Gegenstand ,Geldbetrag‘]; das ist die Betriebsausgabe.*).

46 Es handelt sich dabei auch nicht um einen Zugang eines ,geldwerten Vorteils“. Ein
geldwerter Vorteil ist nur beachtlich, wenn er die Folge der Annahme eines fiktiven
Zahlungsflusses im Wege einer Verrechnung ist. Ausfihrlich Eisgruber (Fn. 45),
S. 40f.

47 BFH, Urt. v. 16.1.1975 -1V R 180/71, BStBI. I 1975, 526.
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Der Grundsatz der Totalgewinngleichheit wird tblicherweise herangezo-
gen, damit die ,unvollkommen geregelte“*® Einnahmetiberschussrechnung
an den Betriebsvermogensvergleich angepasst wird. Die grundsitzlichen
Probleme des Totalgewinns hat Drijen*” bereits ausfithrlich erortert. Hin-
weisen mochte ich deshalb nur auf drei wesentliche Schwichen dieser
Rechtsfigur:

— Die Totalgewinngleichheit steht nicht im Gesetz. Sie ist auch nicht in § 4
Abs. 3 EStG angedeutet. Auch der hohe verfassungsmifiige Rang, der ihr
zugebilligt wird,>® rechtfertigt keine generelle Umdeutung der Einnahme-
tiberschussrechnung in Einzelfallkonstellationen, sondern erlaubt nur
eine punktuelle Rechtsfolgenkorrektur.

— Die Totalgewinngleichheit gilt nur zwischen Betriebsvermdgensvergleich
und Einnahmeiiberschussrechnung, nicht aber gegeniiber anderen Gewin-
nermittlungsmethoden, etwa der Tonnagebesteuerung nach §5a EStG
und nur sehr eingeschrinkt bei der Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssitzen gem. § 13a EStG.5! Das lauft dem behaupteten Verfassungs-
rang der Rechtsfigur zuwider.

— Auch wenn die Totalgewinngleichheit sich aus dem allgemeinen Gleich-
heitssatz rechtfertigen soll,>? fithrt sie wegen Periodenverschiebung zu
keiner Belastungsgleichheit. Wenn aber schon die nominale Steuerlast —
geschweige denn die wirtschaftliche unter Berticksichtigung von Zins-
und Inflationswirkungen — nicht gleich ist, verliert die Machtigkeit des
verfassungsrechtlichen Arguments deutlich an Kraft.

Zu alledem ist zu sagen, dass die Einnahmeijberschussrechnung in ihren
wesentlichen Teilen von sich aus zu einem richtigen Gewinn gelangt. Die
,Fehler” dieser Gewinnermittlung ergeben sich nur zum Teil aus einer man-
gelhaften Struktur. Manchmal handelt es sich um Friktionen, die sich daraus
ergeben, dass eine gesetzliche Ausnahme nicht zu Ende reguliert ist.

Strukturtechnisch hat eine Zahlungsmittelrechnung Probleme mit Vorgin-
gen, die zwar gewinnwirksam sein sollen, aber nicht aus einem Zahlungs-
fluss entstehen. So bedarf es einer fiktiven Erweiterung der Zahlungsab- und
-zufliisse bei Entnahmen und Einlagen. Eine systembeachtende Korrektur
wird solche Vorginge aber in das System von Zahlungsflissen ,iibersetzen®,

48 Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Anm. 542.

49 Driien, Totalgewinn und Periodengewinn, 1999.

50 Fiir viele: Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Anm. 531.

51 Vor allem beim Wechsel der Gewinnermittlungsart wird eine Wirkung des Grund-
satzes allgemein angenommen, s. etwa Kube in Kirchhof (Fn. 16), § 13a Rz. 6.

52 Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 EStG Anm. 531.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 196

196 Eisgruber, Arten der Einkiinfteermittlung —

also unterbliebene Zahlungsfliisse aufdecken, um so zu systematisch klaren
Ergebnissen zu kommen.>?

Vergessen hat der Gesetzgeber in § 4 Abs. 3 EStG auch, dass Restbuchwerte
bei Verauflerung eines Wirtschaftsguts des Anlagevermdgens Beachtung fin-
den miussen. Die Sonderbehandlung der Anschaffung von Wirtschaftsglitern
des Anlagevermogens ist allerdings eine der gesetzlich geregelten Ausnah-
men vom Zuflussprinzip, die insofern aber nicht ,fertig“ kodifiziert wurde.

Die Korrekturbedirftigkeit von Gewinnermittlungsvorschriften ist aber
kein ,Privileg“ der Einnahmetberschussrechnung. Auch der Betriebsver-
mogensvergleich hat der Methodik geschuldete immanente Schwichen. Er
geht grundsitzlich davon aus, dass betriebliche Vorginge immer das Be-
triebsvermogen berithren. Die Gewinnermittlungsformel des §4 Abs. 1
Satz 1 EStG kennt nur Vorfille, die sich entweder innerhalb des Betriebsver-
mogens oder beim Wechsel aus dem oder in das Betriebsvermdgen ereignen.
Bei betrieblich veranlassten Vorteilen, die nicht in das Betriebsvermogen
gelangen— wie etwa Incentive-Reisen —, versagt der Betriebsvermogensver-
gleich, wihrend die Einnahmetiberschussrechnung mit der Erfassung dieses
geldwerten Vorteils keinerlei Schwierigkeiten hat.

4. These 4: Liquiditit ist nicht ungenauer

Die Liquiditit als MafSstab fiir die Leistungsfihigkeit ist nicht ,ungenauner®,
sondern die ,andere Seite derselben Medaille“. Jede Vermdogensmehrung
wird irgendwann ein liquider Zufluss, jedem Zufluss, der nicht vermégens-
mehrend ist, steht ein entsprechender Abfluss gegeniiber. Am Ende kommit es
immer auf die Liquiditit an. Bilanz ist zwar zeitlich, Einnabmeiiberschuss-
rechnung aber betragsmdiflig genauer.

Das stete Misstrauen der Wissenschaft und Rechtsprechung gegen die Liqui-
ditdt als Besteuerungsmafistab rithrt im Wesentlichen daher, dass die Liqui-
ditdt als minderer Maflstab gegentiber einer Vermégenswirkung eingeschatzt
wird. Sie gilt dem Steuerrecht als ,ungenauer®, ja fast als unwissenschaft-
licher. Die Betrachtung der Zahlungsflisse sei nur eine vereinfachte,
vorlaufige®* — und damit , minderwertigere“ — Gewinnermittlungsmethode.
Spitestens bei der Aufgabe eines Betriebs miissten alle ,,Fehler tiber einen
Wechsel zum Betriebsvermdgensvergleich bereinigt werden.

53 S. dazu den Versuch einer tibergeordneten Struktur der Einnahmetiberschussrech-
nung in Eisgruber (Fn. 45), 125 1.

54 Z.B. Mathiak, Betriebseinnahmen und Zufluff, FR 1976, 157 unter 4. (,Daraus
ergibt sich, dafl die Einnahmen- Uberschufirechnung den Betriebsvermogensver-
gleich ledlghch fiir eine Ubergangszeit auf eine vereinfachte Geldrechnung zuriick-

fiihrt.).
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Die Wirtschaftswissenschaft hingegen sieht bei der Bewertung von Unter-
nehmen in der Veranderung der Zahlungsflisse einen zumindest ebenbiirti-
gen Mafistab. Der cash-flow ist einer der wichtigsten Kennzahlen fiir einen
Betrieb. Auch im Privaten zihlt der Zufluss eines Zahlungsmittels meist
mehr als ein realisierter Wertzuwachs.

Dieses gegenseitige Abwigen vermittelt aber wenig Erkenntnisgewinn, weil
es sich bei der Liquiditit nur um die andere Seite der Medaille ,,Gewinn®
handelt, auf der im Steuerrecht meist die Seite ,,Vermogensmehrung®
betrachtet wird, weil bereits in der Realisation®® des Vermogenszuwachses>®
die Zunahme der Leistungsfihigkeit liegen soll.

Der reinen Anderung der Liquiditit als Mafistab der Leistungsfihigkeit>”
steht die Literatur dagegen sehr ablehnend gegentiber.>® Vermogenszuwich-
se, die nicht irgendwann in einen liquiden Zufluss erwachsen, sind aber auch
nur theoretische Zwischenwerte, jedem Zufluss, der nicht vermégensmeh-
rend ist, steht ein entsprechende Abfluss gegentiber. Am Ende steht aller-
dings immer die Liquiditit. Sie ist der endgtiltige Maf3stab.

Betrachtet man den typischen Ablauf eines Ertrags, entsteht zunichst eine
Vermogensmehrung bei Realisation. Der gezahlte Betrag weicht aber in vie-
len Fillen ab (z. B. durch Skonti).

Betriebsvermogens-
vergleich __—==---

T == Verlust

v

55 Die Voraussetzung, dass nur (im Verhiltnis Liquiditit — Vermdgen, insoweit
untechnisch verwendet) realisierte Gewinne besteuert werden diirfen, ist unbestrit-
tene Auffassung im deutschen Steuerrecht. Im angloamerikanischen Raum wird
hingegen der Einkommensbegriff auch auf unrealisierte Einkommen ausgeweitet.

56 In der Steuerbilanz wird der Vermogenszuwachs Maflstab fiir die Ermittlung des
Gewinns: ,Der Steuergesetzgeber hat sich dafiir entschieden, ... den steuerlichen
Gewinn ... auf der Grundlage des Vergleichs zweier Vermogensstande zu ermitteln
...“ (Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht?, § 1).

57 Soweit ein Gewinn realisiert ist, darf er auch schon an die Gesellschafter aus-
geschiittet werden. Fir Kapitalgesellschaften gibt es nur hinsichtlich bestimmter
Bilanzierungshilfen eine Ausschiittungssperre (s. dazu §§269 Satz 2, 274 Abs. 2
Satz 3 HGB).

58 Das zeigt sich insbesondere bei der Frage, ob ein Darlehenszufluss eine Betriebs-
einnahme sein kann. Dies wird nahezu einhellig abgelehnt. Die Zunahme an Liqui-
ditdt wird dabei nicht in Betracht gezogen. Sehr plastisch in der rigorosen Ableh-
nung etwa Wacker in Bliimich, §4EStG Rz.35: ... die — unbestrittene —
Erfolgsneutralitit ... [der Aufnahme und Tilgung eines Kredits wird man] nur mit
dem Charakter der Uberschussrechnung ... erkliren konnen.“. Im Einzelnen dazu
Eisgruber (Fn. 45), 1001.
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Der Betriebsvermogensvergleich weist deshalb bezogen auf das endgiiltige
Ergebnis einen zu hohen Gewinn aus, der anschlieflend zu korrigieren ist.
Die gestrichelte Linie zeigt, wie hoch der Gewinn nur hitte ausgewiesen
werden diirfen. Der Zufluss korrigiert also den Gewinn.

Gewinn

»
»

Die Einnahmetiberschussrechnung weist zunichst bei Realisation gar keinen
Gewinn aus. Bei Zufluss wird aber dann auch nur der richtige Ertrag aus-
gewiesen. Sie ist betragsmiflig genauer, wiahrend der Betriebsvermogensver-
gleich zeitlich priziser wiedergibt, wann ein Gewinn entstanden ist.

In der Theorie ldsst sich jederzeit ein praziser Wert fiir die Realisation unter-
stellen, praktisch zeigt sich aber erst bei Zahlungseingang, was sich realisiert
hat. Fiir eine Periodenabschnittsberechnung wiegt die zeitliche Prazision
aber so schwer, dass der Betriebsvermogensvergleich die Grundform der
Gewinnermittlung ist, obwohl man nur mit zugeflossenem Geld Steuern
zahlen kann. Bei Uberschusseinkiinften und damit fiir das Gros der Steuer-
pflichtigen, vertraut das Gesetz dann aber doch — wenn auch mit Einschrin-
kung (vgl. §9 Abs. 1 Satz3 Nr. 7 EStG) — auf die Liquiditat als Besteue-
rungsmaf3stab.

5. These 5: Nur ein Maf3stab méglich

Fiir eine Periodenabschnittsberechnung kann nur ein MafSstab mafSgeblich
sein. Die Vermengung zwischen Liquiditit und , bilanzieller” Vermagens-
mehrung fiihrt zu instabilen Ergebnissen.

a) Fiir eine Gewinnermittlungsmethode nur ein Mafistab méglich

Der Vermogenszuwachs zeigt uns ,,Das soll besteuert werden®, die Liquidi-
tat beachtet, dass die festgesetzten Steuern auch bezahlt werden miissen, also
die Zahlungsfihigkeit belasten.>®

,Der Steuerzugriff ist seiner Intention und unmittelbarer Wirkung nach ein Liquiditits-
entzug.“%®

59 Kirchhof, Empfichlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von
Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, in Gutachten fiir
den 57. Deutschen Juristentag (D] T), Tagungsband 1988, S. F 12.

60 Elicker, Darf der Steuerzugriff ein Unternehmen zahlungsunfihig machen?,
StuW 2002, 217 (219).
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In Hinblick auf die Belastung setzt steuerliche Leistungsfihigkeit deshalb
grundsatzlich Liquiditit voraus®! und damit das Gebot,

»dafl ein Wertzuwachs nur und erst dann versteuert werden soll, wenn der Wert dem Steu-
erpflichtigen in liquiden Mitteln zur Verfigung steht.“®?

Dies fithrt zu der abstrakten These, dass ein Zuwachs an Leistungsfahigkeit
voraussetzt, dass sowohl das Vermogen wichst als auch die Liquiditit steigt.
Eine solche Auffassung hitte aber nur den einzelnen Geschiftsvorfall im
Blick. Dieser wird in einem Regelablauf im bereits dargestellten Sinn ver-
standen. Fiir den Fall, dass ein Vorschuss geleistet wird, miisste dann die
Besteuerung unterbleiben, weil es noch an einer Leistungsrealisation fehlt.®?
Entsprechend wiirde sich die Leistungsfahigkeit schon durch einen entspre-
chenden (betrieblich veranlassten) Abfluss von Zahlungsmitteln mindern.®*

Realisation Zu-/Abfluss| Gesamt

. . — kein Vermdgens-
Vorschuss nein ja (Zufluss) BE suwachs!
Einkauf nein ja (Zufluss) BA Verlust von
. Liquiditit
Ergebnis 1xBA
Gesamtverinderung nein nein
Ergebnis neutral

Gerade die Kombination der zuletzt erwihnten Geschiftsvorfille fithrt aber
in der Gesamtbetrachtung zu einem anderen Realisationsbild. Denn wird
ein solcher Vorschuss fiir die Bezahlung von Wareneinkiufen verwendet,
ergibt sich bei alleiniger Betrachtung der Vorfille eine Nichtrealisation der
(hier untechnisch verstandenen) Betriebseinnahme, weil es an einer Leis-
tungserbringung fehlt, wihrend die Bezahlung bereits zu einer Betriebsaus-
gabe aufgrund des Abflusses der Zahlungsmittel fiihrt.

Bei einer Gesamtbetrachtung hat sich aber weder die Situation der Zah-
lungsmittel noch des Vermogensstatus verindert. Der gesamte Vorgang
miisste deshalb neutral sein.

Eine Gewinnermittlung kann sich daher nur an einem Ziel orientieren.

61 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rn. 102.

62 Vogel, Bemerkungen zur Gewinnverwirklichung und Gewinnberichtigung im
deutschen Auflensteuerrecht, StuW 1974, 193 (194).

63 Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1981/1988, 276,
schliefft dies aus einem verfassungsrechtlich verankerten Grundsatz der Gewinn-
realisierung. Ein wertmiflig vorhandener Zufluss sei vor Realisierung fiir die
Ankniipfung einer steuerlichen Belastung nicht sicher genug.

64 Elicker, StuW 2002, 217 (231) will sogar fiir das Anlagevermdgen auf eine Vertei-
lung entsprechend einer AfA verzichten.
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b) Keine reine Umsetzung eines einzigen Prinzips

Die steuerrechtliche Diskussion um die ,richtige® Gewinnermittlungs-
methode versucht zumeist, die Schwichen des einen Maf3stabs durch die
Stirken des anderen auszugleichen oder verwendet den jeweils kritischen
Einzelfall als Argument gegen die Methode als solche. Mafistabsbedingte
Ungenauigkeiten konnen aber nicht durch einen Wechsel in den anderen
Mafistab korrigiert werden. Man kann nur die Extremwirkungen der jeweili-
gen Ermittlungsmethode durch ein Nebeneinander beider Methoden
abschwichen. Letztlich sind sowohl der Betriebsvermogensvergleich als
auch die Einnahmetberschussrechung Gewinnermittlungsmethoden, die
von solchen Kompromissen gepragt sind.

So enthilt die Regelung des § 6b EStG letztlich — verdeckt — das Zuflussprin-
zip. Obwohl ein Gewinn realisiert wurde, wird er nicht der Besteuerung
unterworfen, wenn der erzielte Betrag zeitnah wieder abfliefft. Wenn der
blofle Austausch von Wirtschaftsgiitern keinen Vermogenszuwachs wider-
spiegeln wiirde, lieffe sich der Rechtsgedanke nicht auf bestimmte Arten von
Wirtschaftsglitern beschrinken. Die Norm zeigt vielmehr deutlich, dass in
Extremfallen eine Korrektur notwendig wird, wenn der realisierte Ver-
mogenszuwachs keinem Zuwachs an Liquiditdt entspricht, weil die verein-
nahmten Zahlungsmittel (zeitnah) wieder abflieflen.

Bei der Einnahmetberschussrechnung durchbrechen die Sitze 3 und 4 des
§ 4 Abs. 3 EStG das Zuflussprinzip. Ganz besonders deutlich zeigen sich die
Konsequenzen einer Abweichung von der Grundsystematik bei der Behand-
lung von Darlehen. Entscheidend ist aber, dass die Gesamtgewinngleichheit
nicht durch den jeweiligen Mafistab zur Messung der Leistungsfahigkeit
gefahrdet wird, sondern durch die von der Systematik ausgenommenen
Bereiche. Die Konsequenzen, die sich aus den Abweichungen ergeben, kon-
nen nur durch eine Parallelwertung in einer insoweit systemkonformen
Behandlung nachvollzogen werden.

6. These 6: Liquidititsbetrachtung mit Abweichkorrekturen

Die Einnabmeiiberschussrechnung ist daber eine Liguidititsbetrachtung mit
Abweichkorrekturen (zB bei der AfA, den nicht abnutzbaren Wirtschafts-
giitern oder bei Darleben). AusschliefSlicher Mafistab bleibt aber die Ligui-
ditit. Der wirtschaftliche MafSstab der Einnabmeiiberschussrechnung ist
deshalb die Filligkeit, nicht ein vom GrundmafSstab abweichender Realisa-
tionszeitpunkt.

Die Liquiditit ist eine vom Vermogensstatus losgeldste eigene Betrachtung
der Leistungsfihigkeit eines Betriebs. Die konsequente Betrachtung der
Liquiditdt fihrt zu exakt demselben Ergebnis wie die konsequente Beach-
tung der Vermogenslage, weil jede Vermogensmehrung irgendwann einmal
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in den Zufluss eines Zahlungsmittels miindet und umgekehrt jeder endgiilig
ausbleibende Zahlungsmittelzufluss den Vermogensstatus verringert.

Am Ende sind Liquiditat und Vermdgenszuwachs gleich hoch. Es bedarf
daher keiner weiteren ,Korrektur®, damit die Einnahmetiberschussrech-
nung ,funktioniert“. Die Einnahmetiberschussrechnung ist aus sich heraus
schlussig. Betriebliche Veranlassung und Zufluss- oder Abflusszeitpunkt
gentligen, um die Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben zu bestimmen.
Die Erfolgswirksamkeit eines Zuflusses ist die Rechtsfolge, nicht der Tat-
bestand einer Betriebseinnahme.®®

Die Einnahmetiberschussrechnung kennt aber diverse Ausnahmen vom Zu-
und Abflussprinzip:

— Durchlaufende Posten sind zwar Betriebseinnahmen und Betriebsaus-
gaben, bleiben aber fir die Gewinnermittlung unbeachtlich (§ 4 Abs.3
Satz 2).

— Es gelten die Regeln fiir Absetzungen fiir Abnutzung (§ 4 Abs. 3 Satz 3).

— Fir Anschaffungskosten von nicht abnutzbaren Wirtschaftsgtitern des
Anlagevermdgens, Anteilen an Kapitalgesellschaften, Grund und Boden
sowie Gebiuden des Umlaufvermogens ist nicht der Zahlungsabfluss,
sondern der Zufluss des Verduflerungspreises der mafigebliche Zeitpunkt
der Steuerauswirkung (§ 4 Abs. 3 Satz 4).

— § 11 EStG enthalt Sonderregelungen fiir bestimmte Zu- und Abfliisse, bei
denen nicht der Zu- oder Abfluss (allein) den Besteuerungszeitpunkt
bestimmt.

Daneben wird auch fiir die Aufnahme und Tilgung eines betrieblichen Dar-
lehens das Zuflussprinzip nicht angewandt. Die Ausnahmen vom Zu- und
Abflussprinzip mussen systematisch aus den Grundprinzipien ausgelegt
werden. In einer Gewinnermittlung, die dem Zuflussprinzip gehorcht, ist
der wirtschaftlich ausschlaggebende Zeitpunkt die Filligkeit. Das wird bei
der Bestimmung des Kalenderjahres, zu dem sie ,wirtschaftlich gehoren,
meist ibersehen.®®

7. These 7: Liquiditit kurzfristig manipulierbar

Liquiditat ist kurzfristig manipulierbar (z. B. Robstoffkaufmodelle). Mit
Blick anf solche Gestaltungen bedarf es einer gesetzlichen Gesamtregelung.
Die Einnabmeiiberschussrechnung sollte deshalb gesetzlich klar und ausfiibr-

65 Eisgruber (Fn.45), S.27 f; a. A., insbesondere in Hinblick auf Darlehensaufnah-
men: Weber-Grellet in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 4 EStG Rz. D 67.

66 Nach herrschender Meinung (zB Seiler in Kirchhof (Fn. 16), § 11 Rz. 40 m. w. N.)
soll entscheidend sein, fiir welchen Zeitraum gezahlt wird. Das klappt nur dann,
wenn der Zeitraum selbst nicht in mehrere Kalenderjahre fillt.
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lich geregelt werden. Nachbesserungsbedarf gibt es sowohl im Abstrakten
(Begriff der Betriebseinnabhmen) als auch im Konkreten (Behandlung der
Darlebhen in der Einnabmeiiberschussrechnung).

Auch wenn Liquiditat nicht ,ungenau® ist, kann sie kurzfristig manipuliert
werden. Derzeit kursieren vor allem Steuersparmodelle fiir Einnahmeiiber-
schussrechner im Bereich des Rohstoff- oder Wertpapierhandels, die durch
das Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Gestaltungen®” eingeddammt
werden sollten. So wurden fur Wertpapiere im Umlaufvermogen die Rege-
lungen fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsglitern des Anlagevermogens tiber-
nommen und zur Vermeidung einer Ausweichgestaltung iiber vom Zufluss
des Verauflerungspreises abweichende Verauflerungszeitpunkte der Abzugs-
zeitpunkt der Anschaffungskosten auf den Zufluss des Kaufpreises verscho-
ben. Schon damals war geplant, auch handelbare Rohstoffe diesem Regime
zu unterwerfen, sofern diese nicht korperlich dem Steuerpflichtigen tiberge-
ben wurden, was aber gesetzestechnisch nicht umgesetzt wurde. Deshalb
wird derzeit in einigen Modellgestaltungen versucht, tiber den Kauf von
Rohstoffen am Jahresende (mit anschliefendem Verkauf im Folgejahr) im
Algahr Betriebsausgaben zu erzeugen und die (annihernd) gleich hohen
Betriebseinnahmen ins Folgejahr zu verschieben. Die Steuerwirkung im
nichsten Jahr kann dann durch einen Folgekauf vermieden werden. Opti-
miert werden diese Modelle dadurch, dass der Ankauf in die Betriebsstitte
eines Freistellungsstaates verlegt wird, so dass der Aufwand als negativer
Progressionsvorbehalt volle Steuerwirkung erzeugt, wihrend der Verkauf
mangels Steuerpflicht im Inland steuerfrei bleibt und bei Steuerpflichtigen,
die im Bereich des Grenzsteuersatzes liegen, nur marginale Steuerfolgen
hat. Ob man diese Anwendungen mit § 15b EStG abwehren kann, wird sich
zeigen.

Fur diese Bereiche erscheint eine ausfiihrliche gesetzliche Regelung der Ein-
nahmetiberschussrechnung angemessen zu sein. Dabei wire die Einnahme-
uberschussrechnung systematisch fortzuentwickeln. Ein Problem, das dabei
zu lésen wire, ist die Behandlung von Fremdwihrungsdarlehen.

Nach richtiger Auffassung ist auch die Aufnahme eines Darlehens eine
Betriebseinnahme und entsprechend die Tilgung eine Betriebsausgabe, die
allein aufgrund der Quantitit der Abweichung gegeniiber der Bilanzierung
innerhalb der Periode neutralisiert wird.®® Bei Fremdwihrungsdarlehen
zeigt sich, dass auch Darlehensaufnahmen und Tilgungen zu Gewinnwir-
kungen fithren konnen. Unklar ist aber welche.

Beispiel: A nimmt Darlehen tiber 100.000 Schweizer Franken auf und erhilt 65.000 Euro

gutgeschrieben (Kurs EUR/CHE: 0,65). Der Zins betragt 8 %, die Annuitit 25.000 CHE.
Am Jahresende ist der Kurs EUR/CHEF auf 0,70 gestiegen.

67 V. 28.4.2006 (BGBL. 1 2006, 1095).
68 Eisgruber, Die Zahlungsmittelrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, 100{f. m. w. N.
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Die Rechtsprechung® qualifiziert zunichst die Zahlungen noch in der
Fremdwahrung in Tilgungs- und Zinsbetrige. Im Beispielsfall wiirden also
die 25.000 CHF aufgeteilt in 8.000 CHF Zinsen und einen Tilgungsbetrag
von 17.000 Sfr. Soweit ein Eurobetrag fiir die Zinsen aufgewandt wurde,
handelt es sich danach in jedem Fall um Betriebsausgaben. A wiirde daher
5.600 Euro Zinsen zahlen. Fur die 17.000 CHF Tilgung hitte A bei einem
Kurs von 0,65 EUR/CHF nur 11.050 Euro aufwenden miissen, bei einem
Kurs von 0,70 EUR/CHEF steigt die Belastung fiir den Tilgungsanteil um
850 Euro auf 11.900 Euro.

CHF EUR 0,65 EUR 0,70 BA nach BFH

Schuld zu Beginn 100.000 65.000

Zins +8.000 5.600 5.600
Zahlung —25.000 17.500

Schuld am Jahresende 83.000 58.100

Tilgung 17.000 11.050 11.900 + 850
gesamt 6.450

Die gezahlten 17.500 Euro zerteilen sich danach in eine Tilgung von
11.050 Euro, die sich aus dem urspriinglichen Wechselkurs berechnen, einem
Zins nach urspringlichen Kurs von 5.600 Euro und einem Tilgungsmehrauf-
wand von 850 Euro, der ebenfalls als Betriebsausgabe zu qualifizieren ist.
Die Rechtsnatur dieses Tilgungsmehraufwandes ist allerdings nicht geklart.

Statt dieses Ansatzes konnte man auch davon ausgehen, dass Tilgung nur das
sein kann, was die Schuld verringert hat, die sich in Euro umgerechnet ermit-
telt. Was dartiber hinaus geht wire dann Aufwand, der durch die Darlehens-
aufnahme entstanden ist.

Zahlung 17.500
Schuld zu Beginn 65.000
Schuld am Jahresende 58.100
Tilgung 6.900 -6.900
Zins = BA 10.600

Da die Wihrungsauswirkung auf die gesamte Darlehenssumme durch-
schldgt, steigt der Zinsaufwand so auf 10.600 Euro. Bei entsprechend hohem
Darlehen konnte dann der Zins sogar die Zahlung tibersteigen.

Es ist schwer, sich in diesem Kontext fir eine richtige Losung zu entschei-
den. Die ungeklarte Rechtsnatur des Tilgungsmehraufwands erscheint dabei

69 BFH, Urt.v. 15.11.1990 - IV R 103/89, BStBI. 11 1991, 228.
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als geringeres Ubel. Die folgende Variante zeigt aber, dass man um die Kli-
rung dieser Frage letztlich nicht umhin kommt.

Variante:
Sachverhalt wie vorher aber: Am Jahresende ist der Kurs EUR/CHF auf 0,60 gefallen.

Die Rechtsprechung entsprechend umgesetzt, ergibt sich folgendes Bild:

CHF EUR 0,65 EUR 0,60 BA nach BFH

Schuld zu Beginn 100.000 65.000

Zins +8.000 4.800 4.800
Zahlung —25.000 15.000

Schuld am Jahresende 83.000 49.800

Tilgung 17.000 11.050 15.200 —4.150
gesamt 650

Obwohl A nun nur noch 15.000 Euro (statt 16.250 Euro bei einem Wechsel-
kurs von 0,65 EUR/CHF) zahlen muss, sinkt die Schuld auf 49.800 Euro, so
dass sich ein Tilgungsminderaufwand ergibt. Dieser wire wohl als negative
Betriebsausgabe zu betrachten, was allerdings schwer mit einem gezahlten
Betrag in Einklang zu bringen ist. Erklarbar wire es lediglich als geminderter
Zinsaufwand. Wire der Kurs auf 0,55 EUR/CHF gefallen, wiirde auch das
nicht mehr helfen, da dann der Tilgungsminderaufwand den Zins um
3.900 Euro uibersteigen wiirde.

Das legt nahe, dass der zuvor aufgezeigte Ansatz hier eher hilft. Aber wenn
die Schuld um 15.200 Euro gesunken ist, ergibt sich schon bei einem Kurs
von 0,60 EUR/CHF und einer Zahlung von 15.000 Euro ein Plus von
200 Euro, also insgesamt ein Gewinn aufgrund des Abflusses eines Zah-
lungsmittels.

Eine systematische Losung dieses Problems misste am Liquidititsgrundsatz
und der Ursache der Nichtberticksichtigung der Tilgung ansetzen. Die Wih-
rungsschwankung schligt hinsichtlich der Liquiditit nur auf die Hohe der
gezahlten Annuitit durch. Nur insoweit ergibt sich eine Auswirkung, die in
einer Liquidititsberechnung Beachtung findet. Die wihrungsbedingte Ver-
anderung der Last aus der Darlehensverbindlichkeit hat sich auf die Liquidi-
tat nicht durchgeschlagen und ist eine blofle Veranderung des Vermogenssta-
tus. Es reicht also aus, wenn das Verhiltnis von Tilgung und Zins nach
auslindischer Wihrung fiir den gezahlten Betrag ibernommen wird, um die
Liquidititswirkung und der Ausnahme davon systemgerecht nachzuzeich-
nen. Da die zeitlich Abwicklung des Darlehensverhiltnisses von den Wih-
rungsschwankungen unabhingig bleibt, ergeben sich auch in der Zukunft
keine nicht erklirbaren Gewinnwirkungen.

Die Klarung solcher Problemgestaltungen bei § 4 Abs. 3 EStG liefe sich als
systematisches Gesamtwerk besser durch den Gesetzgeber als durch die
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Rechtsprechung vollziehen. Dabei konnten auch die bisher nicht geregelten
Bereiche wie der Begriff der Betriebseinnahmen, die Behandlung von Ent-
nahmen und Einlagen oder von Restwerten abnutzbarer Wirtschaftsgiiter
im Falle der Verduflerung oder Entnahme normiert werden. Es ist allerdings
zu konstatieren, dass trotz all dieser Fragen die Gewinnermittlung durch
Einnahmetiberschussrechnung ziemlich problemlos vonstatten geht. Das
hemmt mich, eine solche Reform allzu vehement zu fordern.
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VI. Ausblick

Eine Bestandsaufnahme sollte mit einem Blick ins Gesetz beginnen: Die
Grundnorm des § 2 EStG schreibt in Abs. 2 Nr. 2 fir die Einkunftsarten des
Abs. 1 Nr. 4 bis 7 vor: ,Einkiinfte sind ... der Uberschuss der Einnahmen
uber die Werbungskosten (§§ 8 bis 9a)*“.

Allerdings offenbart sich schon an dieser Stelle im Gesetz in § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 2 EStG die aus der Systematik vollstindig ausbrechende Sonderrege-
lung fiir Kapitaleinkiinfte in Form der Abgeltungssteuer!.
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II. Exkurs: Die Abgeltungssteuer als Fremdkaorper

Diese Ausnahmeregelung ist ein Fremdkérper innerhalb der Uberschussein-
kiinfte, der eine ganze Reihe von Problemen aufwirft. Es ist indessen nicht
Aufgabe dieses Beitrags, im Einzelnen darauf einzugehen?.

Die Arbeitsgruppe Einkommensteuer der Kommission Steuergesetzbuch,
organisatorisch angebunden bei der Stiftung Marktwirtschaft, hatte zunachst
die Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Interesse der Besteuerungsgleichheit
und um eine sachwidrige Zersplitterung des Steuerobjekts der Einkommen-
steuer zu vermeiden, unter dem Dach der synthetischen Einkommensteuer
belassen wollen®. Letztlich hat sich die Arbeitsgruppe dann allerdings nach
intensiven Diskussionen doch dazu durchgerungen, fir eine Abgeltungs-
steuer zu pladieren*, um vor dem Hintergrund des internationalen Wett-
bewerbs der Steuersysteme und der Standorte fiir Kapitalinvestitionen im
Inland attraktivere Bedingungen zu schaffen und eine Vereinfachung zu
erreichen®. Aus heutiger Sicht ist zu konstatieren, dass diese Ziele nur zum
Teil erreicht worden sind. Dass prinzipiell kein Unterschied mehr zwischen
Kapitalertrigen und Einkiinften aus der Verduflerung von Kapital besteht,
verwirklicht zwar das Leistungsfahigkeitsprinzip und bedeutet in der Tat
eine erhebliche Vereinfachung des Steuerobjekts. Negativ zu bewerten sind
hingegen die im Ubrigen technische Kompliziertheit der Regelung und ins-
besondere die harsche Einschrinkung des Nettoprinzips.

Im Ubrigen ist zweifelhaft, ob der Sondersteuersatz von effektiv 28,575 %°©
international konkurrenzfahig ist und die beabsichtigte Anreizwirkung
uberhaupt zu entfalten vermag’. Sollten aktuell tatsichlich Kapitalriickfliisse
nach Deutschland festzustellen sein, wire dies wohl weniger auf die Abgel-

1 Danach tritt § 20 Abs. 9 EStG vorbehaltlich der Regelung in § 32d Abs. 2 EStG an
die Stelle der §§ 9 und 9a EStG.

2 Zuden Einzelheiten s. Jachmann in diesem Band, S. 251.

3 Wenn man bedenkt, was am Ende als Gesetzgebungs“leistung® herausgekommen
ist, kann man durchaus fragen, ob die Arbeitsgruppe nicht besser bei ithrem
urspriinglichen Standpunkt hitte bleiben sollen.

4 S. § 53 des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes der Kommission Steuergesetz-
buch, 2. Aufl., Februar 2009.

5 Auch sollten die oft unverstindlichen Steuerbescheinigungen entfallen. Sie waren,
wie sich in den Beratungen herausstellte, selbst fiir die in den Kreditinstituten daftr
verantwortlichen Fachleute in vielen Fallen nicht mehr zu durchdringen. Indes
scheinen die Finanzamter mit der Systemumstellung tiberfordert zu sein; s. dazu von
Landenberg, Fiskus liasst Anleger verzweifeln, Financial Times Deutschland
v.2.8.2010, S. 1.

6 25 %, zuziiglich Solidarititszuschlag und Kirchensteuer.

Die Abgeltungssteuer in Osterreich war urspriinglich bekanntlich so ausgestaltet,

dass es nach ihrer Einfiihrung tatsichlich zu deutlichen Kapitalriickfliissen nach

Osterreich (und auch zu Zufliissen aus Deutschland nach Osterreich) gekommen

war. Fiir vergleichbare Auswirkungen der Abgeltungssteuer in Deutschland gibt es

meines Wissens bisher keine gesicherten Erkenntnisse.

~N
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tungssteuer zurlickzufiihren, sondern eher auf den zunehmenden, bisher so
nicht gekannten Strafverfolgungsdruck, der dadurch hervorgerufen wird,
dass die deutsche Exekutive immer hiufiger CDs zweifelhafter Herkunft
mit Daten uber auslindische Kapitalanlagen deutscher Steuerpflichtiger
ankauft®.

II1. Quellentheoretische Charakteristik der Uberschusseinkiinfte

1. Grundsitzlich nur Erfassung der Quelleneinkiinfte

Nach der Grundnorm des § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG sind die Einkiinfte der hier
interessierenden Einkunftsarten ,der Uberschuss der Einnahmen tiber die
Werbungskosten (§§ 8 bis 9a)“. Das klingt so, als wiren fir die Ermittlung
der Einkiinfte in der Tat ausschlieflich Einnahmen und Ausgaben gegen-
tiberzustellen. Hier treten im Gesetzestext die historischen quellentheoreti-
schen Wurzeln der Uberschusseinkiinfte zutage. Bei den Arbeiten zum
preuflischen EStG von 1891, die mit dem Namen Fuisting verkniipft sind,
war die Uberschussrechnung urspriinglich als Ermittlungsmethode fiir alle
Einkdinfte, also auch fir die heutigen Gewinneinkiinfte vorgesehen®. His-
torisch betrachtet handelt es sich bei der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung
um die ,Mutter aller Einkiinfteermittlungsmethoden“. Allerdings hat
damals die Unternehmerlobby durchgesetzt, dass fiir Einkiinfte aus ,,Handel
und Gewerbe“ das ohnehin vorhandene Ergebnis der kaufminnischen
Buchfithrung, der Gewinn, der Besteuerung zugrunde gelegt wurde. Damit
war der Dualismus der Einkunftsarten geboren, der bis heute besteht und
fur die Qualifikation der Einkunftsarten immer noch richtungweisend ist.

Der Gesetzgeber des EStG 1925 stellte eine Bezichung zwischen Einkunfts-
art und Einkiinfteermittlung her: Danach handelt es sich bei den Uber-
schusseinkunftsarten — anders als bei den unternehmerischen Einkiinften —
entweder um Einkiinfte ohne nennenswerten Kapitaleinsatz (so bei den Ein-
kiinften aus nichtselbststindiger Arbeit) oder um Einkiinfte aus privater
Vermogensverwaltung, bei der es auf die ,Verinderung der Vermogens-

8 Auch vor diesem Hintergrund kann man fragen, ob der fiir die Einfithrung der
Abgeltungssteuer steuersystematisch und verfassungsrechtlich zu leistende Preis
nicht zu hoch war. Vollends kontraproduktiv — gemessen an dem Ziel, der Kapital-
flucht entgegenzuwirken — ist ein Vorschlag aus dem Kreis der sog. Wirtschaftswei-
sen, den Steuersatz fiir die Abgeltungssteuer auf 30 % anzuheben (dazu D. Riedel,
Handelsblatt v. 15.6.2010, S. 13: Es handelt sich um einen Vorschlag des ,,Wirt-
schaftsweisen® P Bofinger). Dieser Vorschlag war zwar ernst gemeint, bildet aber im
Kreis der Wirtschaftsweisen — zu Recht — nicht die Mehrheitsmeinung (a. A. inso-
weit W. Wiegard, ebenda: Dann konne man die Abgeltungssteuer eigentlich gleich
wieder abschaffen. ,Es wire ... insgesamt fatal, wenn der Gesetzgeber nach zwei
Jahren eine derartige Strukturreform einfach wieder zuriicknehmen wiirde.“) Dem
ist nichts hinzuzuftgen.

9 J. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rz. 184 m. w. N.
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gegenstinde“ nicht ankommen soll, sondern lediglich auf die Ertrige, die
das Vermogen abwirft!®. Deshalb sind auch grundsitzlich Aufwendungen
auf den Vermdgensstamm nicht als Werbungskosten abziehbar!!.

2. Gesetzliche Durchbrechungen der quellentheoretischen
Grundstruktur

a) Durchbrechungen im iiberkommenen Normenbestand des EStG

Indessen ist dieser theoretische Ansatz seit jeher keineswegs folgerichtig im
Gesetz durchgefihrt:

So ordnet § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG an, dass Absetzungen fiir Abnutzung
und fir Substanzverringerung sowie erhohte Absetzungen ebenfalls Wer-
bungskosten sind!? und folgt damit einem Vorbild aus dem EStG 192513,

Ferner sind nach §9 Abs. 1 Satz3 Nr.2 EStG auch Grundbesitzabgaben
und Versicherungsbeitrige fir zur Einkiinfteerzielung eingesetzte Grund-
stlicke zum Abzug als Werbungskosten zugelassen, obwohl sie den Ver-
mogensstamm betreffen.

Also werden eben doch - in der Sprache der Materialien zum EStG 1925
ausgedriickt — ,Verinderungen der Vermogensgegenstinde“ bei der Uber-
schussermittlung berticksichtigt.

Ein weiteres gesetzliches Einfallstor fiir die Berticksichtigung von Ver-
mogensinderungen im Rahmen der Uberschusseinkiinfte bilden seit jeher
die Vorschriften der § 22 Nr. 3, § 23 EStG, die heute die Besteuerung der sog.
,privaten Veriuﬁerungsgeschéifte regeln und vor 1999 die sog. ,Spekula-
tionsgeschifte® betrafen. Obwohl es sich auch hier gesetzessystematisch um
eine Uberschusseinkunftsart handelt, wird nicht etwa ein Einnahmentiber-
schuss ermittelt, sondern der Gewinn (§ 23 Abs. 3 EStG), hier definiert als
Differenz zwischen Veriuflerungspreis einerseits und Anschaffungs- oder
Herstellungskosten und Werbungskosten andererseits. Auch hierfiir gab es
bereits ein Vorbild im EStG 19251, Jedenfalls hatte die Erfassung von Ver-

10 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 9).

11 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 9), § 9 Rz. 359.

12 Satz 2 der Vorschrift baut durch Verweisung auf die Regelung tiber geringwertige
Wirtschaftsgliter gem § 6 Abs. 2 EStG ausdrucklich weitere bilanzsteuerrechtliche
Elemente in die Regelung des Werbungskostenabzugs ein.

13 Obwohl das EStG 1925 den Dualismus der Einkunftsarten ausdriicklich in §7
Abs. 2 festschrieb, ordnete § 16 Abs. 2 auch Anschaffungs- und Herstellungskosten
fiir die vom Steuerpflichtigen verwendeten Gegenstinde den Werbungskosten zu
und ermoglichte ihren Abzug (einheitlich fir alle Einkunftsarten) in Form von
Absetzungen fiir Abnutzung (G. Strutz, Kommentar zum EStG 1925, Berlin 1927,
§ 16 Anm. 13; Rappl in Herrmann/Heuer/Raupach, § 9 EStG Rz. 586)

14 Dort gehorten zu den Uberschusseinkiinften (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 EStG 1925) auch die
Einkunftsart des § 6 Abs. 1 Nr. 8 EStG 1925, die sog. sonstigen Leistungsgewinne.
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duflerungsgeschiften schon 1925 mit aus einer Quelle sprudelnden Einnah-
men nichts zu tun. Und auch heute ist man sich Uber die Einordnung des
§ 23 EStG dahin einig, dass die Vorschrift dazu dient, unter bestimmten
Voraussetzungen Wertzuwichse im Privatvermogen zu erfassen!®.

b) Durchbrechungen durch neuere Gesetzgebungsakte

Wihrend in der Vergangenheit die Uberschusseinkiinfte nur in Randberei-
chen durch die Erfassung von Vermogensinderungen deformiert waren,
haben in jingster Zeit die Durchmischungen der Uberschusseinkiinfte mit
Elementen der Gewinnermittlung so zugenommen, dass im Ergebnis ein
steuersystematischer Umbruch dabei herausgekommen ist. Unter den Uber-
schusseinkunftsarten sind einzig die Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
(§ 19 EStG) davon unberthrt geblieben.

So ist fiir die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen die Trennung von Quellen-
und Veraulerungseinkiinften nun vollstindig aufgehoben. Alle Kapitalver-
auflerungseinkiinfte sind in § 20 Abs. 2 EStG erfasst und, soweit sie frither
gem § 23 EStG zu erfassen waren, aus den privaten Verauerungseinkiinften
herausgeschnitten. Daraus folgt zweierlei: Die Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen sind seitdem in der Sache nicht mehr den traditionellen Uberschuss-
einkiinften zuzurechnen. Und: Die Zuordnung von Verduflerungsvorgingen
zu einer bestimmten Einkunftsart ist nicht systematisch vorgegeben, son-
dern Sache der pragmatischen Dezision des Gesetzgebers. Wenn Veraufle-
rungsvorgange des Kapitalvermogens als solche erfasst werden sollen, ist es
der Sache nach grundsitzlich unerheblich, ob das — wie friher -im Rahmen
der Veraulerungseinkiinfte nach § 23 EStG oder — wie heute — im Rahmen
des § 20 EStG geschieht, abgesehen natiirlich von den Rechtsfolgen der
Abgeltungssteuer, die hier fiir die grundsitzliche systematische Einordnung
ausgeblendet bleiben. Die Erfassung von Verauflerungsvorgingen kann also
de lege lata durchaus Gegenstand unterschiedlicher Einkunftsarten sein.

Diese waren definiert als Veriuflerungsgeschifte, die aber nur der Besteuerung
unterlagen, wenn sie als Spekulationsgeschifte anzusehen waren (§ 41 Abs. 1 Nr. 1,
§ 42 Abs. 1 EStG 1925). Ahnlich wie heute war der Besteuerung eine als ,,Gewinn®
oder ,Verlust“ bezeichnete Grofle zugrunde zu legen, fiir deren Ermittlung Ver-
duflerungspreis und Anschaffungspreis gegentiberzustellen waren (§ 43 EStG
1925). Das Charakteristikum des Spekulationsgeschifts wurde damals darin gese-
hen, dass der Gegenstand des Veriuflerungsgeschifts schon zu dem Zweck gewinn-
bringender Wiederverauflerung erworben worden war. Das erinnert heute eher an
die Merkmale des von der Rechtsprechung ersonnenen gewerblichen Grundstiicks-
handels; dort ist ebenfalls die Rede vom Erwerb in (bedingter) Veriuflerungs-
absicht. Man sieht, im Steuerrecht ist fast jeder Gedanke schon einmal gedacht wor-
den. Er taucht nur im Lauf der Zeiten an vollig unterschiedlichen Stellen wieder
auf.

15 Z.B. H. Kube in Kirchhof, 9. Aufl., § 23 EStG Rz. 1; Weber-Grellet in Schmids,
29. Aufl,, § 23 EStG Rz. 11.
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Diese Aussage ist, so trivial sie auch erscheinen mag, durchaus nicht unwich-

tig. Darauf ist unten noch zuriickzukommen!®.

Auch die Besteuerung der privaten Verdauflerungsgeschifte ist erheblich aus-
geweitet worden. Plotzlich gehort nun auch § 17 EStG sachlich dort hin'”.
Diese Vorschrift rangiert zwar in der Gliederung des EStG noch immer
unter den Einkunften aus Gewerbebetrieb, auch beginnt der Gesetzestext,
so wie er immer begonnen hat: ,Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gehort auch ...“. Der Sache nach segelt die Regelung heute aber unter fal-
scher Flagge. Der Sachzusammenhang mit den Merkmalen einer gewerb-
licher Tatigkeit im Sinne von § 15 EStG bestand vor 1999 darin, dass die
Besteuerung von Beteiligungsverauflerungen, solange sie eine mindestens
25 %ige Beteiligung voraussetzte, auf die Gleichstellung mit der Verdufie-
rung einer mitunternchmerischen Beteiligung an einer Personengesellschaft
abzielte. Heute ist § 17 EStG jedoch fehlplaziert, weil es nicht mehr um die
Gleichstellung des Anteilsinhabers mit einem Mitunternehmer geht!$, son-
dern um die Erfassung des durch die Verduflerung eintretenden Zuwachses
an finanzieller Leistungsfihigkeit.

Man konnte § 17 EStG heute systematisch ebenso gut als Ausnahmevor-
schrift unter die Regelungen zur Besteuerung der Kapitaleinkiinfte einord-
nen. Die allgemeine Regel zur Besteuerung der Gewinne aus Verauflerungen
von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften enthilt § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG.
Die Vorschrift des § 17 EStG sortiert daraus diejenigen Beteiligungsveraufle-
rungen aus, die nicht abgeltend, sondern nach dem Halbeinkiinfte- oder
Teileinkiinfteverfahren besteuert werden.

Und schliellich ist auch § 23 EStG durch eine deutliche Verlingerung der
dort geregelten Fristen ausgeweitet worden. Insbesondere die zehnjihrige
Frist fiir die Besteuerung von Grundstiicksverduflerungen ist steuersystema-
tisch von Bedeutung. Sie entfaltet nimlich Ausstrahlwirkung fiir die Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG. Die Erfassung der
Verduflerungen von nicht selbst genutzten Grundstiicken hitte namlich,
analog zur Regelungstechnik bei den Kapitaleinkiinften, ebenso gut in
§ 21 EStG, etwa dort in einem Abs. 2, geregelt werden konnen, ohne dass
sich ein materieller Unterschied ergeben hitte. Auch hier zeigt sich: Die Stel-
le, an der die Erfassung von privaten Veriuflerungsgewinnen im Gesetz
steht, hat keinen steuersystematischen Aussagewert. Deshalb gibt es neuer-
dings der Sache nach ein Einkiinfteerzielungsvermogen (oder Erwerbsver-
mogen) bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, nur hat der
Gesetzgeber es irrefithrend in § 23 EStG untergebracht.

16 S.unten V.3.d.

17 Richtig eingeordnet daher bei J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 9), § 9 Rz. 547; Gosch in
Kirchhof (Fn. 15), § 17 EStG Rz. 2.

18 Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 15), § 17 EStG Rz. 3.
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IV. Folgerungen de lege ferenda

Die noch iiberall zu lesende These, die Uberschusseinkiinfte betrifen nur
die aus einer Quelle sprudelnden Einnahmen und die damit korrespondie-
renden Ausgaben, nicht aber auch die Quelle selbst, stimmt heute tatsichlich
nicht mehr. Die ehemaligen eher singuldren Ausnahmen vom Quellenprin-
zip haben heute einen solchen Umfang und ein solches Eigengewicht
bekommen, dass sie nicht mehr nur Randerscheinungen darstellen, sondern
zum integralen Bestandteil der ,,Uberschusseinkiinfte“ geworden sind.

Damit bildet die Grundnorm des § 2 EStG, die den Dualismus der Ein-
kunftsarten und — abgesehen vom Hinweis auf die Abgeltungssteuer — das
strenge Quellenprinzip der Uberschusseinkiinfte regelt, im Wesentlichen
nur noch ein steuerhistorisches Relikt. Sie gibt keine Orientierung tiber die
Einkunftsarten mehr, sondern fihrt in die Irre. Auch die Gliederung des
EStG ist insgesamt irrefiihrend geworden. Das gilt — wie oben erwihnt —
ganz besonders fiir die Position des § 17 EStG, der obendrein tatbestandlich
zu Unrecht von Einkiinften aus Gewerbebetrieb spricht.

Diese gesetzliche Wirrnis ist freilich nicht das Ergebnis eines planmafligen
Gesetzgebungsakts, sondern sie hat sich durch eine Abfolge voneinander
unabhingiger Gesetzgebungsschritte, beginnend mit dem StEntG
1999/2000/2002 beinahe zufillig entwickelt. Jede einzelne dieser Gesetz-
gebungsmafinahmen ist fiir sich allein jeweils sachlich begriindbar. Das als
Gesamtergebnis entstandene gesetzliche Patchworkgebilde ldsst hingegen in
Bezug auf die Erfassung von Anderungen des Privatvermdgens kein Ord-
nungsprinzip mehr erkennen.

Vor diesem Hintergrund erweist sich eine Strukturreform des EStG als tiber-
fallig. Dazu reicht es freilich nicht aus, die Fristen des §23 EStG zu
streichen!?, wie es seinerzeit der Entwurf eines Steuervergnstigungs-
abbaugesetzes vorsah?°. Erforderlich ist vielmehr eine in sich folgerichtig
durchgeformte allgemeine Regelung zur Erfassung von Wertinderungen des
gesamten zur Einkiinfteerzielung eingesetzten Vermogens (Erwerbsver-
mogens) im Sinne einer auf das Administrierbare zurtickgenommenen Rein-
vermogenszugangstheorie?!. Dabei sollten alle Vermogensinderungen des
Erwerbsvermogens in einer Einkunftsart zusammengefasst werden??. Vor-
arbeiten daftr gibt es durchaus. Diesen Weg gehen namlich der Kolner Ent-
wurf eines Einkommensteuergesetzes?® und der darauf aufbauende Entwurf

19 So zutreffend J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 9), § 9 Rz. 561.

20 BT-Drucks. 15/119, S.4f., 38f; dazu wvon Bornhaupt, BB 2003, 125; Liibn,
DB 2003, 168.

21 K. Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 630.

22 J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 19).

23 Lang/Herzig/Hey/Horlemann/Pelka/Pezzer/Seer/ Tipke, Kolner Entwurf eines

Einkommensteuergesetzes, 2005, § 7 des Entwurfs.
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eines Einkommensteuergesetzes der Kommission Steuergesetzbuch der Stif-
tung Marktwirtschaft?*, ferner auch das von Paul Kirchhof vorgeschlagene
Einkommensteuergesetzbuch?®. Das soll freilich nicht heiflen, dass dadurch
alles ganz einfach wiirde, etwa im Sinne des viel zitierten Bierdeckelprinzips.
Dem ist gewiss nicht so. Aber: Im Vergleich zu dem gegenwirtigen Flicken-
teppich wire das Vereinfachungspotenzial einer solchen Regelung doch
betrichtlich, weil damit zahlreiche bis heute ungeloste Abgrenzungsfragen
erledigt werden konnten.

V. Umsetzung und Durchbrechung der quellentheoretischen
Konzeption durch die Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat bisher mit der Umsetzung des quellentheoretischen
Konzepts, nach dem das Erwerbsvermdgen aus der Betrachtung auszublen-
den ist, ihre liebe Miihe, weil die quellentheoretische Fruchtziehungsthese
als Entscheidungsschablone in stindigem Konflikt mit dem Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit steht. Der nachfolgende Uberblick
zeigt auf, dass die Rechtsprechung keineswegs eine klare Linie gefunden hat.

1. Gewerblicher Grundstiickshandel

Als Beispiel daftir sticht zunichst die Rechtsprechung zum gewerblichen
Grundstiickshandel ins Auge. Sie lasst sich als richterrechtliche Korrektur,
vielleicht auch als Rebellion gegen den quellentheoretischen Ansatz verste-
hen, weil die steuerliche Erfassung nur der aus Grundstiicken erwirtschafte-
ten Nutzungsertrage fir die betreffende Fallgruppe das Leistungsfahigkeits-
prinzips allzu grob verfehlen wiirde. Die Rechtsprechung hat es jedoch tiber
Jahrzehnte hinweg — trotz der Mitwirkung des Grofien Senats des BFH —
nicht vermocht, dem gewerblichen Grundstiickshandel rechtssichere Kon-
turen zu verleihen.

2. Werbungskosten

Der quellentheoretische Ansatz hat tiberdies Bedeutung insbesondere auch
fur die Beurteilung der Abziehbarkeit von Aufwendungen als Werbungskos-
ten. Auch hier hat es die Rechtsprechung nicht vermocht, eine einheitliche
Richtung einzuhalten.

24 S.Fn. 4, § 5 des Entwurfs.
25 Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch, Ein Vorschlag zur Reform der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer, 2003, § 13.
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a) Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

Gewihrt ein Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber ein verzinsliches Darlehen,
so ist der wirtschaftliche Verlust der Darlehensforderung dann als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit zu bertick-
sichtigen, wenn der Arbeitnehmer das Risiko des Darlehensverlustes aus
beruflichen Griinden auf sich genommen hat?®. Hier mutiert offenkundig
ein Vermogensverlust zu Werbungskosten. Diese Rechtsprechung verdient
Zustimmung, obwohl sie das Quellenprinzip durchbricht. Im Zweifel ist
dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit Vorrang einzurau-
men.

b) Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Groflzligig ist auch die Rechtsprechung zur Abziehbarkeit von Verwal-
tungskosten fiir Kapitalanlagen. Danach sind Aufwendungen fiir die Ver-
waltung des Depots grundsitzlich auch dann in vollem Umfang Werbungs-
kosten, wenn neben den steuerpflichtigen Einnahmen auch steuerfreie
Vermogensvorteile erzielt werden?”. Erforderlich ist lediglich, dass bei einer
Kapitalanlage auf Dauer ein Uberschuss der steuerpflichtigen Einnahmen
tber die Ausgaben erwartet werden kann.

¢) Einkiinfte ans Vermietung und Verpachtung

Vorauszahlungen fiir ein Bauvorhaben, fur die wegen des Konkurses des
Bauunternehmers Herstellungsleistungen nicht erbracht worden sind, kon-
nen vom Bauherrn bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung als
Werbungskosten abgezogen werden. So hat es der Grofle Senat des BFH
1990 entschieden?®, obwohl es sich um einen Forderungsverlust handelt?°.

26 Aufwendungen im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG konnen danach auch Substanz-
verluste sein, die den Arbeitnehmer unfreiwillig treffen (sog. Zwangsaufwendun-
gen); BFH v. 7.2.2008 — VI R 75/06, BFHE 220, 407 = BStBL II 2010, 48;
v. 13.1.1989 - VIR 51/85, BFHE 156, 95 = BStBI. I1 1989, 382.

27 BFH v. 8.7.2003 — VIII R 43/01, BFHE 203, 65 = BStBI. II 2003, 937; v. 4.5.1993 —
VIII R 7/91, BEHE 171, 495 = BStBL 11 1993, 832; v. 21.7.1981- VIII R 154/76,
BFHE 134, 113 = BStBI. I1 1982, 37.

28 BFH v. 4.7.1990 - GrS 1/89, BFHE 160, 466 = BStBI. II 1990, 830.

29 Zur Begriindung hat er ausgefiihrt, solche vergeblichen Herstellungskosten betra-
fen zwar die Vermogensebene, wiirden aber zugleich auch mit dem Ziel erbracht,
Einkiinfte zu erzielen. Deren Anerkennung als Werbungskosten erklire sich
daraus, dass die Erzielung der Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung die
Bereitstellung und Erhaltung des iberlassenen abnutzbaren Wirtschaftsguts
voraussetze.
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Hingegen sind Kursverluste bei zur Finanzierung einer Immobilie auf-
genommenen Fremdwihrungsdarlehen bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung nicht als Werbungskosten abziehbar3°.

Recht eng wirkt auch die Rechtsprechung zur Abziehbarkeit von Schuldzin-
sen zur Finanzierung von Abwehraufwendungen: Nimmt der Steuerpflich-
tige ein Darlehen auf, um Grundpfandrechte, die als Sicherheit fiir fremde
Schulden dienen, abzuldsen, so sind die fiir dieses Darlehen aufgewendeten
Zinsen und Kreditkosten nicht als Werbungskosten bei seinen Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung abziehbar®!. Ein Veranlassungszusam-
menhang mit der Einkiinfteerzielung ist grundsitzlich zu verneinen, wenn
die Zugehorigkeit eines der Einkiinfteerzielung dienenden Wirtschaftsguts
zum Vermogen des Steuerpflichtigen bedroht ist; so etwa wenn im Fall der
Nichterfiillung der Schuld ein Vollstreckungszugriff auf das Mietobjekt
gedroht hitte®?

Ebenso wenig kann der Erbe eines Mietwohngrundstiicks Schuldzinsen fur
ein Darlehen zur Erfiillung von Vermichtnisschulden als Werbungskosten
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung abziehen3.

Beteiligt ein geschiedener Ehegatte aufgrund eines Scheidungsfolgenver-
gleichs zur Regelung des Zugewinnausgleichs seinen fritheren Ehepartner an
seinen Grundstlicksertrigen, so kann er diese Aufwendungen nicht als
Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
abziehen®*.

d) Sonstige Einkiinfte

Demgegeniiber konnen Schuldzinsen und andere Kreditkosten fir die Auf-
nahme eines Kredits zur Finanzierung des anlisslich einer Ehescheidung
vereinbarten Versorgungsausgleichs als vorab entstandene Werbungskosten
bei den Einkiinften im Sinne des § 22 Nr. 1 EStG abziehbar sein®®. Und Aus-
gleichszahlungen, die ein zum Versorgungsausgleich verpflichteter Ehegatte

30 BFH v. 9.11.1993 - IX R 81/90, BFHE 173, 97 = BStBl. I 1994, 289; v. 22.9.2005 —
IX R 44/03, BFH/NV 2006, 279.

31 BFH v.29.7.1997 — IX R 89/94, BFHE 184, 80 = BStBl. I 1997, 772, unter 1.a.

32 Aufwendungen zur Abwehr von Gefahren fir das der Einkiinfteerzielung die-
nende Vermogen sind nur als Werbungskosten abziehbar, wenn die abzuwehrende
Gefahr durch die Einkiinfteerzielung begriindet ist, z. B. durch die Verwendung
eines Wirtschaftsguts zur Einkiinfteerzielung; BFH v. 11.5.1993 — IX R 25/89,
BFHE 171, 445 = BStBL II 1993, 751, und v. 29.7.1997 — IX R 89/94 (Fn. 31);
ebenso BFH v. 17.12.2008 - IX R 11/08, BFH/NV 2009, 1100.

33 BFH v. 28.4.1992 — IX R 178/88, BFH/NV 1992, 658; v. 13.9.1994 — IX R 104/90,
BFH/NV 1995, 384.

34 BFH v. 13.9.1994 — IX R 104/90, BFH/NV 1995, 384; anders hingegen noch BFH
v.24.1.1989 —IX R 111/84, BFHE 156, 131 = BStBI. I 1989, 706.

35 BFH v.5.5.1993 - X R 128/90, BFHE 172, 31 = BStBI. I1 1993, 867.
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an den anderen Ehegatten leistet, um Kiirzungen seiner Versorgungsbeziige
(§19 Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG) zu vermeiden, sind als Werbungskosten
abziehbar3¢, obwohl es sich auch hier um sog. Abwehraufwendungen zur
Vermeidung eines Vermogensverlusts handelt.

3. Nachtrigliche Werbungskosten
a) Traditionelle Rechtsprechungslinie

Besonders bunt ist das Bild im Bereich der Rechtsprechung zu den nachtrig-
lichen Werbungskosten, zumal diese Rechtsprechung neuerdings in Bewe-
gung geraten ist.

Bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung gibt es (bisher noch)
eine stindige Rechtsprechung, nach der nachtragliche Schuldzinsen nach der
Beendigung der Vermietungstitigkeit grundsatzlich nicht als Werbungskos-
ten abziehbar sind.

Diese Rechtsprechung beruhte urspriinglich auf der Begriindung, dass
Schuldzinsen, die auf die Zeit nach Aufgabe der Vermietungsabsicht oder
-tatigkeit entfallen, nicht mehr mit der Einkunftsart in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen weil sie die Gegenleistung fiir die Uberlassung von
Kapital sind, das nicht mehr der Erzielung von Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung dient?”. Auf derselben Linie lag die Rechtsprechung zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen: Schuldzinsen, welche auf die Zeit
nach Verduflerung einer wesentlichen Beteiligung entfallen, waren danach
keine nachtriglichen Werbungskosten®®. Fir den Werbungskostenabzug
reichte es nicht aus, dass die Schuldaufnahme urspriinglich durch die
Absicht, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder aus Kapitalver-
mogen zu erzielen, veranlasst worden war. §9 Abs. 1 Satz3 Nr. 1 EStG
erfordere fir einen Werbungskostenabzug von Schuldzinsen einen wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Einkunftsart im Zeitpunkt der Entste-
hung der Schuldzinsen. Dieser Argumentationsstrang entsprach ganz und
gar der reinen Lehre der Quellentheorie: Man blickte ausschliellich auf die
aus der Quelle sprudelnden Ertrige, und wenn die Forderpumpe, die die
Ertrige sprudeln lisst, zum Stillstand kommt, endet in demselben Moment
schlagartig insgesamt die Einkinfteerzielung, so dass es danach keine Wer-
bungskosten mehr geben kann. Die Frage, ob denn die urspriingliche Ver-
anlassung der Schuldzinsen, ihr auslosendes Moment, durch eine anders-

36 BFH v. 8.3.2006 — IX R 107/00, BFHE 212, 511 = BStBL. IT 2006, 446.

37 So BFH v. 12.11.1991 - IX R 15/90, BFHE 166, 219 = BStBL. 11 1992, 289.

38 Z.B. BFH v. 9.8.1983 — VIII R 276/82, BFHE 139, 257 = BStBL IT 1984, 29;
v. 31.7.1991 — VIII R 67/88, BEH/NV 1992, 33; v. 27.3.2007 — VIII R 64/05, BFHE
217, 497 = BStBL II 2007, 639; v. 27.3.2007 — VIII R 28/04, BFHE 217, 460 =
BStBL. I1 2007, 699.
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artige Veranlassung ersetzt worden ist oder aber unverindert fortbesteht,
stellt sich dann nicht mehr.

b) Akzentverschiebungen in der neueren Rechtsprechung

Diese Rechtsprechung ist im Schrifttum und auch immer wieder durch Riit-
telurteile der Finanzgerichte in Frage gestellt worden?®. Die Kritik hat auch
zu Diskussionen innerhalb des BFH gefiihrt, und sie hat zumindest den IX.
Senat dazu inspiriert, die Begriindung seiner Rechtsprechung zu iberpriifen
und eine kleine, aber wichtige Akzentverschiebung vorzunehmen. In seiner
neueren Rechtsprechung hat sich der IX. Senat nimlich durchaus mit der
Frage auseinandergesetzt, inwieweit die urspringliche durch die Finanzie-
rung der Mietimmobilie begriindete Veranlassung der Schuldzinsen nach der
Verauflerung der Immobilie durch einen anderen Veranlassungszusammen-
hang tiberlagert wird. Der IX. Senat hat die Nichtabziehbarkeit nachtrigli-
cher Schuldzinsen nunmehr damit begriindet, dass das nach Veriuflerung
einer vermieteten Immobilie fortbestehende (Rest-)Darlehen seine Ursache
in dem im privaten Vermégensbereich erlittenen, nicht steuerbaren Verdufle-
rungsverlust hat*®. Aus diesem Ansatz folgte sodann eine vorsichtige Off-
nung der Rechtsprechung: Nach Aufgabe der Vermietungstatigkeit gezahlte
Schuldzinsen sind als nachtrigliche Werbungskosten bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung dann zu berticksichtigen, wenn mit dem Kre-
dit Aufwendungen finanziert worden sind, die wihrend der Vermietungs-
tatigkeit als sofort abziehbare Werbungskosten zu beurteilen waren*!.

c) Anderung der Rechtsprechung zu nachtriglichen Schuldzinsen nach
VerdufSerung einer Beteiligung im Sinne von § 17 EStG

Im Einklang mit diesem gedanklichen Ansatz des IX. Senats hat inzwischen
der VIIL. Senat seine Rechtsprechung zur Abziehbarkeit nachtriglicher
Schuldzinsen nach der Veriuflerung oder Aufgabe einer Beteiligung im
Sinne von § 17 EStG uberprift und geindert*?. Danach konnen Schuldzin-
sen fur die Anschaffung einer im Privatvermogen gehaltenen Beteiligung im
Sinne von § 17 EStG, die auf Zeitriume nach Veraulerung der Beteiligung
oder Auflosung der Gesellschaft entfallen, ab dem Veranlagungszeitraum
1999 wie nachtrigliche Betriebsausgaben als Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen abgezogen werden.

39 Z.B. FG Disseldorf v. 16.9.1987 — VI 85/84 E, EFG 1988, 553; aufgehoben durch
BFH v.31.7.1991 - VIII R 67/88, BFH/NV 1992, 33.

40 BFH v. 25.4.1995 — IX R 114/92, BFH/NV 1995, 966; v. 28.7.2009 — IX B 37/09,
ZSteu 2009, R1019.

41 BFH v. 16.9.1999 —IX R 42/97, BFHE 190, 165 = BStBI. I1 2001, 528.

42 BFH v. 16.3.2010 — VIII R 20/08, BFHE 229, 151 = BStBI. II 2010, 787; und
v. 16.3.2010 - VIII R 36/07, BFH/NV 2010, 1795.
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Nach Absenkung der Wesentlichkeitsschwelle in § 17 EStG und der damit,
grundsitzlich einhergehenden konzeptionellen Gleichbehandlung von
Gewinnausschiittung und Veriuferung besteht fiir die Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen jedenfalls bei einer Beteiligung im Sinne von § 17 EStG keine
sachliche Rechtfertigung mehr fir die rechtliche Zuweisung der nachtrigli-
chen Finanzierungskosten zur (grundsitzlich) nicht steuerbaren Vermogens-
ebene. Der Veranlassungszusammenhang der nachtriglichen Schuldzinsen
mit den Einkiinften aus Kapitalvermogen bei Aufgabe oder Verauflerung
einer Beteiligung im Sinne von § 17 EStG ist nicht mehr anders zu beurteilen
als im Anwendungsbereich des § 4 Abs. 4 EStG bei den Gewinneinkinften.
Durch die Beendigung der Einkiinfteerzielung aus Kapitalvermogen ist der
urspriingliche Veranlassungszusammenhang nicht unterbrochen, weil die
nachtriglichen Schuldzinsen nach wie vor durch die zur Erzielung von Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen aufgenommenen Schulden ausgelost sind, die
bei Verauflerung oder Aufgabe der Beteiligung nicht abgelost werden konn-
ten. Die nachtriglichen Schuldzinsen dienen mithin der Finanzierung eines
steuerrechtlich erheblichen Verduflerungs- oder Aufgabeverlusts.

d) Bevorstehende Weiterentwicklung der Rechtsprechung des IX. Senats zu
nachtriglichen Schuldzinsen bei den Einkiinften ans Vermietung und
Verpachtung?

Diese Rechtsprechungsinderung des VIII. Senats bedeutet keine Abwei-
chung von der Rechtsprechung des IX. Senats zu den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung. Die bisherige Rechtsprechung des IX. Senats
zur Nichtabziehbarkeit nachtriglicher Schuldzinsen beruht noch auf der
urspringlichen gesetzlichen Grundlage, nach der das nach Veriuflerung
einer vermieteten Immobilie fortbestehende (Rest-)Darlehen seine Ursache
in dem im privaten Vermogensbereich erlittenen, nicht steuerbaren Veraufle-
rungsverlust hat®. Dies ist bei nachtriglichen Schuldzinsen im Zusammen-
hang mit einer Beteiligung gem § 17 EStG gerade nicht der Fall. Gleichwohl
hat der VIIL Senat vor seiner Rechtsprechungsinderung Kontakt zum IX.
Senat aufgenommen, um jedes Risiko einer Divergenz von vornherein aus-
zuschlieflen.

Im Ubrigen ist in absehbarer Zeit durchaus mit einer Anderung der Recht-
sprechung des IX. Senats zum Abzug nachtriglicher Schuldzinsen bei den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu rechnen. Wie bereits
erwahnt, gibt es der Sache nach seit der Verlingerung der fiir Grundstiicke
geltenden Frist in § 23 EStG auf zehn Jahre ein steuerverhaftetes Erwerbs-
vermogen bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung. Dass inso-
weit rechtstechnisch unterschiedliche Einkunftsarten beriihrt sind, spielt,
wie oben bereits dargelegt, sachlich keine Rolle. Der Gesetzgeber selbst hat
die Einkunftsarten des § 21 und des § 23 EStG sogar ausdriicklich miteinan-

43 S.Fn. 40.
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der verzahnt; denn § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG schreibt fiir die Ermittlung des
Verauflerungsgewinns oder -verlusts vor, dass sich die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten um AfA, erhéhte Absetzungen und Sonderabschreibun-
gen mindern, soweit sie bei der Ermittlung der Einkiinfte im Rahmen der
Uberschusseinkunftsarten abgezogen worden sind.

Aus alldem folgt: Wird innerhalb der Frist von zehn Jahren eine vermietete
Immobilie verduflert oder zwangsversteigert, ohne dass die fiir die Anschaf-
fung aufgenommenen Kredite abgelost werden konnen, so passt der bishe-
rige Argumentationsstrang des IX. Senats, die nachtriglichen Schuldzinsen
stinden im Zusammenhang mit einem nicht steuerbaren Veriuferungsver-
lust, nicht mehr. Es ist deshalb naheliegend, dass auch der IX. Senat in einem
solchen Fall seine Rechtsprechung zur Abziehbarkeit nachtriglicher Schuld-
zinsen weiterentwickeln wird*#, dhnlich wie es im VIIL. Senat im Jahr 2010
geschehen ist. Allerdings sind im IX. Senat zu dieser Frage zurzeit keine
Fille anhingig. Die steuerberatenden Berufe und die Finanzgerichte schei-
nen sich mit der standigen Rechtsprechung, nach der es keinen nachtrigli-
chen Schuldzinsenabzug gibt, so weit abgefunden zu haben, dass es zurzeit
keine Riittelurteile und keine Revisionen dazu gibt. Vielleicht andert sich
das, wenn sich in der Fachwelt die verinderte Perspektive des BFH herum-
gesprochen hat.

VI. Ausblick

Die Uberschussrechung als ,Mutter aller Einkiinfteermittlungsmethoden®
ist in die Jahre gekommen. Thre quellentheoretische Konzeption, nach der
ausschliefflich Einnahmen und Ausgaben zugrunde zu legen sind, das Ver-
mogen aber aus der Betrachtung auszublenden ist, ist heute iiberholt. Der
Gesetzgeber selbst hat dieses Konzept an so vielen Stellen mit so gewichti-
gen Ausnahmeregelungen durchbrochen, dass die Vernachlissigung des
Erwerbsvermogens bei der Einkiinfteermittlung nicht mehr zu Gberzeugen
vermag. Sie ist in sich nicht mehr folgerichtig und widerspricht dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip.

Die hier eingeforderte gesetzliche Strukturreform zur einheitlichen Erfas-
sung aller Verauflerungseinkiinfte wird nicht zu erreichen sein. Zu diesem
Ergebnis wird wohl jeder gelangen, der die steuergesetzgeberischen Klimm-
zlige der letzten Jahre realistisch Revue passieren lisst. Zu einer ernsthaften
steuergesetzlichen Strukturreform fehlt der politischen Kaste offenbar der
Wille, jedenfalls aber die Kraft. Deshalb bleiben Wissenschaft und Recht-
sprechung aufgefordert, die notwendigen Anpassungen mit Bordmitteln

44 In diesem Sinne haben sich auch Autoren aus dem IX. Senat geauflert;
s. insbesondere Spindler in Spiegelberger/Spindler/Wilzholz, Die Immobilie im
Zivil- und Steuerrecht, 2008, S. 681 f., m. w. N.
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vorzunehmen und dem verinderten Koordinatensystem des EStG Rech-
nung zu tragen. Bei den sog. Uberschusseinkiinften ist dem Erwerbsver-
mogen mehr Aufmerksamkeit zu schenken als bisher. Das wird es notwen-
dig machen, eine Reihe von Fallgruppen neu zu iiberdenken, die hier nur
vereinzelt beispielhaft beleuchtet, aber nicht abschlieflend aufgefiihrt und
erortert werden konnten.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Ulrich Prinz,
Dr. Thomas Eisgruber und Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer

Leitung
Prof. Dr. Claus Lambrecht, LL. M.

Dr. Jiirgen Pelka

Ich habe eine Anmerkung bzw. eine Frage an Herrn Professor Prinz. Sie hat-
ten prophezeit, dass der Mafigeblichkeitsgrundsatz nicht mehr notwendig
ist und daher sein Ende finden wird. Ich frage Sie, ob der Mafigeblichkeits-
grundsatz nicht doch notwendig ist, um den Grundsatz der Besteuerung
nach der Leistungsfihigkeit zu gewihrleisten. Wenn man diesen Maflgeb-
lichkeitsgrundsatz aufgibt, verletzt man, wie ich glaube, diesen Grundsatz.
Dies soll folgendes Beispiel demonstrieren: Nehmen wir eine Personenge-
sellschaft, die zunichst einen Gewinn von 2 Mio. Euro hat. Nunmehr ist in
der Bilanz eine Drohverlustriickstellung in Hohe von 2 Mio. Euro zu bilden.
Das fiihrt dazu, dass in der Handelsbilanz die Gesellschaft einen Jahresiiber-
schuss von null Euro ausweist. Ungeachtet der Tatsache, dass dieser Fall in
§5 Abs.4a EStG gesetzlich geregelt ist, fihrt die Aufgabe der Mafigeb-
lichkeit dazu, dass die Personengesellschaft einen fiir die Entnahmen maf3-
geblichen Gewinn von null hat, die Gesellschafter allerdings 2 Mio. Euro
versteuern mussen. Die Besteuerung erfasst ein Einkommen, das die Gesell-
schafter nicht erzielt haben und auch gar nicht erzielen konnen. Bei einer
Kapitalgesellschaft konnen wir damit vielleicht leben, denn diese verfiigt im
Zweifel Uber die erforderliche Liquiditit und kann die Besteuerung ertragen.
Da aber bei der Personengesellschaft die Einkommensteuer nicht an dem
Bilanzergebnis der Gesellschaft ankniipft, sondern an dem zugerechneten
Ergebnis der Gesellschafter, die mangels Ausschiittung tber die Mittel gar
nicht verfiigen, wird dadurch ein fiktives Einkommen versteuert. Das kann
nicht richtig sein. Brauchen wir nicht doch fiir bestimmte Bereiche den Maf3-
geblichkeitsgrundsatz, um dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit Rechnung zu tragen?

Prof. Dr. Ulrich Prinz

Herr Pelka, vielen Dank fiir Thre Anmerkung. Bereits zu Beginn meines Vor-
trages habe ich herausgestellt, dass ich einige Thesen aufstellen werde, die im
Auditorium durchaus kritische Fragen nach sich ziehen werden. Die Frage
der Mafigeblichkeit steht dabei sicherlich im Mittelpunkt: Brauchen wir sie
oder brauchen wir sie nicht? Ich meine: Im Augenblick bendtigen wir den
Mafigeblichkeitsgrundsatz. Ich wollte aber perspektivisch deutlich machen,
wohin dies fithren kann und wo ,,Gefahren“ bestehen. Feststellen muss man
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im Ausgangspunkt auch: Eine umfassende Maflgeblichkeit fiir Bilanzie-
rungs- und Bewertungsfragen haben wir schon seit langem nicht mehr.

Ihr Hinweis auf das Thema ,Drohverlustriickstellungen® ist sehr interes-
sant. Dort haben wir derzeit eine Durchbrechung der Mafigeblichkeit zu
konstatieren (§5 Abs. 4a EStG), so dass insoweit gerade kein Schutz der
Handelsbilanz vor einem tbermifiigen fiskalischen Zugriff erfolgen kann.
Das handelsbilanzielle Ergebnis erlaubt insoweit keine Entnahmen, obgleich
diese fiir Steuerzahlungszwecke erfolgen miissten. Der Fehler liegt hier aus
meiner Sicht darin, dass die Drohverlustriickstellung steuerbilanziell nicht
zugelassen ist. Hier hilft das Mafigeblichkeitsprinzip gerade nicht weiter,
weil es insoweit durchbrochen ist. Uber diese Durchbrechung muss man
nachdenken. Die Frage ist deshalb, ob §5 Abs. 4a EStG richtig ist oder
ob ich insoweit nicht eventuell einen Verstofy gegen Leistungsfahigkeits-
gesichtspunkte habe und kritisieren muss. Thr Beispiel zeigt dies ganz klar.
Die Drohverlustriickstellung ist keine Willkirposition, keine Steuergestal-
tungsoption, sondern ist vielmehr — wenn ich den Begriff richtig ausfiille —
ein ernsthafter, drohender Verlust, der vor dem Bilanzstichtag verursacht ist
und deshalb auch steuerbilanziell riickstellungsfahig sein sollte. Hier liegt
das Problem: Es ist keine Frage der Mafigeblichkeit, sondern der Durchbre-
chung dieses Grundsatzes durch den Steuergesetzgeber.

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Ich wiirde gerne Herrn Prinz und Herrn Eisgruber nachdriicklich beitreten
in ihrer Einschitzung, dass man die Gewinnermittlung durch Betriebsver-
mogensvergleich und die Einnahmeniiberschussrechnung nicht auf jeder
Einzelebene beliebig miteinander vergleichen kann. Vielmehr handelt es sich
um eigenstindige Gewinnermittlungssysteme, die lediglich binnenkonsis-
tent sein mussen. Hier scheint mir auch das grundsitzliche Missverstandnis
des BVerfG zu liegen, wenn es in seiner Entscheidung zu den Jubiliums-
riickstellungen meint — und ein bisschen klang das auch bei Herrn Pezzer
an — eigentlich sei die auf liquide Gréflen bezogene Einnahmentiberschuss-
rechnung die ,Mutter aller Einkiinfteermittlungen®. Dies ist einfach nicht
richtig, sondern beide Systeme stehen selbstindig nebeneinander und mis-
sen nur jedes fiir sich konsistent sein. Wenn man erkennt, dass der Betriebs-
vermogensvergleich ein Ausweis von Wirtschaftsglitern und Schulden ist,
dann miissen auch alle Schulden abgebildet werden, und die Verbindlich-
keitsriickstellung ist auch eine Schuld, wenn auch eine ungewisse Schuld.
Insofern ist es auch falsch, wenn das BVerfG in Verkennung dieser Sach-
zusammenhinge Jubiliums- und Drohverlustriickstellungen in einen Topf
wirft und als vergleichbar darstellt. Ich hoffe, dass das BVerfG sich mit die-
ser ungliicklichen Entscheidung nicht endgliltig aus den scheinbaren ,,Nie-
derungen® des Bilanz- und Unternehmensteuerrechts auf die luftigen Hohen
der ,zentralen Fragen steuerlicher Belastungsentscheidungen® (z.B. hius-
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liche Arbeitszimmer, Entfernungspauschalen oder Familienbesteuerung)
zurlickgezogen hat.

Prof. DDr. Gunter Mayr

Ich mochte bei Herrn Professor Hiittemann und Herrn Professor Prinz
ankniipfen. Bei den Riickstellungen sollte der strukturelle Unterschied zwi-
schen den Verbindlichkeits- und den Verlustriickstellungen beachtet wer-
den. Ein Beispiel fiir eine Verbindlichkeitsriickstellung ware ein Kernkraft-
werk, das am Ende der Nutzung stillgelegt und entsorgt gehort. Dafiir sieht
§ 6 EStG eine Ansammlungsriickstellung tiber 25 Jahre vor. Diese Riickstel-
lung ist Ausfluss des Realisationsprinzips im Sinne einer wirtschaftlichen
Verursachung. Spiegelbildlich werden auch die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten fiir ein Kernkraftwerk mittels AfA tiber die Nutzungsdauer ver-
teilt. Spiegelbildlich zur AfA-Verteilung muss auch fiir die Stilllegung eine
Riickstellung angesammelt werden. Einmal fillt der Aufwand zu Beginn,
einmal am Ende an; die Verteilung des Aufwands hat aber immer zur Nut-
zung zu erfolgen. Eine solche Aufwandsverteilung ist Ausdruck einer peri-
odengerechten Gewinnermittlung im Sinne des Realisationsprinzips. Etwas
anderes gilt fiir die Verlustriickstellung. Die Verlustriickstellung nimmt
einen Verlust vorweg. Herr Professor Prinz hat gesagt, ,,die beiden Verlust-
rlickstellungstypen liegen eng beieinander®. Ich glaube wesentlich enger bei
der Verlustriickstellung liegt die Teilwertabschreibung. Auch die Teilwert-
abschreibung nimmt einen Verlust vorweg, sie ist Ausfluss des Imparitits-
prinzips. Der logische Bruch in Deutschland ist eigentlich, dass man eine
unterschiedliche Regelung fir Verlustriickstellungen und Teilwertabschrei-
bungen geschaffen hat. Zunachst war geplant, auch Teilwertabschreibungen
abzuschaffen, was zumindest logisch, wenn auch nicht zweckmiflig gewesen
wire. Die Teilwertabschreibung ist steuerlich gut begriindet. Hat ein Unter-
nehmer etwa Waren auf Lager, die im Wert verloren haben, wire der Unter-
nehmer ohne Teilwertabschreibung gezwungen, die Waren moglichst schnell
zu verkaufen, um den Verlust realisieren zu konnen. Auch das Imparitits-
prinzip hat eine gewisse Berechtigung fiir die Steuerbilanz.

Prof. Dr. Ulrich Prinz

Sie haben zunichst §6 Abs.1 Nr.3a Buchstabe d des deutschen EStG
genannt. Dort ist die Ansammlung von Riickstellungen geregelt, bei der
dann tatbestandsgemifl auch Kernkraftwerksbetreiber angesprochen sind.
Vom dufleren System her ist dies eine Bewertungsvorschrift, keine Ansatz-
vorschrift. Dahinter steht die Frage der rechtlichen und/oder wirtschaft-
lichen Verursachung der Verpflichtung. Ursichlich fir die Regelung war:
Wenn ein Unternehmer ein Kernkraftwerk in Betrieb nimmt, hat er die Kon-
tamination ausgeldst. Man konnte dann auf die Idee kommen, die rechtliche
Begriindung der Beseitigungsverpflichtung direkt mit dem Akt der Inbe-
triecbnahme des Kernkraftwerks in einer Rickstellung abzubilden. Aber
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genau dies soll durch die Verteilung nach Mafigabe einer wirtschaftlichen
Verursachung vermieden werden; denn ansonsten konnte dem Kernkraft-
werksbetreiber direkt mit Inbetriebnahme auch bei ,ordentlicher Eigen-
kapitalausstattung® Insolvenz drohen. Dass ich verteilen oder ansammeln
muss, spricht also die Frage der rechtlichen oder wirtschaftlichen Verursa-
chung des riickstellungsbegriindenden Ereignisses an.

Sie haben Recht mit Threm Hinweis: Teilwertabschreibungen und Drohver-
lustriickstellungen sind imparititisch begrindet, Verbindlichkeitsriickstel-
lungen sind realisationsbegriindet. Allerdings umfasst die Teilwertabschrei-
bung auf der Aktivseite der Bilanz nicht immer das volle Volumen dessen,
was der drohende Verlust aus einem schwebenden Geschift mit Riickstel-
lungsfolgen auslosen kann. Die Teilwertabschreibung ist als ,aktivische
Abschreibung® vielmehr begrenzt auf die Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten und das Vorliegen eines Wirtschaftsguts. Die passivisch zu bildende
Riickstellung umfasst dagegen einen drohenden Gesamtverlust aus einem
schwebenden Geschift, der nicht unbedingt mit einem Wirtschaftsgut
zusammenhingen muss und nicht auf die Hohe der Anschaffungskosten
eines moglichen Wirtschaftsguts begrenzt ist. Insoweit bestehen Unter-
schiede zwischen Teilwertabschreibung und Drohverlustriickstellung. Im
Ubrigen ist auch nicht jede steuerbilanziell zulissige und durchsetzbare Teil-
wertabschreibung auch steuerwirksam. Denken Sie an das Abzugsverbot
des § 8b Abs. 3 KStG. Dies wollte ich mit meinem Hinweis auf die zweistu-
fige Gewinnermittlung deutlich machen: Hier kann ich zwar auf der ersten
Stufe der Gewinnermittlung mit allen Konsequenzen eine Teilwertabschrei-
bung vornehmen; auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung gibt es dann
allerdings Normen, nach denen eine solche Teilwertabschreibung wieder
szuriickgeholt® wird, also letztlich keine steuermindernde Wirkung entfal-
tet. Im Ergebnis bin ich aber ganz Ihrer Meinung, dass auch Teilwert-
abschreibungen steuerbilanziell zulissig sein mussen; Drohverlustriickstel-
lungen werden dabei aber nicht zwingend ,.ersetzt“. Deutlich machen wollte
ich nur: Die Drohverlustriickstellung und die Verbindlichkeitsriickstellung
eint die ,Drittverpflichtung®. Eine solche , Drittverpflichtung® muss ich am
Bilanzstichtag analysieren und beurteilen, ob sie ein angemessen zu bewer-
tendes Risiko beinhaltet. Sowohl eine Verbindlichkeit als auch ein drohender
Verlust sind beides wirtschaftliche Lasten, die riickstellungsfahig sein soll-
ten. Darin liegt aus meiner Sicht der gemeinsame Nenner von Verbindlich-
keits- und Drohverlustriickstellungen. Beide sollten steuerbilanziell wirk-
sam sein. § 5 Abs. 4a EStG regelt dies allerdings anders.

Prof. Dr. Susanne Sieker

Herr Prinz, Sie haben vorgeschlagen, dass es ein eigenstindiges Steuer-
bilanzrecht geben sollte, und gesagt, dass der Mafigeblichkeitsgrundsatz
seine Bedeutung verloren habe. Dagegen mochte ich Zweifel anmelden, und
zwar insofern, als ich nicht glaube, dass das eigenstindige Steuerbilanzrecht
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dann so aussehen wird, wie sie und ich und andere sich das vielleicht vorstel-
len. Herr Hennrichs hat auf der Tagung in Heidelberg dazu einen Vortrag
gehalten und ist, wenn ich mich recht entsinne, zu dem Ergebnis gekommen,
die bisher akzeptierten Grundsitze ordnungsmafiiger Buchfihrung seien in
das Steuerbilanzrecht zu iibernehmen und um die notwendigen steuerrecht-
lich bedingten Abweichungen zu ergianzen. Wiirde der Gesetzgeber sich die-
sem Vorschlag anschlieflen, bliebe im Wesentlichen alles beim Alten. Gegen
eine solche Reform wire nichts einzuwenden. Ich sehe aber die Gefahr, dass
aus der einmal geoffneten Schleuse einer Reformdebatte etwas heraus-
kommt, was nicht erstrebenswert ist. Man wiirde zu einer Cash-Flow—Be-
steuerung kommen, die auch Sie nicht fiir vorzugswiirdig halten, oder wir
erhalten ein Steuerbilanzrecht, das sehr viel abstrakter und weniger rechts-
sicher ist als das, was wir bisher kennen.

Prof. Dr. Ulrich Prinz

Alle Thre Einwendungen, Frau Sieker, kann ich nachvollziehen und sind
richtig. Verstehen Sie mich bitte nicht so, dass ich der Meinung sei, die Maf3-
geblichkeit gehore abgeschafft. Der BilMoG-Gesetzgeber hat ja vielmehr
gerade die Mafigeblichkeit bestatigt, bestarkt; nur die Umkehrmaflgeblich-
keit hat er abgeschafft. Ich mochte lediglich verdeutlichen, dass die ,ver-
meintliche” Schutzfunktion der Mafgeblichkeit schon heute sehr l6chrig ist
und erhebliche Gefahren von Leistungsfihigkeitsdurchbrechungen beinhal-
tet. Mein Appell ist: Wissenschaft, Praxis und Rechtsprechung sollten sich
nicht ,sperren, dem Gedanken eines eigenstindigen Gewinnermittlungs-
gesetzes nachzugehen. Wir sollten an der Entwicklung und Konturierung
von sachgerechten Gewinnermittlungsprinzipien mitwirken, um ,fir den
Fall der Falle“ gertistet zu sein.

Zum Zweiten: Ich glaube, dass der augenblickliche Zustand unseres Steuer-
bilanzrechts nicht optimal, vielmehr schwierig ist. Immer, wenn es im Ein-
zelfall ,,darauf ankommt®, gibt es steuerliche Sonderregeln. Denken Sie an
mein Beispiel der Zeitbewertung, der Beriicksichtigung von Fair Values im
Steuerbilanzrecht (§ 6 Abs. 1 Nr. 2b EStG); die Handelsbilanz entfaltet hier
keinen Schutz, denn in der Handelsbilanz, jedenfalls bei den Banken, erfolgt
eine solche Zeitbewertung auch. Man konnte nun sagen: Dies betrifft ja nur
Einzelfille, ist partikular. Konstatieren muss man allerdings, dass insoweit
das Realisationsprinzip prinzipiell durchbrochen wird, und zwar im Gleich-
klang von Handels- und Steuerbilanz. Die Mafgeblichkeit wiirde uns hier
als Schutz vor einer ,,Uberbesteuerung” gerade nicht helfen. Oder denken
Sie an meinen Hinweis auf das Thema ,Bewertungseinheiten® (§ 5 Abs. 1a
EStG, § 254 HGB). Insoweit haben wir zwar eine konkrete Maflgeblichkeit.
Der Wortlaut der handels- und steuerbilanziellen Regelungen unterscheidet
sich aber deutlich; es werden sich daher intensive Diskussionen ergeben, ob
das, was ich als Bewertungseinheit in der Handelsbilanz ausweise, dann
auch steuerbilanziell tatsichlich ,1:1 tibernommen werden kann. Wahr-
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scheinlich werde ich dies nicht tun kénnen und eigenstindige steuerliche
Uberlegungen anstellen miissen. Inwieweit kann mir hier die Mafigeblich-
keit helfen? Nur dies wollte ich deutlich machen.

Nun noch kurz zum dritten Punkt: Was meine ich mit ,Infizierung” der
GoB durch angelsichsisches Gedankengut? In den ersten Referentenent-
wiirfen zum BilMoG fanden sich an sehr vielen Stellen ,,massive Hinweise“
auf die IFRS-Rechnungslegung. Diese sind dann zwar in der Regierungs-
begriindung weitgehend herausgenommen worden. Dennoch bleibt es in
Teilen aber dabei, dass angelsichsische Uberlegungen ,,Pate standen fiir Bil-
MoG-Anderungen. Man denke etwa an die latenten Steuern in § 274 HGB.
Diese Entwicklung wird nach meiner Einschitzung jedenfalls mittelfristig
auch die GoB treffen, die dann Eingang in das deutsche Steuerrecht finden
konnten. Darin liegt eine Gefahr, auf die ich hinweisen wollte. Die Zins-
schranke mit dem IFRS-Escape zeigt schon heute sehr deutlich, welche Pro-
bleme eine solche Bezugnahme auf internationale Rechnungslegungsgrund-
satze im Steuerrecht nach sich ziehen kann.

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Herr Prinz, ganz kurz, die von Thnen dargestellten Beispiele einer Abwei-
chung von der Mafigeblichkeit sind vielfach gerade dadurch gekennzeichnet,
dass die betroffenen Gruppen selbst die Mafigeblichkeit in ,neuer Form®
gefordert haben. Es waren doch die Banken, die aus Vereinfachungsgriinden
gerne die handelsrechtlichen Ergebnisse von Bewertungseinheiten in die
steuerrechtliche Gewinnermittlung ibernehmen wollten, und die deshalb
mit § 6 Abs. 1 Nr.2b EStG gut leben konnen. Insofern finde ich, dass die
Durchbrechung des Realisationsprinzips bei Finanzinstrumenten kein wirk-
lich iiberzeugender Einwand gegen die Uberlegungen von Frau Sieker ist.

Dr. Bernd Heuermann

Einige Bemerkungen zum Vortrag von Professor Pezzer und zur Fehlplat-
zierung des § 17 EStG. Diese Vorschrift steht - da bin ich mit Professor Pez-
zer einer Meinung — wie ein Leuchtturm im gegenwartigen Recht da. Man
konnte sich aber auch tiberlegen, ob man nicht die Fille der Verauflerungs-
gewinnbesteuerung in einer besonderen Vorschrift konzentriert, also aus
§ 20 EStG herausnimmyt, systematisch vielleicht besser in § 17 EStG oder in
§ 23 EStG konzentriert, zumindest diejenige Veriuflerungsgewinnbesteue-
rung, die zum Halbeinkiinfteverfahren fithrt. Denn da haben wir gegenwir-
tig eine sehr undurchsichtige Rechtslage. Wir miissen feststellen, dass
§ 17 EStG nach wie vor eine erhebliche Bedeutung hat. § 17 EStG begriindet
einen vollen Verlustabzug, von den Einschrinkungen des § 3¢ Abs. 2 EStG
natirlich einmal abgesehen, wihrend das bei § 20 Abs. 2 EStG nicht der Fall
ist und auch tiber die optionale Besteuerung nach § 32d EStG nicht funktio-
niert. Deswegen miisste man vielleicht in Bezug darauf versuchen, Systema-
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tik in die ganze Sache hereinzubekommen, zumindest wegen des Verlustab-
zuges.

Ein zweiter Punkt, auch noch zum Vortrag von Professor Pezzer: Der
Veranlassungszusammenhang der Verduflerungsgewinnbesteuerung nach
§23 EStG mit §21 EStG ist systematisch sehr schon angelegt in § 23
Abs. 3 EStG. Dort werden namlich bereits abgezogene AfA-Betrige, die bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung in Anspruch genommen
wurden, gewinnerhohend zurtickgefiihrt, und das ist meines Erachtens ein
Zusammenhang, der im Gesetz selbst angelegt ist. Von daher diirfte dem sys-
tematischen Ansatz des VIII. Senats des BFH auch in dieser Frage zu folgen
sein.

Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer

Da kann ich nur zustimmen. Natiirlich wire es sinnvoll, die Verauf}erungs-
einkiinfte in einer Vorschrift zu konzentrieren und dann auch sauber zu
konturieren. Es musste klar geregelt werden, was in das Teileinkiinfteverfah-
ren gehort und was nicht, wo es einen Verlustabzug gibt und wo nicht. Das
konnte in einem neuen § 17 geschehen, aber die Vorschrift miisste dann aus
den Einktnften aus Gewerbebetrieb herausgenommen werden und diirfte
auch nicht mehr lauten: ,zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort
auch“. Die Verdulerungstatbestinde mussten als gesonderte Einkunftsart
gefasst werden.

Und ihr Hinweis zur Einkiinfteermittlung nach § 23 EStG, auf die Riickgin-
gigmachung der wihrend der Vermietung abgezogenen AfA, bedeutet natiir-
lich Wasser auf meine Miihlen.

Prof. Dr. Theodor Siegel

Ich habe in der Pause, wie Herr Prinz erwihnte, mit ihm gesprochen und
habe ihm meine Bedenken zu den Drohverlustriickstellungen tibermittelt
und dazu gesagt, dann brauche ich mich in der Diskussion ja nicht mehr zu
melden, das reicht mir. Aber nun haben Sie erwihnt, ich sei anderer Mei-
nung, ohne dazuzutun, aus welchen Griinden ich anderer Meinung bin, und
deswegen mochte ich diese noch einmal kurz zusammenfassen. In der Han-
delsbilanz haben wir das Vorsichtsprinzip, da missen wir unbedingt eine
Drohverlustriickstellung bilden, denn ansonsten ist im Zweifel das Geld
nicht mehr da, weil die Anteilseigner es nicht zurtickzahlen. Fiir den Fiskus
aber darf es kein Vorsichtsprinzip geben, wenn der Verlustfall eintritt, dann
muss der Fiskus zuriickzahlen. Nun halten Sie mir natiirlich entgegen: Wer
weifl, ob der das tut, ob der Verlust dann auch geltend gemacht werden kann,
ob der auch greift. O.k., aber dann haben wir das Fazit: Nicht — wie Sie
sagen — das Verbot von Drohverlustriickstellungen verstofit gegen das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip, sondern die Nichtgewahrung des Verlustabzuges
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verstofit gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip. Das war jetzt meine Begriin-
dung.

Prof. Dr. Ulrich Prinz

Ich verstehe Thren Hinweis, Herr Siegel. Ich bin bei meiner Beurteilung
allerdings von den ,, Realititen“ im Steuerbilanzrecht ausgegangen und von
der Tatsache, dass Verluste in vielen Fillen heute nicht mehr steuerlich gel-
tend gemacht werden konnen. In den Steuererklirungen deutscher Unter-
nehmen ,,schlummern® erhebliche Volumina von Verlustabzugspotenzial;
deswegen werden Verluste vom Steuergesetzgeber hiufig anders behandelt
als Gewinne. Sie diirfen nicht abgezogen werden, werden ,zerstort“, zeitlich
gestreckt (etwa bei der Mindestbesteuerung) oder sie werden vorgetragen;
eine unmittelbare Nutzung kommt in vielen Fillen nicht mehr in Betracht.
Diese Gesetzgebung ist im Wesentlichen erst in den letzten beiden Jahr-
zehnten entstanden. Denken Sie etwa an § 12 Abs.3 UmwStG. Damals
hatten wir eine aus meiner Sicht sehr verniinftige Regelung, nach der man
bei Verschmelzungen und Spaltungen Verluste auf einen tibernehmenden
Rechtstrager iibertragen konnte. Diese Regelung ist dann wieder abgeschafft
worden. Die Realitat zeigt also: Verluste stehen im ,,Fokus des Steuergesetz-
gebers“ und werden in vielfiltiger Form nicht mehr zum Abzug zugelassen,
obwohl es das Leistungsfahigkeitsprinzip eigentlich gebieten wiirde. Bei die-
sem Zustand unseres Steuerrechts bin ich dann zu der Aussage gelangt:
Auch die Drohverlustriickstellung sollte steuerlich anerkannt werden. Ich
stimme Thnen insoweit zu: Wenn es eine tiberperiodische, sachgerechte Leis-
tungsfihigkeitsbesteuerung geben wiirde, dann wiren die Verwerfungen im
Riickstellungsbereich nicht mehr so entscheidend.

Dr. Jiirgen Pelka

Ich habe eine Frage zum Vortrag von Herrn Eisgruber. Sie haben sehr
anschaulich dargetan, wie vorzugswiirdig §4 Abs. 3 EStG ist, da hierzu
kaum wissenschaftliche Beitrige, kaum Gesetzesinderungen und nur ein
paar wenige Urteile ergangen sind. Sie trugen vor, dass 1,4 Mio. Steuerpflich-
tige nach § 4 Abs. 3 EStG im Wesentlichen ohne steuerliche Schwierigkeiten
veranlagt werden, wihrend hunderttausend Bilanzierende erhebliche
Besteuerungsprobleme nach sich ziehen. Dariiber hinaus berticksichtige die
Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG systematisch richtig den Liquidi-
titsiiberschuss, der die Fahigkeit zur Steuerzahlung begriindet. Diese Aus-
fihrungen sind sehr plausibel, so dass man sich fragen muss, warum der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich von § 4 Abs. 3 EStG nicht wesentlich
ausweitet? Ich kann nicht die unrealistische Forderung stellen, dass alle
Unternehmen den Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermitteln, obwohl der Kol-
ner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes in diese Richtung gehen woll-
te. Was aber doch bedenkenswert wire, wire eine Regelung, die den Bereich
des § 4 Abs. 3 EStG wesentlich ausweitet, z. B. indem man die Anwendungs-
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grenzen erweitert. Das miusste eigentlich auch der Verwaltungspraxis ent-
sprechen und ware jedenfalls gerechter.

Dr. Thomas Eisgruber

Ich denke, das Problem, dass so wenig Steuerpflichtige ihren Gewinn nach
§ 4 Abs. 3 EStG ermitteln, ist keine Frage des § 141 AO, sondern eine Frage
des § 140 AO, nach dem derjenige, der handelsrechtlich bilanzieren muss,
auch steuerrechtlich dazu verpflichtet ist. Deshalb nutzen Verinderungen
der Buchfiihrungsgrenzen hier nichts. Ansonsten glaube auch ich, dass in
absehbarer Zeit eine eigene Steuerbilanz unabdingbar wird. Man kann zwar
eine gewisse Differenz zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz mit einer
Uberleitungsrechnung noch in den Griff kriegen, aber ab einem bestimmten
Maf} an Differenzen — und das hat das BilMoG tberschritten — wird eine
Grenze erreicht, in der das nicht mehr geht.

Der Moment, in dem man ein eigenes Steuerbilanzrecht macht, wird der
Zeitpunkt einer auf Geldzuflissen basierenden Rechnung sein, weil man
dann keinen Verweis mehr in § 238 HGB braucht. Lose ich mich aber vom
Handelsrecht, kann ich die Grenzen sehr viel hoher setzen.

§ 4 Abs. 3 EStG hat auch den grofien Vorteil, dass ihn die Leute verstehen.
Einem bilanzierenden Handwerker ist oft schwer zu erkliren, dass er Steu-
ern zahlen soll, weil die Forderung schon realisiert sei. Es ist viel leichter zu
verstehen, dass man von dem Geld, was man bekommt, einen Teil Steuer
zahlen muss.

In der jetzigen gesetzlichen Konstellation gibt es keine Chance, den Wir-
kungsbereich des §4 Abs. 3 EStG zu erweitern, weil immer der Bezug zu
§238 HGB besteht. Wenn wir eine eigene steuerrechtliche bilanzielle
Gewinnermittlung bekommen, lasst sich fiir die Einnahmeiiberschussrech-
nung ein ganz anderes Spektrum aufbauen.

Ich teile nicht die Ansicht, die Mafigeblichkeit wiirde den fiskalischen Ge-
setzgeber bremsen. Die bremst nur, wenn genug Geld da ist. Wenn nicht
genug Geld da ist, gibt es da keine Bremse, wie man an der steuerlichen
Behandlung der Drohverlustriickstellung leicht erkennen kann.

Prof. Dr. Joachim Schulze-Osterloh

Es geht mir in erster Linie um Bemerkungen zu den Ausfithrungen von
Herrn Prinz. Die Mafigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz
haben wir schon lange praktisch aufgegeben, weil der BFH das Wirtschafts-
gut anders definiert als den Vermogensgegenstand. Er nahert sich in dieser
Hinsicht sehr dem Begriff des assets, so dass man in dieser Hinsicht schon
von einer Internationalisierung des Steuerrechts sprechen kann.
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Weiterhin mochte ich mich zu § 6 Abs. 1 Nr. 2b EStG duflern. Es handelt
sich dabei um eine eigenartige Vorschrift, welche die Besteuerung stiller
Reserven im Bankenbereich vorsieht. Sie soll auf Betreiben der Kreditwirt-
schaft eingefiihrt worden sein. Die Kreditinstitute sollen erklirt haben, sie
konnten die Anschaffungskosten ihrer Produkte nicht ermitteln. Dieses
Argument ist mir unverstindlich. Wenn ich die Anschaffungskosten eines
Produkts nicht zuverlissig ermitteln kann, ist es auch nicht moglich, sinn-
volle Entscheidungen tiber seine Verduflerung zu treffen.

Nun noch ein Wort zur Ansammlungsriickstellung: Sie, Herr Prinz, haben
die Ansammlungsriickstellung als selbstverstandlich hingestellt und gesagt,
wir konnten ja nicht bei Inbetriebnahme des Atomkraftwerkes eine Riick-
stellung in der gesamten Hohe des fiir die Entsorgung notwendig werdenden
Betrages bilden, obwohl dieser Aufwand schon feststeht. Ich habe dieses
auch von der Atomwirtschaft vorgetragene Argument nie verstanden. Mit
der Beschrinkung auf die Ansammlungsriickstellung bringt das Unterneh-
men eine Hoffnung auf Gewinne in der Zeit der Ansammlung zum Aus-
druck. Treten diese Gewinne nicht ein, miissen die Verluste aus der Entsor-
gung sozialisiert werden. Richtigerweise muss das Unternehmen soviel
Eigenkapital haben, dass es die Riickstellungen, die es notwendigerweise bil-
den muss, ohne Gefahr der Uberschuldung passivieren kann. Ausschiittun-
gen sind dann aus den Gewinnen aus dem Stromverkauf moglich. Dass im
Steuerrecht die Ansammlungsrickstellung ausdricklich vorgeschrieben ist,
hat ausschlief§lich fiskalische Griinde, die aber fiir das Handelsbilanzrecht
ohne Bedeutung sind. Meine Thesen zur Ansammlungsriickstellung habe
ich bereits im Jahre 1999 auf der Leipziger Jahrestagung unserer Gesellschaft
vorgetragen, allerdings ohne Erfolg.

Prof. Dr. Ulrich Prinz

In Threm ersten Punkt, Herr Schulze Osterloh, weisen Sie aus meiner Sicht
zu Recht auf die seit langem eigentlich schon erfolgte Aufgabe der Mafigeb-
lichkeit hin. Ich habe diese Uberlegungen in meinem Referat unter dem Titel
,Bedeutungsverlust der Mafigeblichkeit in den letzten Jahren“ zusammen-
gefasst. Wenn man die BFH-Urteile einmal unter diesem Blickwinkel liest,
so findet sich zunichst immer der formelhafte Hinweis auf die handelsrecht-
lichen GoB am Anfang der Analyse; anschlieffend wird dann allerdings stets
darauf hingewiesen, dass diese ,,im Lichte steuerlicher Wertungen® zu beur-
teilen sind. Solche Akzentuierungen hat die Rechtsprechung eigentlich
immer schon vorgenommen. Denken Sie etwa an den Begriff der voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung, den es auch im Handelsbilanzrecht
gibt (beispielsweise §253 Abs.2 HGB). Die Gesetzesformulierung in § 6
Abs. 1 Nr. 2 EStG ist vollig identisch. Aber selbst da, wo Handels- und Steu-
erbilanzrecht den gleichen Wortlaut enthalten, gibt es eigene steuerliche
Wertungen. Dies hat der BFH beispielsweise im Infineon-Urteil so judiziert.
Aus meiner Sicht ist dies ein Beispiel dafiir, dass die handelsrechtlichen GoB
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ungeachtet des Wortlauts von §5 Abs. 1 EStG eigentlich nie vollstindig
identisch im Steuerbilanzrecht angewandt wurden. Es gab schon immer
besondere steuerliche Wertungsiiberlegungen, die in den letzten Jahren aber
starker als davor im Gesetzeswortlaut selbst ihren Ausdruck gefunden

haben.

Zu Threm zweiten Punkt, nimlich dem Zeitwertansatz in § 6 Abs. 1 Nr. 2b
EStG, mochte ich nichts weiter sagen. Herr Hiittemann hatte diesen Aspekt
in seinem Diskussionsbeitrag ja auch schon eingebracht. Dass die Zeitbewer-
tung historisch betrachtet auf Bankenwunsch eingefiihrt wurde, ist zutref-
fend. Ich wollte eigentlich nur deutlich machen, dass wir im Bereich Fair
Value Bewertung im Bankensektor zwar eine Mafigeblichkeit haben, dass
bei dieser Maflgeblichkeit dann allerdings die eigentlichen handelsrecht-
lichen GoB wie das Realisationsprinzip und Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten aufler Kraft gesetzt werden.

Prof. Dr. Johanna Hey

Ich habe eine Frage an Herrn Eisgruber. Herr Eisgruber, Sie haben uns ja
dargelegt, dass §4 Abs.3 EStG in der Praxis keine Probleme macht, und
Herr Dr. Pelka hat schon darauf hingewiesen, dass das doch vielleicht ein
Argument wire, § 4 Abs. 3 EStG auszuweiten. Meine Frage bezieht sich auf
einen Vorschlag von Herrn Professor Herzig, der sich damit ja auch beschif-
tigt hat und dann aber dahin gekommen ist, doch wieder neue Periodisie-
rungselemente in den § 4 Abs. 3 EStG einzubauen. Auch wenn wir uns § 4
Abs. 3 EStG in der heutigen Fassung anschauen, sehen wir ja eine Tendenz
zu einer gewissen Anniherung an die bilanzielle Gewinnermittlung, jeden-
falls Durchbrechungen des reinen Zu- und Abflussprinzips. Ist das aus Threr
Sicht vor allem ein Thema der Missbrauchsvermeidung oder miissten wir bei
einer Ausweitung seines Anwendungsbereichs die Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 EStG aus generellen Erwigungen starker periodisieren?

Dr. Thomas Eisgruber

Ganz grundsitzlich ist natlirlich, wenn ich auf die Liquiditit abstelle, die
Frage der Periodisierung die schwache Stelle, weil ich da erstmal einen blin-
den Fleck habe. Ich denke, dass die Elemente, die realisationsgetrieben sind,
wie AfA, wie die Darlehensbereiche, dass diese Elemente tibernommen wer-
den miissen, weil wir ansonsten zu Steuerebenen kommen, die nicht funktio-
nieren. Ob man das weiter erweitern muss, weif} ich nicht. Ich denke, es ist
besser, wenn wir die Ausnutzung dieser Schwichen iiber §42 AO in den
Griff bekommen. Beim Rohstoffhandel haben wir jetzt einen ahnlich gela-
gerten Fall, wo eine deutsche KG den Vertrieb nach Portugal gelegt und
dort eine Firma aufgebaut hat, die Thren Gewinn nach §4 Abs.3 EStG
ermittelt. Dies hat der BFH als Missbrauch gewertet. Wenn man an dieser
Stelle das eingrenzt, konnen wir mit einem grundsitzlich einfachen Prinzip
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sehr viel erreichen. Aber selbstverstindlich wird die Stelle an diesem Punkt
schwach bleiben, da in dem Moment, in dem der Realisationsgedanke ein-
fach zu einem ginzlich anderen Ergebnis kommt, als die Liquidititslage das
ausdriickt, ein strukturelles Problem besteht.

Wenn ich ihre Frage richtig verstehe, ist sie darauf angelegt, ob ich das
gesetzlich alles kodifizieren muss. Von der Entwicklung her konnen wir
sagen, §4 Abs. 3 EStG bedeutete wenig Kodifikation und er funktionierte
mit dieser wenigen Kodifikation, weil das Prinzip so einleuchtend ist, dass
man den Missbrauch des Prinzips offensichtlich leichter erkennen kann als
in der Bilanz. In dem Moment, in dem man beginnt, § 4 Abs. 3 EStG neu
zu kodifizieren, werden viele Anmerkungen kommen, was alles kodifiziert
werden miisste, allein um Rechtsprechungsentwicklungen zu antizipieren
oder vorab zu unterbinden.

Ich bin dagegen, § 4 Abs. 3 EStG neu zu kodifizieren, weil ich geringe Hoff-
nungen habe, dass es im Ergebnis besser wird. Ich hitte das Gefihl, man
konnte mit dem auskommen, was man hat.

Prof. Dr. Wolfram Reifs

Mich hat doch die Aussage ein bisschen gereizt, dass fiir § 4 Abs. 3 und § 4
Abs. 1 EStG das Prinzip der Totalgewinngleichheit eigentlich mehr oder
minder beliebig sein soll. Deshalb will ich mal eine andere These aufstellen,
und die daraus sich ergebende Frage richte ich an alle drei Referenten. Herr
Eisgruber hat elegant gesagt, letztlich mafigebend sei allein das Veranlas-
sungsprinzip. Wenn ich das so nehme, denke ich zunichst einmal, dass sich
materiell keine Unterschiede ergeben diirften, gleichgiltig, ob die Gewin-
nermittlung nach § 4 Abs. 1 durch (steuerliche) Bilanzierung — ich lasse jetzt
einmal die handelsrechtliche Seite weg — oder nach §4 Abs. 3 EStG durch
eine Einnahme-Uberschussrechnung erfolgt. Im Vergleich zu Uberschuss-
einkiinften ergeben sich natiirlich weiterhin Unterschiede, solange noch
zwischen quellentheoretischen und nicht quellentheoretischen Einkiinften
differenziert wird. Aber wenn wir auch bei den Uberschusseinkiinften, wie
jetzt bereits bei den Kapitaleinkiinften, so weit gehen, dass wir sagen, hurra,
auch da erfassen wir nunmehr vollumfinglich auch Veriuferungsgewinne,
d.h. die realisierte Verinderung des Vermdgens, was wir gegenwirtig noch
nicht vollstandig tun, dann ist es auch da nur noch eine Frage des Veranlas-
sungsprinzips.

Der Nachteil des bloffen Rekurses auf das Veranlassungsprinzip ist nur, dass
wir uns dann dariiber streiten, was das Veranlassungsprinzip im Einzelnen
besagt. Aber zur Frage der Gewinnermittlung durch Bilanzierung nach § 4
Abs. 1 oder Einnahme-Uberschussrechnung nach §4 Abs. 3 EStG zuriick.
Geht es hier nicht wirklich nur um die (unterschiedliche) periodenmaflige
Erfassung des Erfolges? Mehr ist es nicht, und ich denke mir, dass das auch
richtig ist. Es darf auch nicht mehr sein. Der Rekurs auf das Veranlassungs-
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prinzip hilft fiir die periodengerechte Zuordnung nicht weiter. Allerdings
ergibt es einen zutreffenden Hinweis darauf, dass ungeachtet des perioden-
miflig unterschiedlichen Erfolgsausweises auch und gerade unter dem Ver-
anlassungsgesichtspunkt das Prinzip der Totalgewinngleichheit zu beachten
ist. Damit im Zusammenhang ist vielleicht kritisch aufzugreifen, was Herr
Pelka gesagt hat. Wenn wir — modernen Cash-flow-Betrachtungen nach-
gebend — die Einnahme- Uberschussrechnung des §4 Abs. 3 EStG als ver-
meintlich einfacher ausdehnen und sie sozusagen als die generelle Regelung
ansehen wollen, dann ist vorauszusehen, dass es — nicht nur fiir das Anlage-
vermogen — jede Menge weiterer Durchbrechungen dazu geben wird. Was
gegenwirtig in § 4 Abs. 3 EStG schon fiir Grundstiicke und fiir Wertpapiere
des Umlaufvermdgens gilt, wird dann auch allgemein jedenfalls fiir wert-
volle Waren gelten. Einen Ubergang zu einer reinen Einnahme-Uberschuss-
rechnung mit alleiniger Geltung des Zufluss-/Abflussprinzips wird es jeden-
falls fir die steuerliche Gewinnermittlung zu Recht nicht geben. Insoweit
wird es im Ergebnis weiterhin im Wesentlichen bei einer periodengerechten
Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich bleiben. Es wird gerade nicht
einfach nur Zufluss und Abfluss gelten.

Dr. Thomas Eisgruber

Sie bertihren hier ein Grundproblem, das wir im Steuerrecht haben, nimlich
die Frage, ob das steuerliche Ergebnis von der Methodik der Gewinnermitt-
lung bestimmt wird oder ob es schon ,,vorherbestimmt® ist. Im Prinzip geht
es um die Frage, ist das, was ich besteuern will, bereits in § 2 angelegt oder
erstin den §§ 4, 5 oder §§ 8, 9 EStG. Ich glaube, schon dadurch das wir auch
stindig das Versagen von bestimmten Gewinnermittlungsmethoden kor-
rigieren, zeigt sich, dass offensichtlich die Frage, was Einkiinfte sein sollen,
bereits vor Anwendung der Gewinnermittlungsmethode bestimmt ist.

Man wendet nicht blind §4 Abs.3 EStG an, vergleicht anschlieflend das
Ergebnis mit § 4 Abs. 1 und gleicht bei Abweichungen dieses Ergebnis an.

Was Einkiinfte sind, steht im Gesetz, und die grundsitzlich funktionieren-
den Gewinnermittlungsmethoden erreichen dieses Ziel von sich aus. Nur
wenn sie es nicht erreichen, ist zu korrigieren, aber nicht, weil eine andere
Gewinnermittlungsmethode zu einem abweichenden Ergebnis kommt, son-
dern weil das Gesetz bestimmt, dass ein bestimmter Vorfall besteuert oder
zum Abzug zugelassen werden muss.

Dr. Thomas Weckerle

Eine Frage an Herrn Professor Pezzer. Sie haben die Durchbrechung der
quellentheoretischen Konzeption durch die richterliche Rechtsfortbildung
aufgezeigt und haben insbesondere auch den gewerblichen Grundstiicks-
handel angesprochen; dort ist aus meiner Sicht die rechtstechnische Einord-
nung als gewerbliche Einktnfte nur ein Vehikel, um die Besteuerung zu
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erreichen. Wie aber stellt sich die Rechtsprechung dann, wenn der Gesetz-
geber das Grundproblem korrigiert hat, wenn auch nicht zu 100 %? Sie
haben angesprochen, man hitte die Jahresfrist ganz aufheben koénnen;
immerhin hat der Gesetzgeber sie von zwei auf zehn Jahre erhoht und ist
mit den zehn Jahren weit uber die von der Rechtsprechung im gewerblichen
Grundstiickshandel geforderten fiinf Jahre hinausgegangen. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage der weiteren Berechtigung dieses Rechts-
instituts und ob nicht die Rechtsprechung, so wie sie Rechtsinstitute ent-
wickelt, dann, wenn sich die gesetzlichen Rahmenbedingungen dndern, diese
Rechtsinstitute auch wieder zuriickfithren muss.

Prof. Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer

Das ist eine sehr gute Frage. In der Tat ist ja die Figur des gewerblichen
Grundstiickhandels unter ganz anderen normativen Rahmenbedingungen
entstanden. Heute, nachdem in §23 EStG die Zehnjahresfrist eingefiihrt
und damit ein Einkiinfteerzielungsvermdgen im Zusammenhang mit
Grundstiicken geschaffen worden ist, wiirde ich lieber auf die gesetzliche
Regelung zurlickgreifen als auf die Grundsitze des gewerblichen Grund-
stiickshandels. Sie haben vollig Recht: In dem Mafle, in dem § 23 EStG als
Steuertatbestand an Gewicht gewinnt, miisste man die Denkfigur des
gewerblichen Grundstiickhandels zurtickfithren.

Prof. Dr. Ulrich Prinz

Man darf in diesem Zusammenhang dann auch nicht die typisierte Anrech-
nung der Gewerbesteuer bei der Einkommensteuerbelastung gem.
§ 35 EStG vergessen. Denn letztlich kann die Gewerbesteuer mehr oder
weniger vollstindig entlastend angerechnet werden. Auch unter diesem
Aspekt sollte man das Institut des gewerblichen Grundstiickshandels einmal
griindlich iiberdenken. Hiufig gibt es im Vergleich zur privaten Vermogens-
verwaltung gar keine groflen Rechtsfolgenunterschiede mehr.
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bei § 16 Abs. 2 EStG

I. Einleitung

Die Einkinfte aus Verauflerungsgeschiften werfen seit jeher schwierige
besteuerungstheoretische und systematische Fragen auf!. Meist geht es bei
den Diskussionen um Fragen der Reichweite der entsprechenden Besteue-
rungstatbestinde und ihre tatbestandliche Abgrenzung. Es ist in der steuer-
rechtswissenschaftlichen Diskussion mittlerweile ein Allgemeinplatz, dass
die vollumfangliche Integration der Verduflerungserlgse in den Einkiinfte-
dualismus verfehlt ist und zu Systembriichen fihrt?.

Diese Diskussion soll im Folgenden nicht noch einmal in ihrer vollen Breite
nachvollzogen werden. Das Thema der Tagung und damit auch meines Vor-
trages ist nicht die Einkiinftequalifikation und die tatbestandliche Abgren-
zung, sondern vielmehr die Einkiinfteermittlung nach erfolgter Abgren-
zung. Ich will mich dementsprechend auf Ermittlungsaspekte beschranken.
Dies wird allerdings — gewissermaflen iiber die Hintertiir — wieder zu den

1 S. hierzu etwa Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rz. 546 {f.; Sohn,
Der Dualismus der Einkunftsarten im geltenden Recht, in DStJG 30 (2007), S. 13 ff.
(26). Zusammenfassend auch Fohler, Private Anteilsverauferung und vermogensver-
waltende Personengesellschaften, 2003, S. 21 ff.

2 Statt vieler Miiller-Franken, Verfassungsrecht und Einkommensteuerrecht, in Tip-
ke/Sohn (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Christoph Trzaskalik, 2005, S. 195 ff.; Sohn
(Fn. 1), S. 26.
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mit dem Dualismus der Einkunftsarten zusammenhiangenden Abgrenzungs-
und Zweifelsfragen zurtckfihren.

Die Verduflerungstatbestinde sind im Einkommentsteuergesetz weit ver-
streut. Als wichtigste sind die laufenden gewerblichen Veriuferungs-
gewinne nach § 15 EStG, die Gewinne aus Betriebsveriuflerung nach
§ 16 EStG, die Gewinne aus Anteilsverauferungen nach § 17 EStG, die Ver-
duflerungstatbestinde des § 20 EStG sowie diejenigen des § 23 EStG zu nen-
nen. Ich werde mich im Folgenden auf die §§ 16, 17 und 23 EStG konzen-
trieren, weil es bei diesen eigenstindige Gewinnermittlungsvorschriften gibt
und §20 EStG durch den nachfolgenden Beitrag von Monika Jachmann
bearbeitet wird®. Die Gewinnermittlung bei § 15 EStG wurde bereits von
Ulrich Prinz* behandelt. Es geht also im Kern um die §§ 16 Abs. 2, 17 Abs. 2
und 23 Abs. 3 EStG.

Zunichst werden die theoretischen Grundlagen und die Grundziige der
Gewinnermittlung nach den genannten Vorschriften skizziert (I1.). Auf die-
ser Grundlage konnen die verschiedenen Tatbestinde zunichst in ihren
Grundstrukturen dargestellt werden. Es geht um die §§16 Abs.2, 17
Abs. 2 EStG (IIL.), sodann um § 23 Abs. 3 EStG (IV.). Anschlieflend werden
Problemschwerpunkte der Gewinnermittlung behandelt (V.) Dies sind ins-
besondere die jeweils abziehbaren Aufwendungen und der fiir die Gewin-
nermittlung relevante Zeitpunkt. Es wird sich dabei zeigen (VL.), dass vor
allem §17 Abs. 2 EStG in seiner derzeitigen tatbestandlichen Fassung zu
Wertungswiderspriichen und Systembriichen fithrt. Weiterhin tberzeugt
auch die formale Zuordnung von § 23 EStG zu den Uberschusseinkiinften
nicht, was wiederum zu der bereits angerissenen Frage des Dualismus
zuriickfihrt. Am Ende wird deshalb auch die Frage stehen, ob de lege
ferenda nicht eine generelle Neuordnung der Verdulerungserlose angezeigt
erschiene (VIL.).

IL. Die theoretische und systematische Fundierung der Besteuerung von
Veriuflerungserldsen

Die Verauflerungserlose nach den §§ 16 und 17 EStG sind den Gewinnein-
kiinften zugeordnet, § 23 EStG ist hingegen bei den Uberschusseinkiinften
angesiedelt. Daraus konnte man den Schluss ziehen, die erstgenannten Ver-
duflerungserlése folgten der Reinvermdgenszugangstheorie, die privaten
Verduflerungsgewinne der Quellentheorie®. Dem ist indes nicht so. Da in
allen drei Fallen durch die Veriuflerung der Vermogensstamm betroffen ist,

3 Jachmann, Ermittlung von Vermogenseinkiinften — Abgeltungsteuer, in diesem
Band, S. 251 ff.

4 Prinz, Betriebsvermogensvergleich, in diesem Band, S. 135 ff.

5 Zu dieser generellen Zuordnung s. Birk, Steuerrecht, 13. Aufl. 2010, Rz. 610f.
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muss eine quellentheoretische Begriindung scheitern®. Vielmehr folgen alle
drei Tatbestande der Reinvermogenszugangstheorie, nach der zum Einkom-
men alle Wertzuginge in einer Zeiteinheit zihlen”. Das hat unmittelbar zur
Folge, dass §23 EStG als systematischer Fremdkérper im Rahmen der
Uberschusseinkiinfte zu gelten hat. Gleichwohl bedingt die Zuordnung von
§ 23 EStG zu den Uberschusseinkiinften, dass grundsitzlich die allgemeinen
Regeln uber die Ermittlung der Uberschusseinkiinfte gelten. Hierdurch
ergeben sich auch praktisch relevante Ungereimtheiten, wie noch zu zeigen
sein wird (unten VL.).

Auch bei §17 EStG ergeben sich Zweifelsfragen, die sich aus der histori-
schen Entwicklung der Vorschrift erkliren lassen®. § 17 EStG gehort zwar
systematisch zu den privaten Verduflerungserlosen, wird aber kraft gesetz-
licher Anordnung den gewerblichen Einkiinften zugeordnet. Da die Ein-
kiinftequalifikation der Einkunfteermittlung logisch vorausgeht, sind bei
§ 17 EStG grundsitzlich die allgemeinen Regeln der Gewinnermittlung
gem. §§ 4 ff. EStG anwendbar. Diese Einordnung bei den Gewinneinkiinften
war so lange systematisch stringent, wie bei § 17 EStG wesentliche Betei-
ligungen erfasst wurden. Nach der schrittweisen Absenkung der Mindest-
beteiligungsquote auf 1 % tritt nun der Ursprung der Vorschrift bei den pri-
vaten Veriuflerungserlosen wieder stirker hervor. Die Umqualifikation zu
gewerblichen Einkiinften wird fragwiirdig®.

Der Erkenntnis, dass die allgemeinen Regeln der Einkiinfteermittlung auf
Verduflerungserlose nur bedingt passen, hat sich indes auch der Gesetzgeber
nicht verschlossen. Deshalb enthalten die §§ 16 Abs.2, 17 Abs.2 und 23
Abs. 3 EStG Sonderregelungen fiir die Gewinnermittlung, die die allgemei-
nen Regeln erginzen oder verdringen. Im Folgenden werden diese kurz
skizziert. Dabei konnen die §§ 16 Abs. 2 und 17 Abs. 2 EStG entsprechend
ithrer Zuordnung zu den Gewinneinkiinften und ihrer Behandlung in der
Rechtsprechung des BFH'© weitgehend parallel dargestellt werden.

6 Lang (Fn.1),§9Rz.197.

7 Schanz, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze, FinArch 13
(1896), 1£f., 24; s. auch Miiller-Franken (Fn. 2), S. 201; Fobler (Fn. 1), S. 66 ff.

8 Ausfihrlich Fohler (Fn. 1), S. 21 ff.

9 Dies betont mittlerweile auch der BFH v. 16.3.2010 — VIII R 20/08, DStR 2010,
14721f., indem er ausfihrt, die Absenkung der Beteiligungsschwelle auf 1%
bedeute eine Abkehr vom Leitbild des Mitunternehmers; s. auch Kanzler, FR 2000,
1245 ff. (1253); Weber-Grellet, NWB Fach 3, 15229 ff. (15231).

10 S. etwa BFH v. 27.10.1977 — IV R 60/74, BStBL. II 1978, 100 ff.
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III. Die Gewinnermittlung nach § 16 Abs. 2 und § 17 Abs. 2 EStG

Nach § 16 Abs. 2 EStG ist Verduflerungsgewinn der Betrag, um den der Ver-
auflerungspreis nach Abzug der Verauflerungskosten den Wert des Betriebs-
vermogens ubersteigt. § 17 Abs. 2 EStG bezeichnet als Verduflerungsgewinn
den Betrag, um den der Verduerungspreis nach Abzug der Verduferungs-
kosten die Anschaffungskosten tibersteigt. Beide Normen enthalten sowohl
den Begriff des Verduflerungspreises als auch der Verduflerungskosten. Ver-
auflerungspreis ist hierbei die Gegenleistung, die der Verauflerer vom
Erwerber fiir den Betrieb oder den Anteil erlangt!!. Diese Gegenleistung
kann in einem Betrag, aber auch in Form wiederkehrender Bezlige erbracht
werden!?.

Die Veriuferungskosten sind diejenigen Kosten, die durch die Verduflerung
veranlasst sind'®. Der Begriff der Verduflerungskosten ist also erheblich
enger als der der Werbungskosten oder Betriebsausgaben, weil ein direkter
Veranlassungszusammenhang mit dem Veriuflerungsvorgang bestehen
muss. Von vornherein nicht erfasst sind daher Kosten, die wihrend des Hal-
tens des Wirtschaftsguts angefallen sind'*.

Dieser enge Verdulerungskostenbegriff ist bei § 16 Abs. 2 EStG allerdings
folgerichtig, konnen doch die laufenden Kosten im Rahmen der normalen
Gewinnermittlung in Ansatz gebracht werden!®. Deshalb finden sich diese
Kosten im Wert des Betriebsvermogens wieder, das vom Verauflerungspreis
bei § 16 Abs.2 EStG abzuziehen ist. Eine Besonderheit enthilt hier § 16
Abs. 2 Satz 2 EStG. Danach ist der Wert des Betriebsvermogens durch
Betriebsvermogensvergleich zu ermitteln. Da fiir Gewinnermittler nach § 4
Abs. 3 EStG keine Einschrinkung gemacht wird, missen diese zum Zwecke

der Ermittlung des Veriuflerungsgewinns zur Gewinnermittlung nach §§ 4
Abs. 1,5 Abs. 1 EStG wechseln!®.

Bei § 17 Abs. 2 EStG fihrt der enge Begriff der Veriuferungskosten zu Pro-
blemen. Neben den Veriuflerungskosten sind niamlich nur noch die
Anschaffungskosten vom Verauflerungspreis abzuziehen. Anschaffungskos-
ten missen nach der allgemeinen Begriffsbestimmung allerdings einen

11 Kobor in Herrmann/Heuer/Raupach, §16 EStG Anm. 305; Reiff in Kirchhof,
9. Aufl. 2010, § 16 EStG Rz. 254; Wacker in Schmidt, 29. Aufl. 2010, § 16 EStG
Rz.291.

12 Kobor in Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 EStG Anm. 306 ff.

13 BFH v. 27.10.1977 — IV R 60/74, BStBL II 1978, 100 ff.; niher auch Wacker in
Schmidt (Fn. 11), § 16 EStG Rz. 300.

14 Indiesem Sinne zu § 17 EStG auch Heuermann, DStR 2008, 2089 ff. (2091).

15 Vgl. Eilers/R. Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 EStG Anm. 185; Weber-
Grellet in Schmidt (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 150.

16 S. nur Kobor in Herrmann/Heuer/Raupach, § 16 EStG Anm. 337, 339, m. w. N.
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Zusammenhang mit dem Anschaffungsvorgang aufweisen!”. Dies gilt auch
fur nachtrigliche Anschaffungskosten!®. Da es aber auch Kosten gibt, die
auf den Vermogensstamm der Beteiligung aufgewandt werden und nicht als
Verauflerungskosten eingeordnet werden konnen, hat der BFH bisher den
Begriff der Anschaffungskosten, insbesondere der nachtraglichen Anschaf-
fungskosten, im Zusammenhang mit § 17 EStG weit ausgelegt und auf
bestimmte Aufwendungen ausgedehnt, die durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst sind!?. Neben verdeckten Einlagen®® oder Nachschiissen kommen
auch andere Aufwendungen wie eigenkapitalersetzende Darlehen?! oder
Biirgschaften als nachtrigliche Anschaffungskosten in Betracht. Diese
Rechtsprechung ist — auch vor dem Hintergrund zwischenzeitlicher Geset-
zesinderungen durch das MoMiG - einem gewissen Anderungsdruck aus-
gesetzt, was noch niher zu erdrtern sein wird?2.

Zu kliren ist schliefllich die Frage der zeitlichen Zuordnung des Verdufle-
rungsgewinns. Im Rahmen der Gewinneinkiinfte ist das Zu- und Abfluss-
prinzip aus § 11 EStG nicht anwendbar. Es handelt sich vielmehr um eine
Stichtagsgewinnermittlung. Bei § 16 Abs. 2 EStG wird als Verduflerungszeit-
punkt, der auch fir die Gewinnermittlung mafigeblich ist, die Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums angesehen. Auch bei § 17 Abs. 2 EStG ist fiir
die zeitliche Zuordnung der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums maf3-

geblich?.

IV. Die Gewinnermittlung nach § 23 Abs. 3 EStG

Die Ermittlung des steuerpflichtigen Erloses aus Veriuflerungsgeschiften
nimmt ihren gesetzlichen Ausgangspunkt in §23 Abs.3 Satz 1 EStG.
Obwohl die Einkiinfte aus privaten Verduflerungsgeschiften den Uber-
schusseinkiinften zugerechnet werden, zeigt bereits der dort verwandte
Begriff ,Gewinn®, dass diese Zuordnung nicht zweifelsfrei ist?*. Der
Gewinn wird als Unterschied zwischen dem Verauflerungspreis einerseits
und den Anschaffungs- und Herstellungskosten und den Werbungskosten

17 S. nur Ellrott/Brendt in Beck’scher Bilanz-Kommentar, 7. Aufl. 2010, § 255 HGB
Rz. 201f.

18 Ellrott/Brendt in Beck’scher Bilanz-Kommentar (Fn. 17), § 255 HGB Rz. 110.

19 BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00, BStBI. IT 2002, 733; auch Gosch in Kirchhof
(Fn. 11), § 17 EStG Rz. 86, m. w. N.

20 Dazu Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 164.

21 Dazu Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 171.

22 Zusammenfassend Gosch in Kirchhof (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 95; s. auch Bode,
DStR 2009, 1781 ff.

23 So auch Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 11) § 17 EStG Rz. 131.

24 Ausfiihrlich Dechant, Die Besteuerung privater Veriuflerungsgeschifte in systema-
tischer und verfassungsrechtlicher Hinsicht, 2006, S. 1581f.; vgl. auch Musil in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Anm. 271.
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andererseits gekennzeichnet und dhnelt somit eher einer Gewinnermittlung
durch Bestandsvergleich?>.

Der in Satz 1 verwandte Begriff des Verduflerungspreises ist identisch mit
dem bereits in den §§ 16 Abs. 2, 17 Abs. 2 EStG verwandten und dort erldu-
terten Begriffen (dazu bereits II1.). Zum Verduflerungspreis gehoren alle
Giiter, die der Steuerpflichtige anlisslich der Verauflerung des Wirtschafts-
gutes oder im wirtschaftlichen Zusammenhang mit ihr erhilt?®. Auch der
Begriff der Anschaffungs- und Herstellungskosten ist weitgehend identisch
mit der in den allgemeinen Vorschriften verwandten Terminologie?”.

Insbesondere der Begriff der Werbungskosten verursacht indes Auslegungs-
schwierigkeiten. Die Rechtsprechung fordert zum Teil, zwischen den Wer-
bungskosten und dem spiteren Veraulerungsvorgang miusse ein Veranlas-
sungszusammenhang bestehen?$. Sie begriindet dies damit, dass letztlich nur
der Verauflerungsvorgang selbst Anknupfung fir die Besteuerung sei.
Demgegeniiber betont die Literatur zu Recht, dass die Einordnung von
§ 23 EStG bei den Uberschusseinkiinften zu einer uneingeschrinkten Gel-
tung der dort anzuwendenden allgemeinen Regelungen fithren muss?.
Dann ist der Werbungskostenbegriff aber auch nicht anders auszulegen als
in anderen Anwendungsfillen des §9 Abs. 1 EStG. Es muss lediglich all-
gemein ein Veranlassungszusammenhang zur Einkunftsart des §23 EStG
bestehen. Es handelt sich um einen gestreckten Besteuerungstatbestand, der
alle wihrend des steuerlichen Verstrickungszeitraums angefallenen Kosten
grundsitzlich berticksichtigen muss. Ein etwaiger Verweis auf §17
Abs. 2 EStG ginge insoweit fehl, als dort nicht von Werbungskosten, son-
dern von Verauflerungskosten die Rede ist.

Die Zuordnung der privaten Veriuferungsgeschifte zu den Uberschussein-
kiinften fihrt grundsatzlich zur Anwendbarkeit von § 11 EStG und des dort
verankerten Zu- und Abflussprinzips®®. Der Gewinn nach § 23 Abs. 3 EStG
gehort also zu dem Veranlagungszeitraum, in dem der Veriuflerungspreis
dem Steuerpflichtigen zugeflossen ist. Darin liegt ein gravierender Unter-
schied zu den Einkiinften nach § 16 und 17 EStG. Dort ist der Verdufle-
rungszeitpunkt mafigeblich, also bereits der Ubergang des wirtschaftlichen

25 So zutreffend Wernsmann in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D1.

26 Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, §23 EStG Anm.272; Glenk in Blimich,
§ 23 EStG Rz. 204.

27 Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Anm. 275 ff.

28 BFH v. 27.11.1962 — VI 10/62 S, BStBI. 111 1963, 116; v. 15.12.1987 — VIII R 281/83,
BStBI. I 1989, 16.

29 Glenk in Blimich, §23 EStG Rz. 196 ff.; Warnke, DStR 1998, 1073 ff. (1074);
Wernsmann in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 20.

30 Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, §23 EStG Anm. 193{f.; Wernsmann in
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 39 ff.
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Eigentums?!. Diese Differenz kann vor allem bei nachtriglichen Anderun-

gen von erheblicher Bedeutung sein, wie noch spiter zu zeigen sein wird
(s.noch V. 2. a).

Durchbrechungen erfahrt insbesondere das Abflussprinzip nach zutreffen-
der Auffassung des BFH durch die Regelung in § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG32.
Durch die dortige Formulierung wird klar, dass die Anschaffungs- und Her-
stellungskosten bzw. Werbungskosten in dem Jahr abzuziehen sind, in dem
die Veraulerung erfolgt.

V. Problemschwerpunkte der Gewinnermittlung

Schon im Rahmen der skizzenhaften Darstellung der drei Ermittlungstat-
bestinde sind zwei Problemschwerpunkte ins Auge gefallen, die es nun
naher zu beleuchten gilt. Zum einen geht es um die Moglichkeit des Abzugs
von Aufwendungen im Rahmen der drei Tatbestande. Hier ist insbesondere
die Rechtsprechung zu § 17 Abs. 2 EStG niher zu untersuchen. Zum ande-
ren soll der fir die Besteuerung mafigebliche Zeitpunkt niher verglichen
werden. Hier zeigen sich deutlich die Folgen der Zuordnung zu den
Gewinneinkiinften einerseits und den Uberschusseinkiinften andererseits.

1. Abziehbare Aufwendungen
a) Abziebbare Aufwendungen bei § 16 Abs. 2 EStG

Bei § 16 Abs. 2 EStG bieten sich hinsichtlich der abziehbaren Aufwendun-
gen, die sich auf das zu verduflernde Wirtschaftsgut beziehen, keine grund-
legenden Probleme. Zwar ist der Begriff der Verdauflerungskosten wie dar-
gestellt eng auszulegen. Dies wirkt sich fiir den Steuerpflichtigen indes
positiv aus. So sind etwa Kosten, die auf das Aufrechterhalten des Betriebs
aufgewendet wurden, also etwa Schuldzinsen fiir eine entsprechende Fremd-
finanzierung, nicht im Rahmen von § 16 Abs. 2 EStG abziehbar. Sie sind bei
der Ermittlung der laufenden Einkiinfte nach § 15 EStG zu berticksichti-
gen?>. Dass sie dort und nicht bei § 16 EStG verortet sind, hat den fiir den
Steuerpflichtigen glinstigen Effekt, dass der nach § 16 EStG begiinstigte
Gewinn hoher ist als bei entsprechender Berticksichtigung.

31 Vgl. Wernsmann in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 39.

32 BFH v. 17.7.1991 — X R 6/91, BStBL. IT 1991, 916; ebenso Glenk in Bliimich,
§23 EStG Rz.202; Wernsmann in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, §23 EStG
Rz.D 40.

33 Wacker in Schmidt (Fn. 11), § 16 EStG Rz. 302.
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b) Nachtrigliche Anschaffungskosten bei § 17 Abs. 2 EStG

Bei § 17 Abs. 2 EStG ist die terminologische Ausgangslage vergleichbar mit
der bei § 16 Abs. 2 EStG. Dies fiihrt hier jedoch zu Problemen*. Anders als
bei § 16 Abs. 2 EStG existiert bei § 17 Abs. 2 EStG nimlich kein Besteue-
rungstatbestand, dem nicht abziehbare Kosten ersatzweise zugeordnet wer-
den konnten. Wesentliche Beteiligungen und ihre Friichte, die im Privatver-
mogen gehalten werden, sind auflerhalb des §17 EStG nur noch in
§ 20 EStG steuerbar und unterliegen dort der Abgeltungsteuer. Bei der
Abgeltungsteuer ist der Werbungskostenabzug pauschaliert und damit nicht
mehr unbeschriankt moglich?>.

Aber nicht erst seit der Einfithrung der Abgeltungsteuer ist der Abzug von
Aufwendungen problematisch. Auf die Beteiligung verwandte Aufwendun-
gen konnen lediglich als Verauflerungskosten, Anschaffungskosten oder
Werbungskosten bei den Kapitaleinkiinften?® steuerlich berticksichtigt wer-
den. Dies fithrt etwa beim Ausfall von Gesellschafterdarlehen oder anderer
Finanzierungshilfen zu Schwierigkeiten, da ein dadurch auftretender Verlust
nach herkommlichem Begriffsverstindnis schwerlich unter die genannten
Begriffe zu subsumieren ist>’.

Der BFH sieht sich vor dem Hintergrund des objektiven Nettoprinzips
genotigt, die Abziehbarkeit von Aufwendungen in moglichst umfassender
Weise zu gewahrleisten. Als Mittel dient eine normspezifisch weite Aus-
legung des Begriffs der Anschaffungskosten®®. Den Ausgangspunkt der
Rechtsprechung bildet zwar der allgemeine Anschaffungskostenbegriff des
§ 255 Abs. 1 HGB. Die dort verlangte Beziehung zum Anschaffungsvor-
gang wird aber dadurch gelockert, dass auch nachtriglich auf die Betei-
ligung gemachte Aufwendungen unter bestimmten Voraussetzungen als
nachtrigliche Anschaffungskosten anerkannt werden, wenn sie durch das
Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind®®. Hierbei orientierte sich der BFH

34 Ebenso Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 150; Eilers/Schmidt in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 EStG Anm. 185; aA Frotscher, § 17 EStG Rz. 99.

35 Zur verfassungsrechtlichen Problematik dieser Pauschalierung s. Musil, FR 2010,
149 1f. (154); s. auch Englisch, StuW 2007, 221 {f. (239); Wenzel, DStR 2009, 1182 ff.

36 Als Werbungskosten bei § 20 EStG lassen sich (vorbehaltlich der Pauschalierung
bei der Abgeltungsteuer) nach der Rechtsprechung etwa Schuldzinsen abziehen,
die aus der Finanzierung der Beteiligung herriihren; vgl. Weber-Grellet in Schmidt
(Fn. 11), § 17 EStG Rz. 152. Dies gilt nach neuester Rechtsprechung auch fiir nach
der Veriuflerung anfallende Schuldzinsen, BFH v. 16.3.2010 — VIII R 20/08,
DStR 2010, 1472 ff.

37 S. Bode, DStR 2009, 1781; Wolff-Diepenbrock, DB 1994, 1539 ff.

38 BFH v. 9.8.1983 — VIII R 276/82, BStBL. IT 1984, 29; v. 2.10.1984 — VIII R 36/83,
BStBI. 11 1985, 320; v. 16.4.1991 — VIII R 100/87, BStBI. II 1992, 234.

39 S. Weber-Grellet, DStR 1998, 1617 ff. (1620).
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bisher eng an den Grundsitzen des Eigenkapitalersatzes gem. §32a

GmbHG a. E#°,

Diese Rechtsprechung wird seit langem unter systematischen Gesichtspunk-
ten kritisiert*!. Es handele sich in Wahrheit nicht um Anschaffungskosten,
sondern um Beteiligungskosten, die wie Werbungskosten bzw. Betriebsaus-
gaben abziehbar sein miissten. Die Beschrinkung auf gesellschaftlich ver-
anlasste Kosten, die den Regeln tiber den Eigenkapitalersatz unterfallen, sei
nicht sachgerecht. Neue Nahrung hat die Kritik durch ein Handeln des
Gesetzgebers erhalten. Die vom BFH in Bezug genommenen gesellschafts-
rechtlichen Grundsitze wurden nimlich im Zuge der gesetzlichen Neuord-
nung durch das MoMiG stark modifiziert. In der Literatur ist ein Streit tiber
die Frage entbrannt, ob und inwieweit die neue Gesetzeslage zu einer Ande-
rung der Rechtsprechungsgrundsitze notige*?.

Nach meiner Auffassung ist die Zeit fiir eine grundlegende Neujustierung
der Abziehbarkeit von Aufwendungen bei § 17 EStG gekommen. Dies liegt
zum einen an der Anderung der der BFH-Rechtsprechung in Teilen zu-
grunde liegenden zivilrechtlichen Rechtslage. Es erscheint nicht sinnvoll, an
ein im Zivilrecht nicht mehr existentes Eigenkapitalersatzrecht anzukntip-
fen*?. Aber auch steuerrechtlich hat sich das Umfeld des § 17 EStG erheblich
verandert. § 17 EStG ist keine Ausnahmevorschrift zur Erfassung von Ver-
aulerungserlosen aus Beteiligungen mehr, sondern stellt sich als Sonder-
vorschrift zu dem stark ausgeweiteten §20 EStG dar. Mittlerweile sind
Beteiligungen im Privatvermogen im vollen Umfang steuerverstrickt*. Am
besten wire in diesem Zusammenhang ein gesetzgeberisches Eingreifen. In
welcher Form, wird noch darzulegen sein. Sollte ein solches — was wahr-
scheinlich ist — nicht erfolgen, wire de lege lata tiber Losungsansitze zu dis-
kutieren.

Weber-Grellet etwa hat statt einer Erweiterung des Anschaffungskosten-
begriffs eine teleologische Erweiterung des Tatbestandes von §17
Abs. 2 EStG um die angefallenen Betriebsausgaben vorgeschlagen*®. Dies ist
angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts nicht unproblematisch, diirfte
aber die begriffliche Situation bei §17 Abs.2 EStG besser treffen. Vom
Ergebnis her gedacht ist Weber-Greller dahingehend zuzustimmen, dass auf-

40 Zusammenfassend Bode, DStR 2009, 1781 {f. (1782); Gosch in Kirchhof (Fn. 11),
§ 17 EStG Rz. 94; Schwenker/Fischer, FR 2010, 643.

41 Insbesondere Weber-Grellet, DStR 1998, 1617 ff.; anders Wolff-Diepenbrock, DB
1994, 1539 1f., der die Auslegung fiir vertretbar hilt.

42 Dafiir Weber-Grellet, NWB Fach 3, 15229 {f., dagegen Gosch in Kirchhof (Fn. 11),
§ 17 EStG Rz. 95; Henermann, DStR 2008, 2089 tf.

43 Ebenso Schwenker/Fischer, FR 2010, 643 ff. (644); auch der BFH hat die strikte
Ankniipfung an das Gesellschaftsrecht bereits gelockert, BFH v. 19.8.2008 —
IX R 63/05, BStBI. 11 2009, 5; dazu Geeb, DStR 2009, 25 ff.

44 S. die Darstellung bei Weber-Greller, NWB Fach 3, 15229 {f. (15230).

45 So Weber-Grellet, DStR 1998, 1617 ff. (1622).
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grund der unbegrenzten Steuerverstrickung von Anteilen im Sinne von
§ 17 EStG auch ein grundsitzlich unbeschrankter Abzug von auf den Stamm
dieser Beteiligungen getitigten Aufwendungen bei § 17 EStG moglich sein
muss. Die Ankntpfung an gesellschaftsrechtliche Grundsitze erscheint vor
diesem Hintergrund als zu eng. Vielmehr sollten bei § 17 EStG alle Arten
von ,Beteiligungskosten® abziehbar sein, sofern das Veranlassungsprinzip
dies erfordert und sie nicht zu § 20 EStG gehoren. Ob diese begrifflich als
Betriebsausgaben, Werbungskosten oder nachtrigliche Anschaffungskosten
zu qualifizieren sind, ist fiir das Ergebnis nicht entscheidend*t. Jede der drei
genannten begrifflichen Ankniipfungen fithrt zu Ungereimtheiten. Ins-
gesamt diirfte § 17 Abs. 2 EStG noch lange Anlass zu Spekulationen und
Diskussionen bieten.

c) Schuldzinsen bei § 23 Abs. 3 EStG

Probleme bereiten auch die bei § 23 EStG abziehbaren Aufwendungen. § 23
Abs. 3 EStG spricht anders als die §§ 16 und 17 Abs. 2 EStG nicht von der
Abziehbarkeit von Verduferungskosten, sondern von Werbungskosten. Der
Veranlassungszusammenhang bei § 23 Abs. 3 EStG ist also erheblich weiter
gezogen als bei den beiden anderen Tatbestinden (dazu bereits IV.). Dabei
ist die Ausgangslage bei §23 EStG durchaus vergleichbar mit der bei
§ 17 EStG. Er regelt wie § 17 EStG die Besteuerung von Verauflerungsvor-
gingen aus dem Privatvermogen heraus. Auch hier besteht ein Bedurfnis
zum Abzug aller Kosten, die im Rahmen der Steuerverstrickung angefallen
sind. Anders als bei § 17 Abs. 2 EStG ist allerdings ein solcher Abzug bei
§23 Abs.3 EStG ohne Weiteres begrifflich moglich. Der in §23 Abs. 3
Satz 1 EStG verwandte Begriff der Werbungskosten ist — wie bereits
dargestellt — nach zutreffender Ansicht ebenso wie der allgemeine Wer-
bungskostenbegriff des §9 Abs. 1 EStG auszulegen. Trotz des dhnlichen
Ausgangspunktes bei §17 Abs.2 EStG einerseits und §23 Abs.3 EStG
andererseits ist daher die Berticksichtigung angefallener Aufwendungen bei
§ 23 Abs. 3 besser moglich®’.

Unsicherheiten bestehen bei § 23 Abs. 3 EStG allenfalls im Detail. Beispiel-
haft sei auf Schuldzinsen eingegangen, die im Rahmen der Finanzierung des
Verduflerungsgegenstandes anfallen. Es wird seit langem diskutiert, wie der-
artige Schuldzinsen abziehbar sind*s. Auch wenn es sich begrifflich um Wer-
bungskosten bei §23 Abs.3 EStG handelt, so ist doch eine vorrangige
Berticksichtigung bei anderen Einkunftsarten angezeigt, wenn eine wirt-

46 Ebenso Weber-Grellet, NWB Fach 3, 15229ff. (15235); Wolff-Diepenbrock, DB
1994, 1539 £f. (1540).

47 S.etwa BFH v. 12.12.1996 — X R 65/95, BStBI. 11 1997, 603.

48 Ausfihrlich Warnke, DStR 1998, 1073 ff.; s. auch Glenk in Blimich, § 23 EStG
Rz. 198; Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Anm. 289; Wernsmann in
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 21 1.
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schaftliche Zwischennutzung erfolgt*”. Wird etwa ein Gebiude vermietet,
konnen die angefallenen Schuldzinsen bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung berticksichtigt werden. Wird der Veriuflerungsgegenstand
hingegen zwischenzeitlich ausschliefflich privat genutzt, so fragt sich, ob
gleichwohl Werbungskosten vorliegen konnen. Teilweise wird dies unter
Hinweis auf das Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 EStG verneint>®. Der BFH hat
allerdings nunmehr entschieden, dass ein Abzug der Schuldzinsen als
Werbungskosten auch beim eigengenutzten Wohnhaus insoweit in Betracht
kommt, als ein Veranlassungszusammenhang zur Veriuflerung besteht.
Danach seien nur solche Schuldzinsen abziehbar, die auf die Zeit entfallen,
in welcher der Steuerpflichtige bereits zum Verkauf des Objekts entschlos-
sen war’!l. Dem ist zuzustimmen, auch wenn die Abgrenzung in der Praxis
zu Schwierigkeiten fithren diirfte.

2. Der relevante Zeitpunkt
a) Stichtag versus Zu- und Abflussprinzip

Friktionen zwischen den Gewinnermittlungstatbestinden offenbaren sich
auch noch an einem anderen Punkt. Dieses ist der mafigebliche Zeitpunkt
fir die Zuordnung des zu ermittelnden Gewinns. Aufgrund der besonderen
Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 16, 17 EStG ist hier ein bestimmter
Stichtag maf3geblich, wihrend bei §23 Abs. 3 EStG grundsitzlich das Zu-
und Abflussprinzip gem. § 11 EStG gilt. Im Folgenden soll naher beleuchtet
werden, welche Folgen diese Differenzierung im Einzelnen hat.

Die Geltung des Zuflussprinzips fiir den Verauflerungserlos bei § 23 EStG
fihrt dazu, dass dieser demjenigen Jahr zuzuordnen ist, in dem er tatsichlich
zugeflossen ist>2. Dann ist aber fiir die Besteuerung auch nicht auf das
Grundgeschift und seine Durchfithrung abzustellen. Vielmehr begriindet
allein der Zufluss in dem entsprechenden Jahr die Besteuerung.

Anders ist es bei den §§ 16, 17 EStG>?. Dort kommt es auf die Verduflerung,
konkret auf den wirtschaftlichen Betriebsiibergang bzw. den Ubergang der
Anteile an®%. Dies gilt unabhingig davon, ob die Einkiinfte im Ubrigen
durch Uberschussrechnung oder Betriebsvermdgensvergleich ermittelt wer-
den, weil die §§ 16 Abs. 2, 17 Abs. 2 EStG insoweit den allgemeinen Regeln

49 Wernsmann in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 21.

50 So Wernsmann in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 22; beilaufig auch
BFH v. 12.12.1996 — X R 65/95, BStBL. II 1997, 603; anders Warnke, DStR 1998,
1073 f£. (1075).

51 BFH v. 16.6.2004 — X R 22/00, BStBI. II 2005, 91.

52 S. nur Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Anm. 293 {f.

53 BFH v.21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBI. IT 1994, 648.

54 Schneider in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 17 EStG Rz. C 12; Weber-Grellet in
Schmidt (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 131.
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vorgehen. Dies hat zur Folge, dass nachtrigliche Verinderungen auf das Ver-
auflerungsjahr zuriickwirken®?.

Was die zeitliche Berticksichtigung von Aufwendungen angeht, so sind
ebenfalls Abweichungen von den allgemeinen Regeln festzustellen. Bei § 23
Abs. 3 Satz 1 EStG ist insoweit das Abflussprinzip des § 11 EStG durchbro-
chen®. Die Vorschrift erlaubt einen Abzug der Anschaffungs- und Wer-
bungskosten erst im Verauflerungszeitpunkt. Bei §§ 16, 17 EStG ist es ahn-
lich, weil es sich hier um eine Stichtagsgewinnermittlung handelt, bei der die
relevanten Aufwendungen erst zum Stichtag berticksichtigt werden. Lau-
fende Aufwendungen konnen ggf. anderen Einkunftsarten zugeordnet wer-
den.

b) Nachtrégliche Anderungen

Die Differenzen zwischen der zeitlichen Zuordnung des Verauflerungs-
gewinns bei den §§ 16, 17 EStG einerseits und § 23 EStG andererseits wird
besonders deutlich bei nachtriglichen Anderungen Bei § 23 EStG fiihrt eine
nachtrigliche Riickabwicklung oder sonstige Verinderung im Veriufle-
rungsvorgang grundsitzlich nicht zu einer rickwirkenden Verinderung im
Verauflerungsjahr. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ist nicht anzuwenden, weil
kein riickwirkendes Ereignis vorliegt. Der Zu- und Abfluss des Erloses bzw.
Riickzahlungsbetrages kann grundsatzlich in demjenigen Jahr berticksichtigt
werden, in dem er anfillt.

Ausnahmen sollen nach Ansicht des BFH in Fillen gelten, in denen eine
Ruckzahlung bereits im Veriuflerungsjahr vorhersehbar ist. Dann soll
abweichend vom Zuflusspranlp das Verauflerungsjahr mafigebend sein.
Nachtrigliche Anderungen wiren dann nach § 175 AO zu korrigieren. Dem
ist mit der Erwigung zuzustimmen, dass § 23 EStG einen Einmaltatbestand
der Besteuerung darstellt, auf den nicht alle Regelungen der Uberschuss-
rechnung unelngeschrankt passen. Gleiches muss dann auch fiir nachtriglich
mit Sicherheit entstehende Werbungskosten gelten®”.

Bei den §§ 16 und 17 EStG ist die Lage insoweit einfacher, als dort unproble-
matisch das Stichtagsprinzip gilt. Die Verduerungserlse und abziehbare
Aufwendungen sind im Zeitpunkt der Veriuflerung zu berticksichtigen.
Nachtrigliche Anderungen fiihren damit immer zu einer riickwirkenden
Anderung nach § 175 AO%8.

55 BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBL. I 1994, 648; s. auch Weber-Grellet in
Schmidt (Fn. 11), § 17 EStG Rz. 131.

56 BFH v. 17.7.1991 — X R 6/91, BStBI. 11 1991, 916; so auch Wernsmann in Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff, § 23 EStG Rz. D 40.

57 Ebenso BFH v.3.6.1992 — X R 91/90, BStBI. I1 1992, 1017; vgl. Musil in Herrmann/
Heuer/Raupach, § 23 EStG Rz. 294.

58 BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBI. 1T 1994, 648.
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VI. Bewertung: Inkonsistenz der Regelung

Der Vergleich hat einige Inkonsistenzen der geltenden Regelung der Ver-
auflerungsgeschifte zu Tage gefordert. Obwohl alle drei Tatbestinde als Ein-
maltatbestinde ausgestaltet sind, folgen sie keinen einheitlichen Regeln. Es
hat sich aber gezeigt, dass in manchen Punkten ein solcher Gleichlauf syste-
matisch angezeigt wire. Umgekehrt sind an manchen Stellen Gleichbehand-
lungen anzutreffen, wo sie nicht sachgerecht sind.

Es fallt auf, dass die Gewinne bei § 17 und § 23 EStG systematisch einen ver-
gleichbaren Ausgangspunkt haben. Es handelt sich um Besteuerungstat-
bestinde, die auf Veranderungen im Stamm des privaten Erwerbsvermogens
zugreifen. Gleichwohl werden sie aufgrund der Zuordnung zu den Gewinn-
einkiinften einerseits und den Uberschusseinkiinften andererseits unter-
schiedlich behandelt. Dies offenbart sich zum einen bei den abziehbaren
Erwerbsaufwendungen, zum anderen bei der zeitlichen Zuordnung der
Ertrige.

Umgekehrt ist hdufig ein Gleichlauf der Gewinnermittlung bei § 16
Abs. 2 EStG einerseits und §17 Abs.2 EStG andererseits festzustellen®.
Dies ist aber nicht immer sachgerecht, wie die unterschiedlichen Auswir-
kungen der bloflen Abziehbarkeit von Veriuflerungskosten zeigen. Es
bedarf einiger dogmatischer Kunstgriffe, um die entstehenden Friktionen
auszurdumen. Hier ist die gleichmiflige Zuordnung beider Tatbestinde zu
den Gewinneinkiinften Ursache der Probleme.

Insgesamt kann die derzeit geltende Einordnung der drei Tatbestinde in den
tiberkommenen Einkiinftedualismus als problemursichlich betrachtet wer-
den. Es fragt sich daher, ob nicht de lege ferenda eine andere Lésung moglich
ware.

VII. Alternativen und Ausblick

Die festgestellten Konstruktionsfehler konnte man beheben, indem man die
vorhandenen Vorschriften entsprechend den oben gewonnenen Erkenntnis-
sen Uberarbeitete. Insbesondere § 17 EStG musste neu strukturiert werden.
Auch sein Verhiltnis zu § 23 EStG wire systematisch stringenter auszuge-
stalten, indem eine Angleichung der Einktunfteermittlung beider Vorschrif-
ten erfolgt. Neu zu tiberdenken wire dann auch das Verhiltnis zu den Tat-
bestanden des § 20 EStG, die ihrerseits zu schwerwiegenden systematischen
Problemen und Friktionen fithren®. Ohnehin erscheint es zweifelhaft, ob
§ 20 EStG in seiner derzeit geltenden Struktur erhalten bleibt oder ob nicht
vielmehr eine Neujustierung der Abgeltungsteuer zu erfolgen hat.

59 So ausdriicklich BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBI. I 1994, 648.
60 Dazu statt vieler Musil, FR 2010, 149 ff.
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Noch weitergehend wire auch eine vollige Aufgabe des Einkiinftedualismus
denkbar. Generell ist der Dualismus der Einkunftsarten in der wissenschaft-
lichen Kritik®!. Seit langem wird um Alternativen gerungen. So findet sich in
dem Entwurf eines Einkommensteuergesetzbuchs von Kirchhof?, aber auch
im Kolner Entwurf von Lang® und darauf fuflenden Folgeentwiirfen eine
Abkehr vom Einkiinftedualismus. Die Veriuflerungseinkiinfte werden
erginzend einer eigenen Gewinnermittlung in einer eigenen Vorschrift zuge-
fihrt. Dadurch wiirden alle geschilderten Inkonsistenzen beseitigt.

Wagt man einen Ausblick auf die kiinftige Gesetzgebungsentwicklung, so
darf allerdings prognostiziert werden, dass durchgreifende Gesetzesinde-
rungen in dem hier behandelten Bereich nicht kommen werden. Die bisheri-
gen §§ 16, 17 und 23 EStG und ihre Einordnung in den Einkiinftedualismus
sind im deutschen Einkommensteuerrecht seit der Reform von 1934 vom
Grundansatz her unveridndert zu finden. Bekanntlich verabschiedet sich der
Gesetzgeber nur duflerst ungern von derartigen Strukturen, auch wenn sie
zu Schwierigkeiten fihren. Es wurde gezeigt, dass die auftretenden Inkon-
sistenzen durch Rechtsprechung und Literatur — sieht man von den aktuellen
Problemen bei § 17 Abs. 2 EStG einmal ab — erkannt und aufgearbeitet sind.
Weitgehend werden dadurch in der Praxis sachgerechte Ergebnisse erreicht.
Der Gesetzgeber hat somit wenig Handlungsdruck, die gleichwohl beste-
hende Fehlausrichtung der Verauflerungseinkiinfte zu beheben. Damit teilen
diese das Schicksal vieler anderer Steuernormen, die der systematisierenden
Korrektur — bisher vergeblich — harren.

61 Aus jlngerer Zeit Sohn, Der Dualismus der Einkunftsarten im geltenden Recht, in
DStJG 30 (2007), S. 13 ff.; zusammenfassend Dechant, Die Besteuerung privater
Verauflerungsgeschifte in systematischer und verfassungsrechtlicher Hinsicht,
2006, S. 144 ff.

62 Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch — Ein Vorschlag zur Reform der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer, 2004.

63 Lang, Kolner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2005.
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L. Einfithrung

Bei einer Abgeltungsteuer sollte man tuiber Einkiinfteermittlung kaum reden
miissen — das gilt jedenfalls nicht fiir die aktuell geltende in Deutschland. Im
Folgenden wird hierzu zunichst ein Uberblick tiber das einschligige Nor-
menmaterial gegeben (IL.), um im Anschluss nach dessen Verfassungs-
mifligkeit zu fragen (IIL.). Ziel der Beschiftigung mit der geltenden Abgel-
tungsteuer muss es aber sein, das neue Recht moglichst effektiv und
entsprechend seiner vereinfachenden Zielsetzung umzusetzen; hierzu sollen
im dritten Teil zentrale Auslegungsfragen beantwortet werden (IV.). Aus
dem Regelungskomplex der Abgeltungsteuer sind im Folgenden die Ermitt-
lung der laufenden Kapitalertrage (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 1. V.m. § 20
Abs. 9 Satz 1 EStG) und der VerduBerungsgewinne (§20 Abs.4 Satz 1
1. V.m. § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG) samt Verlustverrechnung (§ 20 Abs. 6 EStG)
relevant, dies bezogen auf Steuerabzugsverfahren (§§ 43 bis 45d EStG) und
Veranlagungsverfahren (§32d Abs. 1 Satz 1, § 32d Abs. 2 bis 6, § 2 Abs. 5b
Satz 2, § 51a Abs. 2d Satz 3 EStG).
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IL. Einfachgesetzliche Rechtsgrundlagen

1. Einkiinfteermittlung

Nach der Intention der Abgeltungsteuer soll die Ermittlung der Einkiinfte
im Sinne des §20 EStG vollstindig beim Steuerabzug erfolgen, nur aus-
nahmsweise, wenn dort eine abschlieffende Besteuerung nicht moglich ist,
im Wege der Veranlagung. Die Regelungen fiir die Einkiinfteermittlung im
Steuerabzugsverfahren finden sich in § 43a Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG, wih-
rend die Einkiinfteermittlung im Veranlagungsverfahren in § 2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2, Satz2 1. V.m. § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG und § 20 Abs. 4 Satz 1 i. V.m.
§ 20 Abs. 9 Satz 1 EStG geregelt ist. Im Grundsatz folgt die Ermittlung der
Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Steuerabzugsverfahren und im Veranla-
gungsverfahren aber denselben Prinzipien. Die Vorschriften des Steuer-
abzugsverfahrens kniipfen an die des neuen Veranlagungsverfahrens an und
erfahren auf diese Weise eine materiell-rechtliche Absicherung.! Erginzend
sieht das Steuerabzugsverfahren eine Reihe von Sonderregeln vor, die die
Kreditinstitute beim Steuerabzug vom Kapitalertrag beachten mussen.?

a) Veranlagungsverfahren

Bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Veranlagungsver-
fahren (§32d Abs. 3 bis 6 EStG) ist zwischen den laufenden Ertrigen aus
Kapitalvermogen im Sinne des §20 Abs. 1 EStG (z.B. Zinsertragen) und
den Gewinnen aus der Verduflerung von Kapitalvermogen im Sinne des § 20
Abs. 2 EStG (z.B. Aktiengewinnen) zu unterscheiden. Fiir beide Arten von
Einkiinften sieht der Gesetzgeber unterschiedliche Methoden zur Einkiinf-
teermittlung vor, wobei die Einfithrung der Abgeltungsteuer in diesem
Bereich erhebliche Anderungen gebracht hat.

aa) Launfende Kapitalertrige

Die laufenden Ertrage aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 Abs. 1 EStG
(z.B. Zinsertrage) ergeben sich aus den laufenden Einnahmen abziiglich des
Sparer-Pauschbetrages® (§2 Abs.2 Satz 1 Nr. 2, Satz2 i.V.m. §20 Abs.9
Satz 1 EStG) als Uberschuss der Einnahmen tiber die pauschalierten Wer-

Vgl. §43a Abs.2 Satz2 i.V.m. § 20 Abs. 4, §44a Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 20 Abs. 9
Satz 1 EStG.
2 Vgl. §43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 Halbs. 2, § 43 Abs. 1 Satz 3, § 43 Abs. 1a, § 43a
Abs. 2 Satz 3 ff. und 8 ff., § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG.
3 Im Sparer-Pauschbetrag in Hohe von 801 Euro fasst der Gesetzgeber den bisherigen
Sparer-Freibetrag in Hohe von 750 Euro (§ 20 Abs. 4 Satz 1 EStG a. E.) und den bis-
herigen Werbungskosten-Pauschbetrag in Hohe von 51 Euro (§ 9a Satz 1 Nr. 2 EStG
a.F.) zusammen. Der Sparer-Pauschbetrag wird unabhingig von der Zahl der Kapi-
talanlagen nur einmal gewihrt.

—_
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bungskosten (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG),* wobei die Einkiinfte hochstens
auf Null reduziert werden konnen, es also zu keinen negativen Einkiinften
kommen kann (§ 20 Abs. 9 Satz 4 EStG).

Neben der Geltendmachung der tatsichlichen Werbungskosten ist auch die
Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens ausgeschlossen (§3 Nr. 40
Satz 2 EStG).

Von den genannten Grundsitzen der Ermittlung der laufenden Ertrige aus
Kapitalvermogen im Sinne des §20 Abs. 1 EStG gelten folgende Ausnah-

men:

— Pflichtveranlagung von Einkiinften im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG
(laufende Ertrage aus stillen Beteiligungen und partiarischen Darlehen)
und § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (laufende Ertrage aus sonstigen Kapitalforde-
rungen) zum normalen Einkommensteuertarif in Hohe von bis zu 45 % in

bestimmten Missbrauchsfillen (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG).

— Wahlveranlagung von Einkiinften im Sinne des §20 Abs.1 Nr.1 und
2 EStG (laufende Ertrige aus Beteiligungen an Korperschaften) zum nor-

malen Einkommensteuertarif in Hohe von bis zu 45 % bei qualifizierten
Beteiligungen (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG).

Ausnahmsweise ist in den sog. Missbrauchsfallen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG
die Geltendmachung der tatsichlichen Werbungskosten moglich, bei qualifi-
zierten Beteiligungen im Sinne des §32d Abs.2 Nr.3 EStG gilt daneben
auch das Teileinkiinfteverfahren.

bb) Veriunferungsgewinne

Die Ermittlung der Gewinne aus der Veriuflerung von Kapitalvermogen im
Sinne des § 20 Abs. 2 EStG (z.B. Aktiengewinne) ist mit der Ermittlung der
Verauflerungsgewinne bei § 17 Abs. 1 und §23 Abs. 1 EStG vergleichbar.
Veriuflerungsgewinn im Sinne des § 17 Abs. 1 EStG ist nach § 17 Abs.2
Satz 1 EStG der Betrag, um den der Verduflerungspreis nach Abzug der Ver-
auflerungskosten die Anschaffungskosten tbersteigt. Verauflerungsgewinn
im Sinne des § 23 Abs. 1 EStG ist nach § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG die Differenz
zwischen dem Veriduflerungspreis einerseits und den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits. In Anlehnung an
diese Vorschriften definiert § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG den Gewinn aus der Ver-
duflerung von Kapitalvermdgen im Sinne des §20 Abs. 2 EStG als den
Unterschied zwischen den Einnahmen aus der Verauflerung (Verauflerungs-
erlos) nach Abzug der Aufwendungen, die in unmittelbarem sachlichen

4 Sonderregeln fir die Ermittlung der laufenden Ertrige aus Kapitalvermogen im
Sinne des § 20 Abs. 1 EStG enthalten § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 EStG (Versicherungs-
leistungen) und § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG (Stillhaltergeschifte). Diese bleiben im Fol-
genden ausgeblendet.
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Zusammenhang mit dem Veriuflerungsgeschift stehen (Veriuferungskos-
ten), und den Anschaffungskosten.® Der auf diese Weise festgestellte Betrag
kann sowohl ein positives (Gewinn im eigentlichen Sinn) als auch ein negati-
ves (Verlust) Vorzeichen besitzen.® In Ubereinstimmung mit dem Zuflus-
sprinzip (§ 11 Abs. 1 EStG) sind die Einnahmen aus der Verduflerung im
Jahr des Zuflusses der Besteuerung zu unterwerfen. Auch die Aufwendun-
gen, die in unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit dem Veridufle-
rungsgeschift stehen, und die Anschaffungskosten sind im Jahr des Zuflus-
ses der Einnahmen zu erfassen. § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG enthilt insofern, wie
bereits §23 Abs. 3 Satz 1 EStG, eine Durchbrechung des Abflussprinzips
(§ 11 Abs. 2 EStG).”

Tatsichliche Werbungskosten sind nicht abziehbar (§20 Abs.9 Satz 1
Halbs. 2 EStG). Wie bei den laufenden Ertrigen aus Kapitalvermogen im
Sinne des § 20 Abs. 1 EStG ist der Steuerpflichtige auch insofern auf den Spa-
rer-Pauschbetrag in Hohe von 801 Euro verwiesen, der im Anschluss an die
Ermittlung des Gewinns zum Abzug zu bringen ist (§20 Abs.9 Satz 1
Halbs. 1 EStG), wobei der Gewinn dadurch hochstens auf Null reduziert wer-
den, es also zu keinem Verlust kommen kann (§ 20 Abs. 9 Satz 4 EStG). Die
fur die Verauflerung privater Kapitalanlagen bisher geltende Freigrenze in
Hohevon 512 Euro (§ 23 Abs. 3 Satz 6 EStG a. E) wird nicht mehr gewihrt.

Wahrend ausnahmsweise in den Fillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG die tat-
sachlichen Werbungskosten abziehbar sind, ist hinsichtlich der Gewinne aus
der Verduflerung von Kapitalvermdgen im Sinne des §20 Abs. 2 EStG die

Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens ausnahmslos ausgeschlossen (§ 3
Nr. 40 Satz 2 EStG).

b) Stenerabzugsverfahren

Die Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 EStG
im Steuerabzugsverfahren (§§ 43 bis 45d EStG) folgt im Grundsatz densel-
ben Prinzipien wie die Einkiinfteermittlung im Veranlagungsverfahren
(§ 32d Abs. 3 bis 6 EStG). Dieser Gleichlauf von Steuerabzugsverfahren und
Veranlagungsverfahren (vgl. § 43 Abs. 2 Satz 1, § 44a Abs. 1 Nr. 1 EStG; § 43
Abs. 2 Satz 2, § 44a Abs. 1 Nr. 1 EStG) ermoglicht erst die Abgeltungswir-

5 Sonderregeln fiir die Ermittlung des Gewinns aus der Verauerung von Kapitalver-
mogen im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG enthalten §20 Abs. 4 Satz 5 EStG (Termin-
geschifte) und § 20 Abs. 4a EStG (Kapitalmafinahmen). Diese bleiben im Folgenden
ausgeblendet.

6 Vgl. Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Unter-
nehmensteuerreformgesetzes 2008, BR-Drucks. 220/07, S.91; von Beckerath in
Kirchhof, 9. Aufl. 2010, §20 EStG Rz. 150; Weber-Greller in Schmidt, 29. Aufl.
2010, § 20 EStG Rz. 195.

7 Vgl. BFH v. 17.7.1991 - X R 6/91, BStBl. II 1991, 916 (918); Harenberg/Irmer, Die
Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte, 4. Aufl. 2007, Rz. 1145; Meinhardr in Feyer-
abend, Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2009, D Rz. 104.
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kung des Kapitalertragsteuereinbehalts (§ 43 Abs.5 Satz 1 EStG). Ergin-
zend sieht das Steuerabzugsverfahren eine Reihe von Sonderregeln vor:

— Der Sparer-Pauschbetrag darf nur dann abgezogen werden, wenn der
Steuerpflichtige einen Freistellungsauftrag erteilt hat (§ 44a Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 EStG). Andernfalls sind die in Frage stehenden Kapitalertrige in der
Steuererklirung anzugeben und der Sparer-Pauschbetrag im Veranla-
gungsverfahren geltend zu machen (§ 32d Abs. 4 EStG).

— Bei einer Verschmelzung im Sinne des § 13 UmwStG und einem Anteils-
tausch im Sinne des § 21 UmwStG ist von einer steuerneutralen Ubertra-
gung auszugehen (§ 43 Abs. 1a EStG). Die Entscheidung tiber die recht-
lich zutreffende Behandlung der Kapitalmafinahme erfolgt im
Veranlagungsverfahren (§ 32d Abs. 3 EStG).

— Bei bestimmten Depotwechseln ist der Steuerabzug auf Grundlage einer
Ersatzbemessungsgrundlage in Hohe von 30 % der Einnahmen aus der
Veriuflerung vorzunehmen (§43a Abs. 2 Satz 3ff. und 8{f. EStG). Die
rechtlich zutreffende Bemessungsgrundlage wird im Veranlagungsverfah-
ren ermittelt (§ 32d Abs. 3 EStG).

— Die hilftige Steuerbefreiung von beglinstigten Versicherungen im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 EStG gilt nicht (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1
Halbs. 2 EStG). Um sie geltend zu machen, ist eine Veranlagung erforder-
lich (§ 32d Abs. 4 EStG).

— Im Steuerabzugsverfahren gilt auch eine ausnahmsweise teilweise Steuer-
befreiung auf Grund des Teileinkiinfteverfahrens nicht (§43 Abs. 1
Satz 3 EStG). Sie ist ggf. im Veranlagungsverfahren geltend zu machen
(§ 32d Abs. 2 Nr. 3 ES(G).

2. Verlustverrechnung

Auch die Verrechnung von Gewinnen und Verlusten (§ 20 Abs. 6 Satz 1 bis
6 EStG; § 43a Abs. 3 Satz 2 und 3 EStG) soll nach der Intention der Abgel-
tungsteuer bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen im Veranlagungsver-
fahren nur noch im Ausnahmefall stattfinden, wenn eine abschlieffende
Besteuerung im Steuerabzugsverfahren nicht moglich war. Im Grundsatz
folgt die Verrechnung von Gewinnen und Verlusten bei den Einkiinften aus
Kapitalvermogen im Steuerabzugsverfahren und im Veranlagungsverfahren
aber denselben Prinzipien. Die Vorschriften des Steuerabzugsverfahrens
kntipfen dabei an die Regelungen des Veranlagungsverfahrens an und erfah-
ren auf diese Weise eine materiell-rechtliche Absicherung.® Erginzend sieht

8 Vgl. §43a Abs.3 Satz2 Halbs. 1 1. V.m. §20 Abs. 6 Satz 5, §43a Abs.3 Satz 2
Halbs. 21. V.m. § 44a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, § 20 Abs. 9 Satz 2 EStG.
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das Steuerabzugsverfahren eine Reihe von Sonderregeln vor, die die Kredit-
institute beim Steuerabzug vom Kapitalertrag zu beachten haben.’

a) Veranlagungsverfahren

Der innerperiodische Verlustausgleich ist horizontal (§2 Abs.1 Satz1
Nr. 5 EStG) wie vertikal (§ 2 Abs. 3 EStG) beschrankt.

Gem. § 20 Abs. 6 Satz 5 Halbs. 1 EStG diirfen Verluste aus der Verauflerung
von Aktien nicht mit anderen Gewinnen (aus Kapitalvermogen) ausgegli-
chen werden. Nach § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG diirfen Verluste aus Kapitalver-
mogen nicht mit Gewinnen aus den anderen Einkunftsarten verrechnet wer-
den. Dem Steuerpflichtigen bleibt beide Male nur die Moglichkeit, die
erlittenen Verluste in nachfolgende Veranlagungszeitraume zu ibertragen
und dort mit Gewinnen aus der Verauferung von Aktien bzw. Gewinnen zu
verrechnen, die er im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen erzielt.

Uberperiodisch ist der Verlustriicktrag ginzlich ausgeschlossen (§ 20 Abs. 6
Satz 2 bis 4 EStG), da er nach Auffassung des Gesetzgebers nicht in die
Abgeltungsteuer integrierbar ist. Abgemildert werden soll dies durch die
Moglichkeit, erlittene Verluste zeitlich unbeschrinkt in nachfolgende Ver-
anlagungszeitriume zu tibertragen.'® Jedoch gilt das Verrechnungsverbot fur
Aktienverluste nach §20 Abs. 6 Satz 5 EStG nicht nur beim innerperiodi-
schen Verlustausgleich, sondern auch beim tberperiodischen Verlustabzug.

Ausnahmsweise findet eine unbeschrinkte Verlustverrechnung statt, sofern
die in Frage stehenden Einkiinfte in den Fallen des § 32d Abs.2 Nr. 1 und
2 EStG verpflichtend und in den Fillen des §32d Abs.2 Nr. 3 EStG auf
Antrag des Steuerpflichtigen zum normalen Einkommensteuertarif in Hohe
von bis zu 45 % zu veranlagen sind (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 2, Nr. 2 Satz 2
und Nr. 3 Satz 2 EStG).

Nicht vorgesehen sind Ausnahmen vom Verbot der Verrechnung von Ver-
lusten aus der Verauflerung von Aktien mit anderen Gewinnen aus Kapital-
vermogen.

9 Vgl. § 43a Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2, § 43a Abs. 3 Satz 6 EStG.

10 Vgl. Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BR-Drucks. 220/07, S. 93; Gstadtner, Die
Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2008, S. 27; Stuhrmann in Blimich, EStG/
KStG/GewStG, 102. Erg.-Lfg. April 2009, § 20 EStG Rz. 489.
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b) Stenerabzugsverfabren

Die genannten Regeln zur Verlustverrechnung gelten auch im Steuerabzugs-
verfahren (§43a Abs.3 Satz2 und 3 EStG). Erginzend sieht das Steuer-
abzugsverfahren eine Reihe von Sonderregeln fir die Verlustverrechnung
vor:

— Die Kreditinstitute haben fiir jeden Kunden einen allgemeinen Verlust-
verrechnungstopf und einen besonderen Verrechnungstopf fiir Aktien-
verluste einzurichten (§ 43a Abs. 3 Satz 2 und 3 EStG). Im Rahmen der
Verlustverrechnungstopfe sind die negativen Kapitalertrage bis zur Hohe
der positiven Kapitalertrige auszugleichen und lediglich auf ein positi-
ves Gesamtergebnis Kapitalertragsteuer einzubehalten (§43a Abs.3
Satz 2 EStG). Negative Kapitalertriage sind auf das nichste Kalenderjahr
zu Ubertragen und dort im Rahmen der Verlustverrechnungstopfe mit
positiven Kapitalertrigen zu verrechnen (§43a Abs.3 Satz 3 EStG).
Daneben kann der Steuerpflichtige nicht ausgeglichene negative Kapital-
ertrige unter Vorlage einer Verlustbescheinigung (§43a Abs.3
Satz 4 EStG) in der Steuererklirung angeben und eine Verlustverrechnung
im Veranlagungsverfahren herbeifiihren (§ 32d Abs. 4 EStG).

— Auch um eine Verrechnung von Gewinnen und Verlusten zu erreichen,
die bei verschiedenen Kreditinstituten entstehen, muss der Steuerpflich-
tige die in Frage stehenden Kapitalertrage in der Steuererklirung angeben
und eine Verlustverrechnung im Veranlagungsverfahren herbeifihren
(§ 43a Abs. 3 Satz 2 und 3, § 32d Abs. 4 EStG).

— Dasselbe gilt fiir die Berticksichtigung von Altverlusten im Sinne des § 23
Abs. 1 EStG a.F, die der Steuerpflichtige nach §20 Abs. 6 Satz 1 EStG
mit Neugewinnen im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG verrechnen darf (§ 43a
Abs. 3 Satz 2 und 3, § 32d Abs. 4 EStG).

— Weiter durfen die Kreditinstitute im Steuerabzugsverfahren eine Verlust-
verrechnung zwischen den Konten von zusammen veranlagten Ehegatten
nur dann vornehmen, wenn die Ehegatten einen gemeinsamen Freistel-

lungsauftrag erteilen (§ 43a Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2, § 32d Abs. 4 EStG).

— Bei einem Depotwechsel haben die Kreditinstitute dem tibernehmenden
Kreditinstitut die Hohe der nicht ausgeglichenen Verluste mitzuteilen und
auf diese Weise eine Ubertragung der Verlustverrechnungstopfe zu
ermoglichen, wobei der allgemeine Verlustverrechnungstopf und der
besondere Verrechnungstopf fiir Aktienverluste auf verschiedene Kredit-
institute ibertragen werden kdnnen (§ 43a Abs. 3 Satz 6 EStG).
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III. Verfassungsrechtliche Zweifelsfragen

Schon vor Einfiihrung der Abgeltungsteuer wurden erhebliche verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen sie erhoben, die nach wie vor nicht ausgeraumt
sind. Solche betreffen gerade auch Einkiinfteermittlung und Verlustverrech-
nung.

1. Einkiinfteermittlung
a) Abzugsverbot fiir Werbungskosten

Stein des verfassungsrechtlichen Anstofies ist vor allem das Abzugsverbot
fur tatsichliche Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 Satz 1 EStG).!! Diese Durch-
brechung des objektiven Nettoprinzips (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1
GG) ist jedoch gerechtfertigt, und zwar fiir Bezieher niedriger Kapitalein-
kinfte durch eine Typisierung der realen Werbungskosten im Sparer-
Pauschbetrag in Hohe von 801 Euro und fir Bezieher hoherer Kapitalein-
kinfte durch die Typisierung des Abzugs realer Werbungskosten im
Sondertarif von 25 %.1?

Der Gesetzgeber ist grundsatzlich berechtigt, generalisierende, typisierende
und pauschalierende Regelungen zu treffen, ohne wegen der damit im Ein-
zelfall verbundenen Hirten gegen die Belastungsgleichheit zu verstoflen.!3
Zusitzliche Typisierungsspielriume konnen sich aus der Verfolgung verfas-
sungsrechtlich anzuerkennender und von der gesetzgeberischen Entschei-
dung umfasster wirtschaftspolitischer Forderungs- und Lenkungsziele erge-
ben.'* Gerade die Typisierung der Werbungskosten bei den Einkiinften aus
Kapitalvermégen durch Einraumung eines Freibetrags und Absenkung des
Steuertarifs hat das BVerfG bereits in seinem Urteil zur Zinsbesteuerung

11 Ausfihrlich zur Verfassungsmafligkeit des Abzugsverbots fiir Werbungskosten im
Sinne des § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG Strobm, Abgeltungsteuer — Systematische Dar-
stellung und ausgewihlte Zweifelsfragen, 2010, S. 181 ff.

12 Fir die Verfassungsmafligkeit des Abzugsverbots fiir Werbungskosten im Sinne
des § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG bei den Einkunften aus Kapitalvermégen im Sinne des
§ 20 EStG auch von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 14; Wernsmann
in Brandt, Steuerrecht im Wandel, DFGT, Bd.5, 2008, 107 (108ff.); Eckhoff,
FR 2007, 989 (997 f.); Musil, FR 2010, 149 (152 ff.); Weber-Grellet, NJW 2008, 545
(5481.); a. A. Englisch, StuW 2007, 221 (238 {.); Jochum, DStZ 2010, 309 (312 {f.).

13 Vgl. BVerfG v. 8.10.1991 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (359f.); BVerfG
v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290); BVerfG v. 21.6.2006 —
2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (1821.).

14 Vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (189 1f.); kritisch zur
Erweiterung des Typisierungsspielraums des Gesetzgebers aufgrund wirtschafts-
politischer Férderungs- und Lenkungsziele Englisch, StuW 2007, 221 (227).
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anerkannt.!> Voraussetzung fiir eine gleichheitsgerechte Typisierung ist aber,
dass der Gesetzgeber realititsgerecht den typischen Fall als Mafistab
zugrunde legt!® und die Typisierung zur Vereinfachung der Besteuerung
geeignet, erforderlich und angemessen ist.!”

Im Sinne dieser Grundsitze diirfte insoweit eine hinreichend realitits-
gerechte Regelung vorliegen, als bei der tiberwiegenden Zahl der Kleinanle-
ger kaum mehr als 801 Euro an Werbungskosten im Kalenderjahr anfallen
diirften,'® wihrend bei der kleinen Gruppe von Spitzeninvestoren in Kapi-
talvermogen die Auswirkungen des Abzugsverbots fiir Werbungskosten
durch die Absenkung des Steuertarifs von bisher bis zu 45 % auf nunmehr
25 % hinreichend ausgeglichen sein diirften.!” Insbesondere die Fremdfinan-
zierung von Kapitalanlagen diirfte nicht mit einer solchen Hiufigkeit und
einem solchen Umfang zu veranschlagen sein, dass sie als typischer Fall bei
der Typisierung der Werbungskosten in jedem Fall zu berticksichtigen
wire.?® Demgegeniiber kommt dem Werbungskostenabzugsverbot fiir die
Vereinfachungsfunktion der Abgeltungsteuer eine zentrale Bedeutung zu,
indem es die Abgeltungswirkung des Steuerabzugs vom Kapitalertrag erst
ermoglicht.?!

15 Vgl. BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (282f.); mittelbar
bestitigt durch BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 (112 ff.).

16 Vgl. BVerfG v. 11.1.2005 — 2 BvR 167/02, BVerfGE 112, 164 (180f1.); BVerfG
v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268 (280f.); BVerfG v. 21.6.2006 —
2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (1821.).

17 Vgl. Jachmann in Brandt, Fiir ein gerechteres Steuerrecht, DFGT, Bd. 2, 2006, 59
(841.); Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 132.

18 Gleicher Ansicht Storg in Frotscher, 144. Erg.-Lfg. Mai 2008, § 20 EStG Rz. 297;
Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 240; Wernsmann in Brandt, Steu-
errecht im Wandel, DFGT, Bd. 5, 2008, 107 (108); Philipowski, DStR 2009, 353
(356); Eckhoff, FR 2007, 989 (9971.); Musil, FR 2010, 149 (154); a. A. Englisch,
StuW 2007, 221 (239); Wenzel, DStR 2009, 1182 (1183 £.).

19 Gleicher Ansicht Storg in Frotscher (Fn. 18), § 20 EStG Rz. 297; Weber-Grellet in
Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 240; Wernsmann in Brandt, Steuerrecht im Wandel,
DFGT, Bd. 5, 2008, 107 (108); Axer, Stbg 2007, 201 (202); Philipowski, DStR 2009,
353 (356); Strunk, Stbg 2007, 101 (103); a. A. Eckhoff, FR 2007, 989 (998); Roser/
Will/ Mendel, FR 2008, 953 (956 £.).

20 In diese Richtung auch Eckhoff, FR 2007, 989, 998; Englisch, StuW 2007, 221
(2271.); Musil, FR 2010, 149 (154); in der Tendenz a. A. Jochum in von Bar/Hell-
wege/Mossner/Winkeljohann, Gedichtnisschrift fiir Schindhelm, 2009, 405 (412).

21 In diese Richtung auch Eckhoff, FR 2007, 989 (997 {.); Musil, FR 2010, 149 (152);
Weber-Grellet, NJW 2008, 545 (5481.); in der Tendenz a. A. Jochum/Wassermeyer
in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, 205. Erg.-Lfg. Februar 2010, § 20 EStG Rz. A 36.
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b) Abschaffung des Halbeinkiinfteverfahrens

Verfassungsrechtlich problematisch erscheint weiter die Abschaffung des
Halbeinktnfteverfahrens im Rahmen der Abgeltungsteuer. Wahrend Divi-
denden bei der ausschiittenden Kapitalgesellschaft im Regelfall mit Korper-
schaftsteuer vorbelastet sind, unterliegen Zinsertrige beim Schuldner der
Zinszahlungen in aller Regel keiner vergleichbaren Vorbelastung. Gleich-
wohl gilt fiir beide derselbe Steuertarif in Hohe von 25 %. Von einem Ver-
stof gegen das Gebot der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit (Art.3 Abs.1 GG) wire insoweit aber nur
auszugehen, wenn die korperschaftsteuerliche Vorbelastung der Dividenden
bei der Besteuerung des Anteilseigners zwingend als Leistungsfahigkeits-
minderung zu veranschlagen wire. Dem ist aber nicht so.22

Zwar mag es sich bei einer wirtschaftlichen Betrachtung des Verhiltnisses
von Anteilseigner und Kapitalgesellschaft aus der Sicht des Anteilseigners
bei der Kapitalgesellschaft lediglich um ein besonderes Instrument zur
Erzielung von Einkiinften handeln. Die Gesellschaftsgewinne gehen letzt-
lich auf den Anteilseigner tiber. Sie scheinen bei Gesellschaft und Anteilseig-
ner eine einheitliche Leistungsfahigkeit zu indizieren. Der bereits bei der
Kapitalgesellschaft erfolgte steuerliche Zugriff auf diese Leistungsfihigkeit
wire bei der Besteuerung des Anteilseigners zu berticksichtigen.?’ Er erzielt
durch den Einsatz der Kapitalgesellschaft nur einen um deren Steuerbelas-
tung reduzierten Leistungsfihigkeitszuwachs.

Gleichwohl handelt es sich zivilrechtlich bei einer Kapitalgesellschaft um
ein rechtlich eigenstindiges Gebilde, das als juristische Person losgelost von
dem hinter ihr stehenden Anteilseigner existiert und agiert. Zivilrechtlich ist
die Vermogenssphire der Kapitalgesellschaft von der Vermogenssphire des
Anteilseigners getrennt — mit entsprechenden haftungsrechtlichen Vorteilen
fur den Anteilseigner. Angesichts dieser Abschirmung der Vermogenssphire
der Kapitalgesellschaft von der Vermogenssphire des Anteilseigners kann in
der Vermogenssphire der Kapitalgesellschaft eine eigenstindige objektive
Leistungsfihigkeit entstehen, getrennt von der Leistungsfahigkeit des hinter
der Kapitalgesellschaft stehenden Anteilseigners.?* Vor diesem Hintergrund

22 Fir die Verfassungsmafligkeit der Gleichbehandlung von Dividenden und Zins-
ertrigen im Rahmen der Abgeltungsteuer auch Intemann, DB 2007, 1658 (1660);
Eckhoff, FR 2007, 989 (996 1.); Weber-Grellet, NJW 2008, 545 (549); a. A. Englisch,
StuW 2007, 221 (2301.).

23 Vgl. Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 128 ff.; Roderburg, Die Steuerfrei-
heit der Anteilsverdauflerungsgewinne im neuen Korperschaftsteuersystem, 2004,
S. 136 ff.

24 Zur damit einhergehenden Frage der Grundrechtstrigerschaft der Kapitalgesell-
schaft und eines darauf gestiitzten Schutzes vor dem Steuerzugriff des Staates Hey
in Kessler/Forster/Watrin, FS fiir Herzig, 2010, S.7 (10ff.); Jachmann in Pelka,
Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung,
DStJG 23 (2000), S. 9 (16 f1.).
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ist der bereits bei der Kapitalgesellschaft erfolgte steuerliche Zugriff bei der
Besteuerung des Anteilseigners nicht in Rechnung zu stellen.?

Nicht folgerichtig?® ist es jedoch, dass bei Dividenden, die im Betriebsver-
mogen anfallen, die Vorbelastung mit Korperschaftsteuer durch das Teilein-
kiinfteverfahren pauschalierend berticksichtigt wird, bei im Privatvermogen
anfallenden Dividenden aber nicht. Eine Rechtfertigung hierfiir bietet ins-
besondere nicht der Abgeltungsteuertarif. Zwar fithrt die Anwendung des
normalen Einkommensteuertarifs in Verbindung mit dem Teileinktnftever-
fahren bei betrieblichen Dividenden zu einer Gesamtsteuerbelastung von
maximal 27 % ([100 x 0,60] x 0,45 = 27), wahrend die Gesamtsteuerbelastung
privater Dividenden bei maximal 25 % liegt (100 x 0,25 = 25). Der so regel-
miflig nur geringfiigige Belastungsunterschied von im Betriebsvermdgen
und im Privatvermogen anfallenden Dividenden wire wohl noch hinzuneh-
men. Indes beabsichtigte der Gesetzgeber mit dem Sondertarif keine pau-
schalierende Kompensation der Vorbelastung privater Dividenden mit Kor-
perschaftsteuer. Vielmehr dient er der Standortférderung?” sowie bei den
Beziehern hoherer Kapitaleinkiinfte dem Ausgleich des Abzugsverbots fiir
Werbungskosten.?® Damit ist das Rechtfertigungspotential des Sondertarifs
verbraucht.??

Um diesen verfassungswidrigen Zustand de lege ferenda zu beseitigen,
wire — da ein Verzicht auf die Berticksichtigung der Vorbelastung betriebli-
cher Dividenden mit Korperschaftsteuer nicht naheliegend erscheint — die
korperschaftsteuerliche Vorbelastung auch bei privaten Dividenden in Rech-
nung stellen, sei es durch Ausdehnung des Teileinkiinfteverfahrens auf den
Privatbereich, sei es durch Einfiihrung eines vom derzeitigen Abgeltung-
steuertarif von 25 % abweichenden Sondertarifs von 15 % fiir private Divi-

25 Vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (197 ff.); Pezzer in Seeger,
Perspektiven der Unternehmensbesteuerung, DStJG 25 (2002), S.37 (451.);
Wiickerlin, Betriebsausgabenabzugsbeschrinkung und Halbeinkiinfteverfahren,
2005, S. 124 ff.; kritisch zur normativen Sichtweise zuletzt Hey in Kessler/Forster/
Watrin, FS fiir Herzig, 2010, S. 7 (14 ff.).

26 Vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (30); BVerfG
v. 17.4.2008 — 2 BvL 4/05, BVerfGE 121, 108 (119f.); BVerfG v. 21.7.2010 - 1 BvR
611/07, DStR 2010, 1721.

27 Vgl. Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BR-Drucks. 220/07, S. 1{f. und 491f;
Lambrecht in Kirchhof (Fn.6), §32d EStG Rz.1; Weber-Grellet in Schmidt
(Fn. 6), § 32d EStG Rz. 6.

28 Vgl. Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BR-Drucks. 220/07, S. 92; von Beckerath
in Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 14; Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG
Rz. 240.

29 Vgl. von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 26.
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denden.?® Vorzugswiirdig erscheint der Sondertarif,?' da er eine weitere Ver-
komplizierung der Ermittlung der steuerpflichtigen Einkiinfte vermiede.
Positiver Nebeneffekt wire die Verringerung der aktuellen Benachteiligung
der Eigenfinanzierung gegentiber der Fremdfinanzierung®? und die Gleich-
behandlung von inlindischen Dividendenbeziehern gegeniiber auslin-
dischen Dividendenbeziehern, die im Fall eines regelmifig bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommens ebenfalls einer Besteuerung in Hohe von
lediglich 15 % unterliegen (Art. 10 Abs. 2 Buchst. b OECD-MA).?3

2. Verlustverrechnung
a) Allgemeines Verlustverrechnungsverbot

Mit dem objektiven Nettoprinzip konfligiert prima facie auch der Aus-
schluss des vertikalen Verlustausgleichs bei den Einkiinften im Sinne des
§ 20 EStG.3>* Dies ldsst sich zunichst nicht mit der Notwendigkeit der Ver-
hinderung missbrauchlicher Steuergestaltungen rechtfertigen. Denn die
Steuerbarkeit von Verlusten und die Nichtsteuerbarkeit von Gewinnen kann
nach Wegfall der bisherigen Haltefristen nicht mehr planmiflig gestaltet
werden, so dass sich die Rechtfertigung der Verlustverrechnungsbeschrin-
kung im Sinne des § 23 Abs. 3 Satz 8 und 9 EStG a. %5 nicht auf § 20 Abs. 6
Satz 2 bis 4 EStG ubertragen ldsst.>® Im Ubrigen stellt die Herbeifithrung
von Verlustverrechnungspotential jedenfalls solange, als der Steuerpflichtige
mit Einkiinfteerzielungsabsicht handelt, bereits im Ausgangspunkt keinen
Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten dar, und zwar sowohl in Fillen,
in denen sich der Steuerpflichtige durch die Veraulerung endgiiltig von der
jeweiligen Kapitalanlage (mit Verlust) trennt, als auch in den Fallen, in denen
er kurze Zeit nach der (verlustrealisierenden) Veriuerung eine vergleich-
bare Kapitalanlage erneut anschafft; mit der Verduflerung von Kapitalver-
mogen (mit Verlust) agiert der Steuerpflichtige nicht wider eine vom Gesetz-

30 In diese Richtung auch Haarmann in Kessler/Forster/Watrin, FS fir Herzig, 2010,
S. 423 (425), der alternativ zur Einfihrung eines Sondertarifs fiir im Privatver-
mogen anfallende Dividenden die Einfiihrung eines Anrechnungsverfahrens fiir im
Inland und Ausland gezahlte Korperschaftsteuer vorschlagt.

31 Gleicher Ansicht von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 26; Englisch,
StuW 2007, 221 (232); Rédler, DB 2007, 988 (990); a. A. Loos, DB 2007, 704 (705).

32 Vgl. Loos, DB 2007, 704 (705).

33 Vgl. Ridler, DB 2007, 988 (990).

34 Ausfihrlich zur Verfassungsmafigkeit des Verlustverrechnungsverbots im Sinne
des § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen im Sinne des
§ 20 EStG Strobhm (Fn. 11), S. 204 ff.

35 Vgl. BFH v. 18.10.2006 — IX R 28/05, BStBI. 112007, 259 (2601.); BFH v. 7.11.2006 —
IX R 45/04, BFH/NV 2007, 1473 (1474 1.); BFH v. 6.3.2007 — IX R 31/04, BFH/NV
2007, 1478 (1478).

36 Vgl. Englisch, StuW 2007, 221 (236); Loos, DStZ 2010, 78 (79); Watrin/Benhof,
DB 2007, 233 (235).
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geber vorgegebene Wertung, sondern macht im Gegenteil von einer Mog-
lichkeit Gebrauch, die ihm das Gesetz gerade einraumt. Konfligiert eine
steuerliche Gestaltung aber nicht mit den gesetzgeberischen Zielen, dann
kann es sich nicht um einen Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten han-
deln, auch dann nicht, wenn das fragliche Vorgehen allein der Reduktion der
Steuerlast dient.?”

Nicht zu rechtfertigen ist die durch die Beschrinkung der Verlustverrech-
nung im Sinne des § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG hervorgerufene Ungleichbehand-
lung auch dadurch, dass § 20 Abs. 6 Satz 3 und 4 EStG dem Steuerpflichti-
gen die Moglichkeit einrdumt, einen in einem Veranlagungszeitraum nicht
ausgeglichenen Verlust aus Kapitalvermogen mit Gewinnen zu verrechnen,
die er in kiinftigen Veranlagungszeitraumen aus Kapitalvermogen erzielt.®$
Denn abgesehen davon, dass unsicher ist, ob und in welchem Umfang der
Steuerpflichtige Gewinne aus Kapitalvermogen in der zum Verlustausgleich
erforderlichen Hohe erzielen wird,?? fihrt die Verzogerung der Verlustver-
rechnung beim Steuerpflichtigen in der Regel zu Liquiditits- und Zinsnach-
teilen.*0

Die Beschrinkung der Verlustverrechnung im Sinne des §20 Abs. 6
Satz 2 EStG ist jedoch im Hinblick darauf gerechtfertigt, dass fiir die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen ein vom allgemeinen progressiven Einkommen-
steuertarif in Hohe von bis zu 45 % abweichender proportionaler Sonder-
tarif in Hohe von lediglich 25 % gilt.*! Ist nimlich die gesetzgeberische
Grundentscheidung fiir einen Sondertarif fiir die Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen als solche gerechtfertigt,*? dann erfordert deren folgerichtige Umset-
zung, dass dieser Sondertarif nicht nur fiir Gewinne, sondern auch fir Ver-
luste aus Kapitalvermogen gilt.*> Die Verrechnung proportional niedrig

37 Vgl. BFH v. 29.5.2008 — IX R 77/06, BStBl. II 2008, 789 (7891.); BFH v. 25.8.2009 —
IX R 60/07, BStBI. IT 2009, 999 (1000); BFH v. 25.8.2009 — IX R 55/07, BFH/NV
2010, 387 (387 £.).

38 Vgl. Englisch, StuW 2007, 220 (235 1.).

39 Vgl. Jachmann in Brandt, Fir ein gerechteres Steuerrecht, DFGT, Bd. 2, 2006, 59
(741.); Lang/Englisch, StuW 2005, 3 (7); Oho/Hagen/Lenz, DB 2007, 1322 (1324).

40 Vgl. Jachmann in Brandt, Fir ein gerechteres Steuerrecht, DFGT, Bd. 2, 2006, 59
(741.); Herzig/Briesemeister, DStR 1999, 1377 (1383); Kohlhaas, DStR 2003, 1142
(1142).

41 Gleicher Ansicht Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 240. Erg.-
Lfg. Februar 2010, § 20 EStG Rz. 8; Schubmann in Dankmeyer/Lochte, 157. Erg.-
Lfg. August 2008, § 20 EStG Rz. 169; von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG
Rz. 10; Eckhoff, FR 2007, 989 (990); Weber-Greller, NJW 2008, 545 (5471.); a. A.
Englisch, StuW 2007, 221 (234 ff.); Oho/Hagen/Lenz, DB 2007, 1322 (1324).

42 Austihrlich zur Verfassungsmifigkeit des Sondertarifs im Sinne des § 32d Abs. 1
Satz 1 EStG fir die Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 EStG Strobm
(Fn. 11), S. 122 ff.

43 Vgl. Englisch, Die Duale Einkommensteuer, 2005, S. 152; Jachmann, Nachhaltige
Entwicklung und Steuern, 2003, S. 137.
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besteuerter Verluste aus Kapitalvermdgen mit progressiv hoch besteuerten
Gewinnen aus anderen Einkunftsarten wire nicht folgerichtig.#* Das Ziel
der Gleichbehandlung von Gewinnen und Verlusten aus Kapitalvermogen
wire zwar nicht nur durch einen vollstindigen Ausschluss des vertikalen
Verlustausgleichs, sondern auch durch eine Steuergutschrift oder einen tiber-
periodischen Verlustausgleich erreichbar.*> Dies erforderte aber die Veranla-
gung der Einkunfte aus Kapitalvermogen; das zentrale Vereinfachungsziel
der Abgeltungsteuer wiirde unterlaufen.*® Dies zu vermeiden, liegt jeden-
falls im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit.

b) Verrechnungsverbot fiir Aktienverluste

Keinerlei Rechtfertigung besteht jedoch fiir das Verbot, Verluste aus der Ver-
iuflerung von Aktien mit Gewinnen aus anderen Kapitalanlagen auszuglei-
chen (§ 20 Abs. 6 Satz 5 Halbs. 1 EStG).#”

Diese Ungleichbehandlung gegentiber anderen Verlusten aus Kapitalver-
mogen ist insbesondere nicht, wie der Gesetzgeber meint, mit der Notwen-
digkeit der Verhinderung von durch die Spekulation mit Aktien abstrakt
drohenden qualifizierten Haushaltsrisiken zu rechtfertigen. Laut Gesetzes-
begriindung sollen zwar Kursstiirze an den Aktienmirkten zu erheblichem
Verlustpotential bei den Steuerpflichtigen und entsprechend — bei einer
unbeschrinkten Verlustverrechnung — innerhalb kiirzester Zeit zu Steu-
ermindereinnahmen in Milliardenhohe fithren konnen.*® Derartige rein
fiskalische Erwigungen sind als solche aber nicht geeignet, eine Durch-
brechung des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit zu rechtfertigen. Auch wenn der Gesetzgeber Mafi-
nahmen ergreift, um die Stabilitit der 6ffentlichen Haushalte und die Einhal-
tung der diesbeziiglichen Vorgaben des Verfassungs- und Europarechts zu
gewahrleisten, muss er auf eine gleichmaflige Verteilung der offentlichen

44 Vgl. Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn.41), § 20 EStG Rz. 8; Schuh-
mann in Dankmeyer/Lochte (Fn. 41), § 20 EStG Rz. 169; Englisch, StuW 2007, 221
(236); Jochum, DStZ 2010, 309 (311 {.); Loos, DStZ 2010, 78 (79).

45 Vgl. Geurts in Bordewin/Brandt, 299. Erg.-Lfg. November 2008, §20EStG
Rz.771; Jochum/Wassermeyer in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff (Fn. 21), § 20 EStG
Rz. A 168; von Beckerath in Kirchhof (Fn.6), §20EStG Rz.10; Englisch,
StuW 2007, 221 (236 f.); Jochum, DStZ 2010, 309 (311 {.).

46 Vgl. Strobm (Fn. 11), S. 216 1.

47 Gleicher Ansicht Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 41), §20EStG
Rz.8; Geurts in Bordewin/Brandt (Fn.45), §20EStG Rz.773; Englisch,
StuW 2007, 221 (237 £.); Jochum, DStZ 2010, 309 (313); Loos, DStZ 2010, 78 (82).

48 Vgl. Begrindung zum Bericht des Finanzausschusses, Entwurf eines Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008, BT-Drucks. 16/5491, S.19; won Beckerath in
Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 177; Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG
Rz.223.
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Lasten achten. Sonderlasten fiir einzelne Steuerpflichtige lassen sich mit der
Notwendigkeit der Sicherung des Steueraufkommens nicht begriinden.*” Im
Ergebnis gilt nichts anderes, wollte man annehmen, einzelne Steuerpflichtige
konnten jedenfalls dann, wenn sie durch ihr Verhalten besondere Risiken fir
die offentlichen Haushalte verursachen, zu Sonderlasten — und insoweit
auch noch zu einer Sondersteuer — herangezogen werden. Hierfiir fehlt es
schon am plausiblen Nachweis der besonderen Gefahrlichkeit von Verdufie-
rungsgeschiften mit Aktien fiir das staatliche Steuerautkommen. Soweit der
Gesetzgeber auf die Borsenbaisse der Jahre 2000 bis 2002 mit Verlusten von
ca. 12, also ca. 4 Mrd. Euro pro Jahr, verweist, bedeutet dies ins Verhiltnis
zum Bundeshaushalt der Jahre 2000 bis 2002 von ca. 250 Mrd. Euro pro Jahr,
lediglich eine Quote von ca. 1,6 %. Jedenfalls begegnet das Verlustverrech-
nungsverbot dem unterstellten qualifizierten Haushaltsrisiko nicht folge-
richtig, da nur die Direktanlage in Aktien, nicht aber auch die indirekte
Aktienanlage (z.B. Aktienfonds, Aktienzertifikate) sowie Finanzprodukte,
die mit deutlich mehr Risiken verbunden sind als Aktien (z.B. Options-
scheine), einbezogen sind.>° Die Annahme des Gesetzgebers, diese Produkte
seien unter Anlegern nicht so verbreitet wie Aktien, tiberzeugt nicht, da es
fur die Gefahrdung der offentlichen Haushalte nicht auf die Verbreitung,
sondern allein auf das gesamt Investitionsvolumen ankommen kann.>! Dass
insbesondere Aktienfonds angesichts ihrer Risikomischung eine weniger
grofle Gefihrdung fiir die 6ffentlichen Haushalte als Aktien darstellen sol-
len, erscheint vor dem Hintergrund, dass die aktuelle Wirtschafts- und
Finanzkrise auch bei Fondsanteilen zu erheblichen Verlusten gefithrt hat,
nicht plausibel.>?

IV. Einfachrechtliche Anwendungsfragen

Widmet man sich der Auslegung des immer noch neuen Rechts der Abgel-
tungsteuer, so besteht Klirungsbedarf vor allem hinsichtlich der Abziehbar-
keit von Aufwendungen sowie etwaigen Neujustierungen der Relation von
Wertverinderungen des Vermogensstamms und sog. laufenden Einnahmen.

49 Vgl. BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/86, BVerfGE 82, 60 (89); BVerfG
v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (182); BVerfG v. 9.12.2008 —
2 ByL 1/07, NJW 2009, 48 (50).

50 Vgl. Jochum, DStZ 2010, 309 (313 ff.); Loos, DStZ 2010, 78 (831{.); Dinkelbach,
DB 2009, 870 (8731.); zutreffend verweist Haarmann in Kessler/Forster/Watrin,
FS fir Herzig, 2010, S. 423 (434), darauf, dass die Benachteiligung von Veraufle-
rungsverlusten aus Aktiengeschiften im Verhaltnis zu den anderen Kapitalanlagen
zudem die Eigenkapitalinvestition unattraktiv macht.

51 Vgl. Jochum, DStZ 2010, 309 (315).

52 Vgl. Jochum, DStZ 2010, 309 (313 ff.); Loos, DStZ 2010, 78 (83 f.).
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1. Laufende Kapitalertrige
a) Abziehbarkeit von Schuldzinsen

Prototypisches Opfer des Werbungskostenabzugsverbots (s. oben IL.1. ) aa))
sind Schuldzinsen fiir die Finanzierung der Anschaffung einer Kapitalanla-
ge. Sie waren bis zur Einfiihrung der Abgeltungsteuer als Werbungskosten
abziehbar, falls der Zweck der Schuldaufnahme darin bestand, Einkiinfte aus
Kapitalvermogen zu erzielen und die Kreditmittel entsprechend verwendet
wurden.”?

Dies ist nach neuem Recht nicht mehr moglich.>* Zwar beschreibt § 20 EStG
neben der Uberlassung von Kapitalvermégen zur Nutzung im Sinne des
§ 20 Abs. 1 EStG auch die Verdulerung von Kapitalvermogen im Sinne des
§ 20 Abs. 2 EStG als steuerbare Tatigkeit. Schuldzinsen fir die Anschaffung
einer Kapitalanlage konnen der Erzielung von Einkiinften im Sinne des § 20
Abs. 1 und/oder Abs. 2 EStG dienen. Jenseits des Werbungskostenabzugs-

verbots lasst § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG Aufwendungen, die in unmittelbarem
sachlichen Zusammenhang mit einem Verduflerungsgeschift stehen, bei der
Ermittlung der Verauflerungsgewinne im Sinne des §20 Abs. 2 EStG zum
Abzug zu. Ankniipfend daran wird die Auffassung vertreten, Schuldzinsen
fir die Anschaffung einer Kapitalanlage seien zumindest dann steuermin-
dernd zu berticksichtigen, wenn es dem Steuerpflichtigen ausschliefllich um
die Erzielung von Verduflerungsgewinnen im Sinne des §20 Abs. 2 EStG
gehe.>® Jedoch gestattet § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG den Abzug nur solcher Auf-
wendungen, die in unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit einem Ver-
duflerungsgeschift stehen. Die Verduferung im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG
ist nun aber ein punktueller Vorgang, der sich in der Ubertragung der betref-
fenden Kapitalanlage vom Verauflerer auf den Erwerber erschopft. Insoweit
besteht kein unmittelbarer Zusammenhang von Schuldzinsen und Ver-
duflerung; Schuldzinsen, die fir die Anschaffung einer Kapitalanlage auf-
gewendet werden, stehen mit dem Halten und nicht mit dem Verduflern der
fraglichen Kapitalanlage im Zusammenhang. Selbst wenn man in einer Ver-
duflerung im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG einen gestreckten Tatbestand sehen

53 Vgl. BFH v. 1.10.1996 — VIII R 68/94, BStBl. IT 1997, 454 (456); BFH v. 16.6.2004 —
X R 22/00, BStBI. IT 2005, 91 (92); von Beckerath in Kirchhof, 8. Aufl. 2008,
§ 20 EStG Rz. 480.

54 Gleicher Ansicht Koss in Lademann, 161. Erg.-Lfg. Juli 2008, § 20 EStG Rz. 470;
Schubmann in Dankmeyer/Lochte (Fn. 41), § 20 EStG Rz. 152; Weber-Grellet in
Schmidt (Fn. 6), §20EStG Rz.250; Behrens, DStR 2007, 1998 (2002); Brusch,
FR 2007, 999 (1004); a. A. Stubrmann in Blimich, EStG/KStG/GewStG, 97. Erg.-
Lfg. Dezember 2007, §20EStG Rz.477; von Beckerath in Kirchhof (Fn.6),
§ 20 EStG Rz. 150.

55 Vgl. Harenberg in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 41), § 20 EStG Rz. 562; Stubr-
mann in Blimich (Fn. 54), § 20 EStG Rz. 477; von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6),
§ 20 EStG Rz. 150.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 267

Vermogenseinkiinften — Abgeltungsteuer 267

wollte, der mit der Anschaffung der Kapitalanlage beginnt, sich tber das
Halten fortsetzt und mit der Veriuflerung endet, wiirde die Abziehbarkeit
der Schuldzinsen daran scheitern, dass § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG mittelbare
Aufwendungen ausdriicklich vom Abzug ausschlieflt, Schuldzinsen aber
gerade typische mittelbare Aufwendungen darstellen.® Alles in allem kon-
nen Schuldzinsen also kiinftig auch dann nicht mehr steuermindernd
berticksichtigt werden, wenn es dem Steuerpflichtigen ausschliefllich darum
geht, mit der betreffenden Kapitalanlage Verauflerungsgewinne im Sinne des
§ 20 Abs. 2 EStG zu erzielen.

Anders zu beurteilen sind ggf. sonstige Schuldzinsen (z. B. Schuldzinsen im
Zusammenhang mit der Eingehung von Termingeschaften; Schuldzinsen im
Zusammenhang mit der Verduflerung von Kapitalanlagen). In einem fiir den
Abzug als Verduflerungskosten (dazu niher 1V.2.a)) hinreichenden Zusam-
menhang mit der Verdulerung diirften etwa Vorfalligkeitszinsen stehen, die
gerade wegen einer vorzeitigen Verduflerung anfallen.

b) Beriicksichtigung von Stiickzinsen

Ahnlich praxisrelevant wie Schuldzinsen sind Stiickzinsen.’” Im Regelfall
werden Stiickzinsen bei der Veriduflerung besonders in Rechnung gestellt.
Erfolgt kein gesonderter Stiickzinsausweis (Flat-Handel), schlagen sich die
Stiickzinsen in einem hoheren Verkaufskurs nieder. Seit der Einfiihrung der
Abgeltungsteuer enthilt § 20 EStG keine Vorschrift mehr, die die Besteue-
rung von Stlickzinsen ausdriicklich regeln wiirde.>® Traditionell wird zwi-
schen der Verduflerung mit und ohne den Ausweis von Stiickzinsen unter-
schieden.

Erfolgt bei der Veriduflerung einer Kapitalforderung ein gesonderter Stiick-
zinsausweis, so unterfielen die Stiickzinsen beim Verauferer bisher § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG a.F.% dessen Regelungsgehalt nach neuem Recht
in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG aufgeht, welcher alle Einnahmen erfasst, die

56 Vgl. BFH v.5.3.1991 — VIII R 6/88, BStBl. IT 1991, 744 (746).

57 Zinsen, die zwischen dem letzten Zinszahlungstermin und dem Zeitpunkt der Ver-
duflerung einer Kapitalforderung aufgelaufen sind und die der Erwerber einer
Kapitalforderung dem Veraufierer vergiiten muss.

58 Die Vorschriften iiber die steuerliche Behandlung der Stiickzinsen beim Erwerber
der Kapitalforderung (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 EStG 1. d. E des KStRG) wur-
den bereits durch das SE(MBG 1993 zum 1.1.1994 gestrichen, im Rahmen des Unt-
StRefG 2008 zum 1.1.2009 wurden nun auch die Regelungen iiber die Besteuerung
von Stiickzinsen beim Veriuferer der Kapitalforderung (§20 Abs.2 Satz 1
Nr. 3 EStG i. d. F. des StsMBG) aufgehoben.

59 §20 Abs.2 Satz 1 Nr.3 EStG a.F erfasste Einnahmen aus der Verauflerung von
Zinsscheinen und Zinsforderungen, wenn die dazugehorigen Schuldverschreibun-
gen mitverduflert wurden und das Entgelt fiir die auf den Zeitraum bis zur Verdufe-
rung der Schuldverschreibung entfallenden Zinsen des laufenden Zinszahlungszeit-
raums besonders in Rechnung gestellt wurde.
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der Steuerpflichtige anlisslich der Veriuflerung einer Kapitalforderung
erzielt, unabhingig davon, ob es sich bei den Einnahmen um Nutzungsent-
gelte oder Wertsteigerungen handelt.®® Auch Stiickzinsen, die anlisslich der
Veriuflerung einer Kapitalforderung vereinnahmt und besonders in Rech-
nung gestellt werden, unterliegen § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG.%! Sie sind
neben den Wertsteigerungen der Kapitalforderung Bestandteil des Veraufle-
rungserloses im Sinne des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG. Zwar lassen sich geson-
dert ausgewiesene Stiickzinsen im Sinne der bisherigen Rechtsprechung des
BFH zu den Finanzinnovationen® leicht und ohne groflen Aufwand von
den Wertsteigerungen der Kapitalforderung trennen, weshalb zum Teil ange-
nommen wird, gesondert ausgewiesene Stiickzinsen seien laufende Ertrage
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG.%* Indes kommt der Trennbarkeit von
Ertrags- und Vermogensebene seit der Einfuhrung der Abgeltungsteuer
keine Bedeutung mehr zu;** wollte man sich weiterhin daran orientieren,
stiinde dies im Widerspruch zur Systematik der Abgeltungsteuer und zu
dem mit der Abgeltungsteuer verfolgten Vereinfachungszweck.

Der Erwerber einer Kapitalforderung konnte die an den Verduflerer geleis-
teten und gesondert ausgewiesenen Stlickzinsen nach altem Recht als im
Jahr des Abflusses abziehbare, negative Einnahmen aus Kapitalvermogen im
Sinne des § 20 EStG geltend machen. Auf diese Weise blieb der Werbungs-
kosten-Pauschbetrag im Sinne des §9a Satz 1 Nr.2 EStG a.F. in vollem
Umfang erhalten.®> Wollte man diese bisherige Behandlung beibehalten,

60 Erfolgt bei der Veriuflerung einer Kapitalforderung kein gesonderter Stiickzinsaus-
weis, so unterlagen die Stiickzinsen beim Verauflerer der Kapitalforderung bisher
als Einkiinfte im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢ Alt. 1 EStG a.E. der
Besteuerung. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢ Alt. 1 EStG a. F. erfasste Einnahmen
aus der Veriauflerung von Schuldverschreibungen, Schuldbuchforderungen und
sonstigen Kapitalforderungen mit Zinsscheinen oder Zinsforderungen, wenn Stiick-
zinsen nicht besonders in Rechnung gestellt wurden. Im Rahmen der Einfithrung
der Abgeltungsteuer wurde auch § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Buchst. ¢ Alt. 1 EStG a. E.
aufgehoben. Sein Regelungsgehalt ging ebenfalls in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
auf, der Gewinne aus der Verduflerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art
der Besteuerung unterwirft.

61 Vgl. Genrts in Bordewin/Brandt (Fn. 45), §20 EStG Rz. 385; von Beckerath in
Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 138; Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG
Rz. 176.

62 Vgl. BFH v. 20.11.2006 — VIII R 97/02, BStBl. II 2007, 555 (5571f.); BFH
v. 20.11.2006 — VIII R 43/05, BStBl. II 2007, 560 (561); BFH v. 13.12.2006 —
VIII R 6/05, BStBl. 11 2007, 571 (572 £.).

63 Vgl. Harenberg in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 41), § 20 EStG Rz. 512.

64 Vgl. Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Jah-
ressteuergesetzes 2009, BR-Drucks. 545/08, S. 102; Jochum/Wassermeyer in Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff (Fn.21), §20 EStG Rz. A 40; von Beckerath in Kirchhof
(Fn. 6), § 20 EStG Rz 4.

65 BFH v. 27.7.1999 — VIII R 36/98, BStBI. IT 1999, 769 (770); BFH v. 27.7.1999 —
VIII R 79/98, BFH/NV 2000, 188 (189); Koss in Lademann, 145. Erg.-Lfg. Oktober
2004, § 20 EStG Rz. 576.
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stiinde auch nach neuem Recht das Abzugsverbot fiir Werbungskosten im
Sinne des § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG dem nicht entgegen, da es sich ausweislich
des eindeutigen Gesetzeswortlauts nur auf Werbungskosten, nicht aber auf
negative Einnahmen bezieht.®® In der Ausrichtung des mit der Abgeltung-
steuer herbeigefiihrten Systemwechsels bei der Besteuerung privater Kapi-
talanlagen lige jedoch eine Behandlung der Stickzinsen als Anschaffungs-
kosten der Kapitalforderung niher. Denn verduflert ein Steuerpflichtiger
eine private Kapitalanlage, dann korrespondiert der von ihm erzielte Ver-
auflerungserlos grundsitzlich mit den vom Erwerber gezahlten Anschaf-
fungskosten. Sind aber Stiickzinsen nach dem vorstehend Gesagten beim
Verauflerer der Kapitalforderung als Veriuferungserlos im Sinne des § 20
Abs. 4 Satz 1 EStG zu behandeln, dann erscheint es folgerichtig, die Stiick-
zinsen beim Erwerber der Kapitalforderung als Anschaffungskosten im
Sinne des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG einzuordnen.®” Verfihrt man so, so andert
das Fehlen des Stiickzinsausweises nichts an der Besteuerung der Stiick-
zinsen — ganz im Sinne der Vereinfachung durch die Abgeltungsteuer.

2. Veriuflerungsgewinne
a) Abzugsfihige Verduflerungskosten

Bei der Veriuflerungsgewinnbesteuerung besteht Klarungsbedarf vor allem
hinsichtlich des Begriffs der sog. Verduflerungskosten.

Entscheidend dafiir, welche Kosten der Steuerpflichtige bei der Ermittlung
des steuerpflichtigen Verduflerungsgewinns steuermindernd geltend machen
kann, ist, ob es sich bei den Kosten um Aufwendungen handelt, die in
unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit dem Verauflerungsgeschaft
stehen (§ 20 Abs. 4 Satz 1 EStG), denn etwa Transaktions- und Verwaltungs-
kosten sind keine Anschaffungskosten. Eine Definition der Verduflerungs-
kosten enthilt das Gesetz nicht, es verwendet diesen Begriff auch nicht an
anderer Stelle. Angesichts ihres sachlichen Zusammenhangs mit der Ver-
duflerung als steuerbarer Tatigkeit handelt es sich bei den Verauflerungskos-
ten um Werbungskosten (§9 Abs. 1 Satz 1 EStG). Durch das zusitzliche
Kriterium der Unmittelbarkeit wird gewahrleistet, dass die Aufwendungen
gerade durch den Akt der Verduflerung veranlasst sind. Der Zusammenhang
zwischen der Verauflerung im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG und den Aufwen-
dungen darf nicht lediglich tiber Zwischenschritte oder Mittelspersonen
bestehen; dies entspricht der Bedeutung des Begriffs der Unmittelbarkeit im

66 Vgl. Geurts in Bordewin/Brandt (Fn. 45), §20 EStG Rz.385; von Beckerath in
Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 138; Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG
Rz. 176.

67 Anderer Ansicht Geurts in Bordewin/Brandt (Fn. 45), §20 EStG Rz. 385; von
Beckerath in Kirchhof (Fn.6), §20EStG Rz.138; Weber-Grellet in Schmidt
(Fn. 6), § 20 EStG Rz. 176.
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allgemeinen und juristischen Sprachgebrauch.®® Es muss sich um Kosten
handeln, die fur die jeweilige Verauflerung erforderlich sind, sei es, dass sie
erforderlich sind, um die steuerbare Tiatigkeit als solche tiberhaupt austiben
zu konnen,® sei es, dass die Aufwendungen die Verduflerung vorbereiten,
also den bereits genannten Aufwendungen zeitlich vorgelagert, bei werten-
der Betrachtung aber ebenfalls erforderlich sind, um die steuerbare Tatigkeit
als solche tiberhaupt austiben zu konnen.”®

Der Begriff der Aufwendungen im Sinne des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG, die in
unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit dem Veriauflerungsgeschift
stehen, umfasst danach alle Vermogensabfliisse in Geld oder Geldeswert
(Aufwendungen, §8 Abs. 1EStG e contrario), die durch die entgeltliche
Ubertragung zumindest des wirtschaftlichen Eigentums an einer Kapital-
anlage vom Verauflerer auf den Erwerber als anderer Rechtspersonlichkeit
veranlasst sind (§ 9 Abs. 1 Satz 1 1. V.m. § 4 Abs. 4 EStG), mit ihr nicht ledig-
lich tiber Zwischenschritte oder Mittelspersonen in Verbindung stehen (un-
mittelbar) und zu ihr nicht lediglich eine dufiere, sondern eine innere Verbin-
dung aufweisen (sachlich).”! Nicht erfasst sind Aufwendungen, die mit der
Anschaffung (Anschaffungskosten) oder dem Halten (Depotgebihren, in
der Regel Schuldzinsen) einer Kapitalanlage zusammenhingen.

b) Nachtrigliche Anschaffungskosten

Mafigeblich fiir die Hohe eines Veriuflerungsgewinns sind auch nachtrigli-
che Anschaffungskosten. Geldufig ist die mit ihnen einhergehende Proble-
matik aus folgendem typischen Sachverhalt: Ein Gesellschafter einer Kapi-
talgesellschaft gewahrt seiner Gesellschaft ein Darlehen und fillt damit
wegen Insolvenz der Gesellschaft aus. Hieran kniipft sich vor dem Hinter-
grund des objektiven Nettoprinzips die Frage einer Berticksichtigung als
nachtrigliche Anschaffungskosten — bei einer Beteiligungshohe von mindes-
tens 1 % im Rahmen von § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, bei einer geringeren Betei-
ligung im Rahmen von §20 Abs.2 Satz1 Nr.1EStG. Nach bisheriger
Rechtsprechung zu § 17 EStG sollte der Verlust eines Darlehens, das ein
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft gewahrt hatte, an der er eine Betei-
ligung von mindestens 1 % hielt, als nachtrigliche Anschaffungskosten im

68 Ausfihrlich zum Begriff der Unmittelbarkeit im Sinne des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG
und zu seiner Bedeutung im allgemeinen und juristischen Sprachgebrauch Strobm
(Fn. 11), S. 255 f.

69 Beispielsweise Notarkosten, Anwaltskosten, Gerichtskosten, Grundbuchgebiihren
und Bankgebihren, falls sie mit einer Verauflerung im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG
im Zusammenhang stehen.

70 Beispielsweise Beraterkosten, Inseratskosten, Reisekosten, Gutachterkosten und
Maklerprovisionen, falls sie mit einer Verduflerung im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG
im Zusammenhang stehen.

71 Vgl. Strohm (Fn. 11), S. 269.
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Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG berticksichtigt werden konnen, falls der
Darlehensverlust keine Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen im Sinne des §20 Abs. 1 EStG darstellte und eine gesellschaftliche
Veranlassung des Darlehens gegeben war.”?> Ausgangspunkt hierfiir war das
gesellschaftsrechtliche Eigenkapitalersatzrecht im Sinne des §32a Abs. 1
und 3 GmbHG a. FE. Der normative Kontext dieser Rechtsprechung hat sich
indes geindert. Zum einen wurde mit dem MoMiG zum 1.11.2008 das
gesellschaftsrechtliche Eigenkapitalersatzrecht zugunsten einer ausschlief3-
lich insolvenzrechtlichen Regelung abgeschafft. Zum anderen wurden im
Rahmen des UntStRefG 2008 zum 1.1.2009 auch Wertveranderungen von
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften von weniger als 1 % wie auch von
privaten Darlehensforderungen der Besteuerung unterworfen.

Soweit der BFH bislang auf eine vorrangige Berticksichtigung des Darle-
hensverlusts als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen
im Sinne des § 20 Abs. 1 EStG abgestellt hat,”®> war dies von eher geringerer
Bedeutung, weil sich der Verlust eines Darlehens auf der Vermogensebene
abspielt, diese bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20
Abs. 1 EStG aber dem steuerlich irrelevanten Bereich zuzuordnen war.”* Im
Rahmen des UntStRefG 2008 wurde der Kapitalstamm privater Darlehens-
forderungen nunmehr steuerlich verstrickt, so dass sich die Frage stellt, ob
der Verlust eines Darlehens kiinftig nicht als Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 Abs. 1 EStG zum Abzug zu
bringen ist. In Betracht kommt in erster Linie eine Berticksichtigung bei den
laufenden Einkiinften aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und bei den laufenden Einkiinften aus sonstigen
Kapitalforderungen im Sinne des §20 Abs. 1 Nr.7 EStG. Denn aufgrund
der Beteiligung an der Schuldner-Kapitalgesellschaft wird der Steuerpflich-
tige im Regelfall Gewinnausschiittungen beziehen und damit den Tatbestand
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erfiillen. Bei Verzinsung des Darlehens ist zudem
§20 Abs. 1 Nr. 7 EStG einschligig. Der Darlehensverlust ist im Regelfall
auch durch die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG und durch die Uberlassung des Kapitalvermdgens zur
Nutzung im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG veranlasst, da er ohne diese
bei wertender Betrachtung nicht angefallen wire. Dennoch scheidet eine
Berticksichtigung des Darlehensverlustes als Werbungskosten bei den Ein-

72 Vgl. BFH v. 4.3.2008 — IX R 78/06, BStBL. II 2008, 575 (576); BFH v. 4.3.2008 —
IX R 80/06, BStBL. II 2008, 577 (578); BFH v. 19.8.2008 — IX R 63/05, BStBI. II
2009, 5 (6).

73 Vgl. BFH v. 4.3.2008 — IX R 78/06, BStBL. II 2008, 575 (576); BFH v. 4.3.2008 —
IX R 80/06, BStBL. IT 2008, 577 (578); BFH v. 19.8.2008 — IX R 63/05, BStBI. II
2009, 5 (6).

74 Vgl. BFH v. 16.4.1991 — VIII R 100/87, BStBL. I 1992, 234 (236); BFH v. 7.7.1992 —
VIII R 24/90, BStBL. 11 1993, 333 (336); BFH v. 22.9.2004 — I1I R 38/03, BFH/NV
2005, 202 (204).
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kiinften im Sinne des §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und §20 Abs. 1 Nr. 7 EStG
aus. Auch nach dem UntStRefG 2008 erfasst § 20 Abs. 1 EStG ausschlief§lich
Einkiinfte, die das Kapitalvermdgen laufend abwirft und die sich als Friichte
des Kapitalvermogens darstellen. Wertinderungen des Kapitalstamms, ein-
schliefllich des vollstindigen Verlustes des Kapitalstamms, unterliegen ggf.
im Rahmen des § 20 Abs. 2 EStG der Besteuerung.”®> Auch eine Geltendma-
chung des Darlehensverlustes im Wege der Absetzung fiir auflergewohnliche
Abnutzung (§9 Abs. 1 Satz3 Nr. 7 1. V.m. § 7 Abs. 1 Satz 7 EStG) kommt
nicht in Betracht, da eine Darlehensforderung kein abnutzbares Wirtschafts-
gut darstellt.”® Insgesamt betrachtet scheidet eine Beriicksichtigung von
Darlehensverlusten als Werbungskosten bei den Einkiinften im Sinne des
§20 Abs.1 Nr. 1 EStG und §20 Abs.1 Nr. 7 EStG danach aus.”” Wollte
man demgegeniiber dem Grunde nach Werbungskosten bejahen, scheiterte
thre Geltendmachung jedenfalls am Abzugsverbot des §20 Abs.9
Satz 1 EStG. Nur in den Ausnahmefillen des § 32d Abs. 2 Nr. 1 und 3 EStG
konnte der Verlust des Darlehens im Ergebnis steuermindernd berticksich-
tigt werden.

In Betracht kommt aber eine Berticksichtigung von Darlehensverlusten bei
den Einkiinften aus der Verdulerung von sonstigen Kapitalforderungen im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG. In der Konsequenz der Besteuerung
von Wertsteigerungen von Kapitalanlagen nach § 20 Abs. 2 EStG lige eine
Berticksichtigung entsprechender Darlehensverluste gem. § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7EStG. Jedoch fehlt es an einem konkret einschligigen Steuertat-
bestand: Der Darlehensausfall ist weder eine Verauflerung — wenngleich dies
zum Teil entgegen insbesondere der Auffassung der Finanzverwaltung’®
angenommen wird” — noch eine Einldsung, Riickzahlung, Abtretung oder
verdeckte Einlage im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 EStG. Jede andere
Auslegung wiirde den Gesetzeswortlaut sprengen, wenngleich eine solche
Auslegung vor dem Hintergrund der nunmehrigen vollstindigen steuerli-
chen Verstrickung privater Darlehensforderungen folgerichtig erschiene.
Eine Verauflerung setzt zivilrechtlich wie steuerrechtlich stets die Ubertra-

75 Vgl. Begrindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BR-Drucks. 220/07, S. 87; Gstddtner, Die
Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2008, S. 8; Schlotter/[ansen, Abgeltungsteuer,
2008, S. 2.

76 Gleicher Ansicht Bayer, DStR 2009, 2397 (2402); a.A. Fuhrmann, NWB 2009,
3990 (3995); Heunermann, NZG 2009, 841 (847); Schwenker/Fischer, FR 2010, 643
(646).

77 Gleicher Ansicht Bayer, DStR 2009, 2397 (2402); a.A. Fuhrmann, NWB 2009,
3990 (3995); Henermann, NZG 2009, 841 (847); Schwenker/Fischer, FR 2010, 643
(646).

78 Vgl. BMF v. 22.12.2009 - IV C 1 — S 2252/08/10004, 2009/0860687, BStBI. I 2010,
94, Rz. 60.

79 Vgl. Bayer, DStR 2009, 2397 (24011.); Doege, Stbg 2008, 440 (442); Fubhrmann,
NWB 2009, 3990 (3993 £.).
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gung ecines Wirtschaftsgutes voraus.8° Auch eine Abtretung oder Einlage
setzt eine Ubertragung voraus.®! Die Tatbestinde der Einlosung und Riick-
zahlung liegen nicht vor, weil im Falle eines Darlehensverlustes gerade keine
Erfillung der Darlehensforderung erfolgt.8? § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
greift nicht ein.

Gleiches gilt aber auch fiir § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG. Der typische Fall
fur nachtrigliche Anschaffungskosten wegen fehlgeschlagener Finanzhilfen
ist der der Insolvenz bzw. Auflosung der Gesellschaft, nicht der der Anteils-
verauflerung. Um den Untergang einer Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft einer Veriuflerung gleichstellen zu konnen, bediirfte es einer gesetzli-
chen Gleichbehandlung von Auflsung einer Gesellschaft und Verauflerung.
Eine solche enthilt aber lediglich § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG fiir die Einkiinfte
im Sinne des § 17 Abs.1 Satz 1 EStG,% wihrend fiir §20 Abs.2 Satz 1
Nr. 1 EStG eine vergleichbare Regelung fehlt,3* so dass der Verlust eines
Darlehens aufgrund Insolvenz nur bei den Einkiinften im Sinne des § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG,*® nicht aber bei den Einkiinften im Sinne des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 EStG als nachtigliche Anschaffungskosten berticksichtigt wer-
den kann.

— M. E. eine Gesetzesliicke, die der Gesetzgeber umgehend schlieflen sollte.
Erscheint es doch evident gleichheitswidrig, wenn es von der Betei-
ligungshohe abhingt, ob der Sache nach nachtrigliche Anschaffungskos-
ten bei Auflosung einer Kapitalgesellschaft steuermindernd berticksichtigt
werden konnen.

— Mafigeblich hierfiir darf allein die Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhiltnis sein. In der Sache muss es hierfiir weiterhin auf die Qualitit als
funktionales Eigenkapital ankommen.

Nach der Rechtsprechung sollte ein Gesellschafterdarlehen bisher dann
funktionales Eigenkapital darstellen, wenn das Darlehen nach Mafigabe des
gesellschaftsrechtlichen Eigenkapitalersatzrechts im Insolvenzfall nachran-

80 Ausfiihrlich zum Begriff der Verduflerung im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG und zu
seiner Bedeutung im zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Sprachgebrauch
Strobm (Fn. 11), S. 2201f.

81 Vgl. Harenberg in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 41), § 20 EStG Rz. 531.

82 Vgl. von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 141.

83 Vgl. Eilers/Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 221. Erg.-Lfg. Fe-
bruar 2006, § 17 EStG Rz.287; Gosch in Kirchhof (Fn.6), § 17 EStG Rz. 123;
Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 17 EStG Rz. 214.

84 Gleicher Ansicht BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 — S 2252/08/10004, 2009/0860687,
BStBl. 12010, 94, Rz. 63; Hensel, NWB 2010, 966 (969); Ronig, DB 2010, 128 (130);
a. A. Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 20 EStG Rz. 185.

85 Gleicher Ansicht Bode, DStR 2009, 1781 (17831.); Fubrmann, NWB 2009, 3990
(39911.); Heuermann, NZG 2009, 841 (844f.); Gosch in Kirchhof (Fn.6),
§ 17 EStG Rz. 95; Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 6), § 17 EStG Rz. 174.
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gig befriedigt wurde. Voraussetzung dafiir war, dass der Gesellschafter der
Gesellschaft das Darlehen in einer Krise gewihrt hatte, also zu einem Zeit-
punkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital
zugefihrt hitten (§32a Abs. 1 und 3 GmbHG a. E).8¢ Das MoMiG regelt
die Nachrangigkeit von Gesellschafterdarlehen nunmehr rechtsformneutral
und unabhingig davon, ob die Darlehensgewihrung in einer Krise erfolgte,
im Insolvenzrecht. Danach werden grundsatzlich simtliche Forderungen
auf die Rickgewidhr eines Gesellschafterdarlehens im Insolvenzverfahren
nachrangig befriedigt (§39 Abs.1 Nr.5, Abs.4 und 5 InsO). Simtliche
Riickzahlungen von Gesellschafterdarlehen konnen vom Insolvenzverwalter
angefochten werden, wenn die Riickzahlung innerhalb eines Jahres vor dem
Eroffnungsantrag fir das Insolvenzverfahren erfolgt (§ 135 Abs.1 Nr.2
InsO). Die Kombination aus Nachrangigkeit im Insolvenzverfahren und
Anfechtbarkeit von Riickzahlungen fihrt dazu, dass Gesellschafterdarlehen,
die innerhalb eines Jahr vor dem Eréffnungsantrag fiir das Insolvenzverfah-
ren gewahrt, oder davor gewihrt, und bis zum Beginn der Einjahresfrist
nicht wieder abgezogen wurden, tatsichlich nachrangig befriedigt werden
und so funktional wie Eigenkapital haften.?” Die gesellschaftliche Veranlas-
sung eines Darlehens ist zu bejahen, wenn das Darlehen in einem realen
Insolvenzverfahren den Regelungen iiber die Nachrangigkeit im Sinne des
§39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 und 5 InsO unterfillt und Riickzahlungen auf das
Darlehen der Anfechtbarkeit im Sinne des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO unterlie-
gen.8® Zu bewerten ist ein solches Darlehen — im Sinne der bisherigen
Handhabung®? — ausgehend von dem Zeitpunkt, in dem diese gesellschafts-
rechtliche Veranlassung eintritt. Statt auf den Zeitpunkt der Krise ist auf den
Beginn der Jahresfrist abzustellen.°

¢) Der Verfall von privaten Optionen

Eine einfache Losung scheint nach neuem Recht fiir den unter der bisherigen
Rechtslage viel diskutierten Verfall von privaten Optionen in Sicht.

Im Rahmen eines Optionsgeschéifts erwirbt der Kaufer einer Option (Op-
tionsinhaber) gegen Zahlung einer Optionsprimie das Recht, eine bestimmte
Menge an Basiswerten zu einem bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb eines
bestimmten Zeitraums zu einem vorher bestimmten Basispreis zu kaufen
(Kaufoption) oder zu verkaufen (Verkaufoption). Der Verkiufer der Option

86 Vgl. BFH v. 4.3.2008 — IX R 78/06, BStBI. 1T 2008, 575 (576); BFH v. 4.3.2008 —
IX R 80/06, BStBI. IT 2008, 577 (578); BFH v. 19.8.2008 — IX R 63/05, BStBI. II
2009, 5 (6).

87 In diese Richtung auch Bode, DStR 2009, 1781 (1783 f.); Fuhrmann, NWB 2009,
3990 (3991 {.); Heuermann, NZG 2009, 841 (845).

88 In diese Richtung auch Bode, DStR 2009, 1781 (1783 f.); Fuhrmann, NWB 2009,
3990 (3991 {.); Heuermann, NZG 2009, 841 (845).

89 Vgl. Bayer, DStR 2009, 2397 (2398).

90 Vgl. Henermann, NZG 2009, 841 (844 1.).
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(Optionsstillhalter) wird durch den Abschluss des Optionsgeschifts und im
Gegenzug fiur die Zahlung der Optionspramie verpflichtet, bei Austibung
der Option die Basiswerte zu liefern (Kaufoption) oder abzunehmen (Ver-
kaufoption). Ist eine Lieferung oder Abnahme der Basiswerte aus tatsich-
lichen Griinden nicht méglich oder wiinschen die Parteien keine tatsichliche
Lieferung oder Abnahme, konnen sie vereinbaren, dass im Falle der Aus-
tibung der Option lediglich die Differenz zwischen dem Basispreis und dem
Marktpreis des Basiswerts im Zeitpunkt der Austibung in Geld ausgeglichen
wird (Differenzausgleich). Steigt der Marktpreis des Basiswerts dabei wih-
rend der Laufzeit der Option iiber den Basispreis (Kaufoption) oder fallt der
Marktpreis des Basiswerts unter den Basispreis (Verkaufoption), wird der
Optionsinhaber die Option ausiiben. Der in diesem Fall erzielte Gewinn
unterlag im Falle einer auf die Zahlung eines Differenzausgleichs gerichteten
Option bisher der Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG a. E. Seit
der Einfithrung der Abgeltungsteuer sind solche Gewinne nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG zu versteuern. Fillt der Marktpreis des Basis-
werts dagegen wihrend der Laufzeit der Option unter den Basispreis (Kauf-
option) oder steigt der Marktpreis des Basiswerts tiber den Basispreis (Ver-
kaufoption), wird der Optionsinhaber auf die Ausiibung der Option
verzichten und das Optionsrecht verfallen lassen. In diesem Fall stellt sich
die Frage, ob der erlittene Verlust im Falle einer auf die Zahlung eines Diffe-
renzausgleichs gerichteten Option in gleicher Weise steuermindernd bertick-
sichtigt werden kann, wie auch ein Gewinn besteuert worden wire. Der
insoweit schon zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG a.E. bestehende Streit hat
sich auf § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG verlagert.”! Voraussetzung
fir eine steuermindernde Berticksichtigung ist, dass es sich bei dem Verlust
aus dem Verfall einer Option dem Grunde nach um Werbungskosten (§ 9
Abs. 1 Satz 1 EStG) bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen im Sinne des
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG handelt und das Abzugsverbot fiir
Werbungskosten im Sinne des § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG einer steuermindern-
den Berticksichtigung nicht entgegensteht.”?

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG besteuert den Gewinn aus Termin-
geschiften, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder
einen durch den Wert einer verinderlichen Bezugsgrofle bestimmten Geld-
betrag oder Vorteil erlangt. Steuerbare Tatigkeit ist die Durchfiihrung des
Basisgeschifts im Rahmen eines Termingeschifts und die Vereinnahmung
eines Differenzausgleichs. §20 Abs.2 Satz 1 Nr.3 Buchst.a EStG setzt
sowohl die tatsichliche Durchfithrung des Basisgeschafts als auch die Ver-

91 Vgl. BMF v. 13.6.2008, DStR 2008, 1236 (1239); Haisch, DStZ 2008, 82 ff.

92 Nicht Gegenstand der nachfolgenden Uberlegungen ist der Verfall von Optionen,
die zwar auf die Zahlung eines Differenzausgleichs gerichtet sind, bei denen der
Optionsinhaber aber eine vorherige Veriulerung oder Glattstellung anstrebt, und
der Verfall von Optionen, die auf die tatsichliche Lieferung bzw. Abnahme des
Basiswerts gerichtet sind.
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einnahmung eines Differenzausgleichs voraus. Beim Verfall einer Option
fehlt es aber an der tatsichlichen Durchfithrung des Basisgeschifts und der
Vereinnahmung eines Differenzausgleichs. Die fragliche Option ist jedoch
ein Termingeschaft im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG.%?

Aufwendungen konnen auch dann als Werbungskosten geltend gemacht
werden, wenn die steuerbare Tatigkeit niemals ausgetibt wurde bzw. ihr nie-
mals Einnahmen gegeniiberstanden.®* Auch vergebliche Aufwendungen
konnen bei entsprechender Veranlassung die Leistungsfihigkeit des Steuer-
pflichtigen aus in der Erwerbssphire liegenden Griinden mindern, so dass
auch sie nach Mafigabe des objektiven Nettoprinzips als Werbungskosten
steuermindernd berticksichtigt werden missen. Zur Verhinderung von Miss-
brauchen wird man fiir eine Geltendmachung vergeblicher Werbungskosten
allerdings fordern miissen, dass die in Frage stehenden Aufwendungen in
klarem Zusammenhang mit einer bestimmten Einkunftsart stehen.”> An
einem solchen Zusammenhang fehlt es, wenn die Tatigkeit des Steuerpflich-
tigen in einem so frithen Stadium stecken geblieben ist, dass fiir ihn noch die
Moglichkeit bestand, Tatigkeiten auszuiiben, die verschiedenen Einkunfts-
arten zugeordnet werden konnen. Beim Verfall einer Option besteht indes
ein klarer Zusammenhang mit einer bestimmten Einkunftsart, falls es dem
Optionsinhaber beim Erwerb der Optionen darauf ankam, mit Hilfe der
Option einen Differenzausgleich zu erzielen. Da der angestrebte Differenz-
ausgleich der Besteuerung nach §20 Abs.2 Satz 1 Nr.3 Buchst.a EStG
unterlegen hitte, stehen die geleisteten Optionspramien in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit den Einkiinften im Sinne des § 20 Abs.2 Satz 1 Nr. 3
Buchst. a EStG,% die beim Verfall einer Option verlorenen Optionsprimien
stellen vergebliche Werbungskosten im Hinblick auf die Einkiinfte im Sinne
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG dar.”

93 Vgl. Stubrmann in Blimich (Fn.54), §20 EStG Rz. 444; Geurts in Bordewin/
Brandt (Fn. 45), § 20 EStG Rz. 608; Schubmann in Dankmeyer/Lochte (Fn. 41),
§ 20 EStG Rz. 63.

94 Vgl. BFH v. 23.11.2000 — VI R 93/98, BStBL. II 2001, 199; Drenseck in Schmidt
(Fn. 6), § 9 EStG Rz. 44; von Beckerath in Kirchhof (Fn. 6), § 9 EStG Rz. 23.

95 Vgl. BFH v. 13.11.1973 — VIII R 157/70, BStBL. II 1974, 161 (162); Drenseck in
Schmidt (Fn. 6), § 9 EStG Rz. 44; von Beckerath in Kirchhof (Fn.6), §9 EStG
Rz.23.

96 In diese Richtung auch im Hinblick auf den Verfall von Optionen bei den Einkiinf-
ten im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG a. F. FG Miinchen v. 8.10.2009-15 K
1050/09, EFG 2010, 222 (224 1.); bei den Einkiinften im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG BFH v. 3.5.2007 — VI R 36/05, BStBI. 11 2007, 647 (648).

97 In diese Richtung auch im Hinblick auf den Verfall von Optionen bei den Einkiinf-
ten im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG a. F. FG Miinchen v. 8.10.2009-15 K
1050/09, EFG 2010, 222 (224 £.); bei den Einkiinften im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG BFH v. 3.5.2007 — VI R 36/05, BStBI. IT 2007, 647 (648); ein Wider-
spruch zu BFH v. 19.12.2007 — IX R 11/06, BStBI. IT 2008, 519 (520) und BFH
v. 9.10.2008 — IX R 69/07, BFH/NV 2009, 152, die eine Beriicksichtigung des Ver-
falls von Optionen bei den Einkiinften im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG
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Das Abzugsverbot fir Werbungskosten im Sinne des §20 Abs.9
Satz 1 EStG greift nicht ein. § 20 Abs. 4 Satz 5 EStG gewihrt insoweit fiir
Aufwendungen, die mit einem tatsichlich durchgefiihrten Termingeschift
bzw. einem tatsichlich vereinnahmten Differenzausgleich in Zusammen-
hang stehen, eine Ausnahme. Dies gilt auch fiir vergebliche Aufwendungen.
Zu den Aufwendungen im Sinne des § 20 Abs. 4 Satz 5 EStG, die in unmit-
telbarem sachlichen Zusammenhang mit Termingeschiften im Sinne des § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG stehen, gehoren im Falle der tatsichlichen
Ausiibung eines Optionsrechts und der Vereinnahmung eines Differenzaus-
gleichs insbesondere die Optionsprimien, die der Steuerpflichtige fiir den
Erwerb der Option aufgewendet hat.”® Entsprechend missen die im Falle
des Verfalls einer Option vergeblich aufgewendeten Optionsprimien zu ver-
geblichen Aufwendungen im Sinne des §20 Abs.4 Satz 5 EStG, die in
unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit Termingeschiften im Sinne
des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG stehen, fithren.”?

V. Schluss

Eine Abgeltungsteuer ist ein Segen fiir unser iiberfrachtetes Steuersystem —
freilich nur, wenn sie ihrer Vereinfachungsidee auch treu bleibt. Wir haben
gesehen, dass unsere Abgeltungsteuer schon hinsichtlich der Einkiinfteer-
mittlung an zu vielen Ausnahmen und Details krankt. Wir sollten aber
immer dann, wenn sie uns einen Ball der Vereinfachung zuwirft, diesen bei
der Anwendung des neuen Rechts auch auffangen und nicht nur nach dem
Gesetzgeber rufen — der hat ohnehin noch einiges nachzubessern.

a.F ablehnten, liegt darin nach hier vertretener Auffassung nicht, da dort das Vor-
liegen vergeblicher Werbungskosten nicht vertieft wurde.

98 Vgl. Stubrmann in Blimich (Fn.54), §20 EStG Rz.482; Geurts in Bordewin/
Brandt (Fn. 45), § 20 EStG Rz. 625; Schubmann in Dankmeyer/Lochte (Fn. 41),
§ 20 EStG Rz. 160.

99 In diese Richtung auch Harenberg in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn.41),
§ 20 EStG Rz. 476; Helios/Philipp, BB 2010, 95 (98); Philipowski, DStR 2007, 1615
(16151.); in der Tendenz a. A. Hamacher/Dahm in Korn, 46. Erg.-Lfg. Juni 2009,
§ 20 EStG Rz. 586 und 589.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Andreas Musil
und Prof. Dr. Monika Jachmann

Leitung
Ministerialdirigent Robert Oppermann

Prof. Dr. Johanna Hey

Herr Musil, ich habe sehr viel Sympathie fiir Thre Forderung, die privaten
Veriauflerungsgeschifte in einem Tatbestand zusammenzufassen. Wir haben
aber in beiden Referaten im Grunde genommen gesehen, dass das eine sehr
begrenzte Losung ist. Es bleibt das Problem, dass wir nattirlich die Ermitt-
lungsvorschrift in einem Tatbestand zusammenfassen konnten, an den dann
aber ganz unterschiedliche Rechtsfolgen ankniipfen wiirden. Wir haben ein-
mal die Vollbesteuerung bei den § 23 EStG-Einkiinften, das Teileinkinfte-
verfahren bei § 17 EStG und die Abgeltungsteuer bei § 20 Abs. 2 EStG. Und
gleichzeitig hat uns Frau Jachmann vorgefihrt, wie Sonder-Ermittlungsvor-
schriften wie die in §20 Abs. 9 EStG angeordnete Bruttobesteuerung mit
dem Sondertarif dann wieder gerechtfertigt werden konnen. Ich selbst habe
erhebliche Zweifel, ob man Werbungskostenabzugsverbote wirklich mit
dem niedrigeren Tarif, dem Abgeltungstarif, rechtfertigen kann. Folgt man
aber dieser durchaus verbreiteten Auffassung, dann wire gleichzeitig doch
wieder eine deutliche Grenze fiir eine Zusammenfithrung der verschiedenen
Ermittlungsvorschriften gesetzt. Wir sehen einfach, dass Tarif- und Ermitt-
lungsvorschriften verkniipft sind. Letztlich sind damit wohl die Sonder-
tarife — frither Nullbesteuerung bei Verduflerungsgeschiften auflerhalb der
Spekulationsfrist, heute ermifligte Besteuerung — das Grundiibel dafiir, dass
wir ein so zersplittertes Recht haben.

Prof. Dr. Roman Seer

Erst einmal danke ich fiir die beiden sehr instruktiven Vortrige und ich
mochte drei Punkte ansprechen: einmal, das betrifft beide Vortrige, den
§ 17 EStG. Ich wirde ihn heute als den Blinddarm des deutschen Steuer-
rechts bezeichnen, Appendix kann man auch etwas feiner sagen. Es ist fir
mich funktionslos geworden und stort; wir haben das gestern schon gesehen,
und eins habe ich aus meiner Sicht nie verstanden: Warum haben wir einen
Paradigmenwechsel nur im Veriuflerungsfall? Schon friher, als wir die
,mehr als 25% Grenze“ hatten, also eine mitunternchmerihnliche Betei-
ligung, fragte man sich, warum erst im Verduferungsfall diese Beteiligung
auf einmal mitunternehmerahnlich, also praktisch unternehmerisch wurde.
Vorher wihrend der laufenden Beteiligung war es nur eine private Ver-
mogensverwaltung. Das hat doch frither schon nicht eingeleuchtet. Das hat



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 279

von Vermogenseinkiinften 279

bereits Herr Wolff-Diepenbrock in einer Festschrift sehr schon dargelegt,
und ich halte das heute noch fir umso unsinniger. Wir haben eine
1-%-Schwelle. Wenn ich die 1-%-Schwelle irgendwie rechtfertigen will,
dann kann ich sagen, ich mochte den Streubesitz vielleicht von einem Nicht-
streubesitz trennen und der Nichtstreubesitz soll dem Teileinkiinfteverfah-
ren unterworfen werden. Aber warum denn nur im Veriuferungsfall?
Warum denn nicht vorher? Also meines Erachtens ist diese Unterscheidung
willkirlich, und letztlich glaube ich — wenn es darauf ankime, das auch mal
zu priifen —, auch verfassungswidrig. Denn die Rechtsfolgen sind erheblich,
das haben wir ja hier schon mehr als einen Tag gesehen. Das ist der Punkt 1.

Punkt 2 — das hat meine Kollegin Frau Hey eben schon gesagt —, Frau Jach-
mann, ist in der Tat die Frage der Typisierung. Auch ich halte die Vermen-
gung von Tarif mit der Frage des Nettoprinzips nicht fiir zuldssig. Ich
mochte mich dem anschliefen, was Frau Hey gesagt hat, weil das nichts mit-
einander zu tun hat. Und ich mache es auch an einem Beispiel deutlich. Sie
haben Bezieher hoherer Kapitaleinkiinfte, die selbstverstindlich mit dem
Sparerpauschbetrag von 801 Euro nicht zurechtkommen. Thre Argumenta-
tion ist, die kommen zwar mit 801 Euro nicht zurecht, aber die zahlen ja
auch nicht 45 % Grenzsteuersatz, sondern nur 25 %. Also die Differenz von
20 % soll irgendwas mit Erwerbsaufwendungen zu tun haben. Das ist mei-
nes Erachtens willkiirlich. Wenn ich hier weiter nachdenke, mochte ich mei-
nen, die jeweiligen Kapitaleinkunftbezieher, die darunter fallen, sind an sich
Personen, die in einer Vermogensverwaltung regelmiflig mindestens 1 Mio.
und plus, sagen wir mal 1 Mio. und plus x Vermogen haben. Und keine Ver-
mogensverwaltung wird getitigt mit einer Verwaltungsgebiihr, die deutlich
unter 1 % liegt. Sie liegen vielleicht zwischen 1 % und 1,5 % bezogen auf das
Vermogen. Und wenn man sich die heutige Kapitalertragstruktur anschaut
und man einen, sage ich mal, Nettoertrag von vielleicht 3 % erzielen kann
(denn es geht ja nicht nur um die Zinsen, sondern auch um die Veriufle-
rungsfille und gleichzeitig auch um Veriuflerungsverluste, die beide in dem
Moment ja auch erst als Saldo gesehen werden konnen), wenn man sich also
die Performance am Ende eines Jahres anschaut, dann kann man doch nie
sagen, dass das dadurch abgegolten sein sollte. Sie werden gentigend Fille
finden, wo das Ergebnis negativ ist und gleichwohl Steuern zu zahlen sind.
Also das ist eine Typisierung, die hier an der Stelle nicht passt. Jetzt kann
man natiirlich sagen, wo gehobelt wird, da fallen auch Spine. Also wenn
man mal dieses ganze Konvolut hier ansieht, aus so und so viel Seiten, wo
wunderbar dargelegt wird, wie komplex zurzeit unsere Abgeltungsteuer ist,
dann muss ich sagen, ist das mildere Mittel eine echte Veranlagungsoption.
Warum darf dann nicht der ehrliche Steuerzahler den Antrag stellen, diese
Einkunftsart dann auch wirklich wieder so zu besteuern im Veranlagungs-
verfahren im vollen Umfang, bei voller Deklaration, wie er es sonst frither
hitte auch tun konnen. Insoweit meine ich, ist diese Pseudovereinfachung
eine Ubermafibesteuerung in diesen Fillen. Das war jetzt Punkt 2.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 280

280 Diskussion — Ermittlung

Punkt 3 kniipft noch an den ersten Punkt an. Ich will es nochmals mit den
Schuldzinsen deutlich machen. Sie haben gesagt, Frau Jachmann, die Schuld-
zinsen konnte man vielleicht doch in dem Bereich vernachlissigen. Vielleicht
wirklich im Streubesitz, es mag sein, dass man sie da vernachlissigen kann,
aber jedenfalls nicht bei Beteiligungen an GmbHs, die jetzt nicht die
Optionsmoglichkeit in §32d Abs. 2 Nr. 3 EStG erfiillen, weil sie entweder
keine Berufstrigerbeteiligungen sind oder eben die 25-%-Schwelle nicht
erreichen. Nehmen wir eine 20 %-ige Beteiligung. Deren Ankauf ist nicht
selten fremdfinanziert, und das ist auch nicht irgendein Fall, den man ver-
nachlissigen kann, sondern man muss ihn 18sen, und ich kann ihn meines
Erachtens in diesem Fall nur durch eine echte Veranlagungsoption losen.
Und das zeigt also, § 17 EStG muss tberarbeitet werden, und ich meine,
dass dieser Zustand sogar verfassungswidrig ist. Aber wenn man so weit
nicht gehen will, ist es zumindest erforderlich, nachzubessern und rechts-
politisch etwas zu tun.

Prof. Dr. Heike Jochum

Ich will nicht wiederholen, was die beiden Kollegen vorher schon gesagt
haben. Im Ganzen mochte ich mich dem anschliefen und nur noch einmal
darauf zuriickkommen, dass meines Erachtens in der Diskussion sowohl das
Rechtfertigungspotenzial, liebe Frau Jachmann, so haben Sie es genannt, des
Abgeltungsteuersatzes tiberstrapaziert wird als auch das Stichwort der Ein-
schatzungsprirogative des Gesetzgebers. Gerade dieser Punkt stimmt mich
skeptisch: das Abzugsverbot fiir die tatsichlich angefallenen Werbungskos-
ten und daneben die immer wiederkehrende Behauptung, dass dieses wohl
fur einen Grofiteil der Anlagen, wenn auch vielleicht fremdfinanziert, durch
die Steuersatzdifferenz, d.h. durch den besonderen Steuersatz von 25 %
kompensiert werden kann. Dafiir habe ich noch keinen, auch nur kleinen
Hinweis empirischer Art gefunden. Niemand weiff, wer wie viele Anlagen
fremdfinanziert. Und es gibt natiirlich auch in diesem System genug Mog-
lichkeiten, durch clevere Gestaltung gleichwohl den Abzug der Werbungs-
kosten zu erreichen. Sie haben die Option bei den Termingeschiften ange-
fithrt, im Investmentbereich finden Sie Ahnliches. Mir ist nicht klar, warum
in diesem ohnehin schon sehr komplexen System, das viele Veranlagungs-
moglichkeiten bietet, beispielsweise nicht wenigstens erlaubt wird, Fremd-
finanzierungskosten dann zum Abzug zu bringen, wenn die Fremdfinanzie-
rung mit eben dieser Kapitalanlage gesichert ist. Dann ist der Link zwischen
Anlage und Finanzierung ganz klar; die Bank wire in der Lage, diesen Link
auf Grund der Besicherung ohne Weiteres nachzuvollziehen und die Schuld-
zinsen direkt zu verrechnen. Wenn wir also schon nicht so weit gehen wol-
len, eine volle Veranlagungsoption einzufithren, wire meines Erachtens
zumindest das moglich, ohne dabei eine zu grofle Uberkomplexitit herzu-
stellen.
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Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien

Kurz nochmals zu den Verfassungsfragen: Frau Jachmann, Kritik an der
Typisierungsbefugnis haben schon Herr Seer und Frau Hey angebracht. Das
BVerfG, das Sie fir die Typisierungsbefugnis in Anspruch nehmen, hat dem
Gesetzgeber natiirlich aufgetragen, sich etwas auszudenken, um die Besteue-
rung sicherzustellen und die Einkiinfte verifizieren zu konnen. Dass dieser
Auftrag die besondere Befugnis einschliefit, auch gleichheitswidrig zu typi-
sieren, das halte ich nicht fiir zwingend, zumal bereits angesprochene, min-
der intensive Moglichkeiten bestehen. Im Ergebnis teile ich Thre Einschit-
zung zu der Ungleichbehandlung bei privaten Dividenden. Ich wiirde es nur
etwas anders begriinden. Sie haben Thr Ergebnis allein tiber die Folgerichtig-
keit hergeleitet, ausgehend von der Entscheidung zwischen wirtschaftlicher
und normativer Betrachtungsweise. Ich meine, dass die Grundentscheidung,
die der Gesetzgeber in §3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG getroffen hat, eben
die gegen ein klassisches System ist. Dann stellt sich die Frage nach einem
Systemwechsel, ob er sich in einem Subsystem anders entscheiden darf.
Allerdings gilt der Grundsatz der Folgerichtigkeit und der Wertungskonsis-
tenz hierfiir genauso, und so kommen Sie zu demselben Ergebnis unter Hin-
weis auf das Teileinkiinfteverfahren. Das halte ich fiir richtig. Der letzte
Punkt gilt den Verlusten aus Aktien. Da haben Sie gesagt, das Gesetz ver-
folge nur einen reinen Fiskalzweck, und das leitet tiber zu der Grundfrage,
die Herr Musil angesprochen hat, nimlich zur Aufgabe des Einkiinftedualis-
mus und der Ausdehnung der Verduflerungsgewinnbesteuerung. Frau Jach-
mann, ich teile Thre Ansicht, dass der Gesetzgeber nicht einfach aus fiskali-
schen Griinden Verluste ausschliefen darf. Aber konnte er nicht auf der
vorgelagerten Ebene bei seinem Auswahlspielraum gewisse Segmente, und
das ist jetzt eine Frage auch an Herrn Musil, bei der Verduflerungsgewinn-
besteuerung ausklammern, weil er dort im groflem Mafle Verluste identifi-
ziert hat und sich damit aus Haushaltsgrinden nicht belasten will? Ich rede
nicht tber eine gleichheitswidrige Ausgestaltung, sondern frage, ob eine
parltatlsche Negation von Verauflerungsgewinnen und -verlusten zulissig
wire.

Prof. Dr. Ekkehart Reimer

Auch ich habe eine Bemerkung zur Abgeltungsteuer und zu § 17 EStG und
wiirde dann gern eine kleine Bemerkung zu dem Vortrag von Frau Jachmann
machen. Erstens: Auch wenn § 17 EStG heute — wie schon gestern im An-
schluss an das Referat von Herrn Pezzer — insgesamt sehr kritisch zur Dis-
kussion gestellt wird, ist vielleicht doch zu tiberlegen, ob man Teile der Vor-
schrift rettet. Ich denke an die Tatbestinde zur Wegzugsbesteuerung in § 6
AStG und § 17 Abs. 5 EStG. Es ist sicher richtig, dass die Diskrepanz zwi-
schen einer Wegzugsbesteuerung bei wesentlichen Beteiligungen, die die
weiteren Voraussetzungen von § 17 EStG erfullen, und dem Fehlen einer
Wegzugsbesteuerung bei den Beteiligungen, die nur unter § 20 Abs. 2 EStG
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fallen, problematisch ist. Genau diese Regelungen zur Wegzugsbesteuerung
sind aber sinnvoll und schiitzenswert. Sie konnten auf die Einkiinfte aus-
gedehnt werden, die heute unter § 20 Abs. 2 EStG fallen.

Der zweite Punkt betrifft eine kleine, fast unbemerkte Anregung von Frau
Jachmann zum Steuersatz bei den Einkiinften aus Beteiligungen. Ob man
mit 15 % richtig liegt, ist eine eher politische Frage. Ich personlich habe
Zweifel, mochte aber aus rechtlicher Sicht nur die Frage stellen, ob die
abkommensrechtlichen Uberlegungen, die Sie dazu vorgetragen haben im
Ergebnis tragen. Es ist richtig, dass bei Streubesitzdividenden die meisten
deutschen DBA die Besteuerung im Quellenstaat auf 15 % deckeln. Das war
ja auch die Zahl, die Sie genannt haben. Aber mitgedacht ist dann immer
eine Aufstockung durch den Ansissigkeitsstaat des Anteilseigners. Insofern
liegt die Gesamtbelastung in der Regel nicht nur bei 15 %. Deshalb ist der
Verweis auf die DBA jedenfalls fiir sich genommen noch kein valides Argu-
ment daftr, den Steuersatz abzusenken. Valide und richtig ist aber Thr Peti-
tum einer Gleichbehandlung mit den Zinseinkiinften. Allerdings gibt es
insoweit moglicherweise auch andere Stellschrauben, an denen der Gesetz-
geber de lege ferenda drehen konnte — etwa die Abziehbarkeit der Zinsen
beim Schuldner.

Prof. Dr. Roland Ismer

Ich habe drei kleine Anmerkungen ebenfalls zur Besteuerung von Kapital-
einkiinften. Der erste Punkt betrifft wiederum die 15-%-Pauschale, die ich
personlich von der Hohe her eine sehr schon gewihlte Zahl finde, nicht nur,
weil sie sich eben relativ gut zu den 25 % verhilt, sondern auch, weil wir ein
mehrfaches Gleichbehandlungsproblem haben. Erstens wollen wir Perso-
nengesellschaften im Steuersatz ungefahr gleich behandeln wie die Belastung
im zweistufigen Verfahren kumuliert aus Kapitalgesellschaft und Anteilseig-
ner. Wir wollen zweitens Fremdkapital und Eigenkapital ungefihr gleich
behandeln, zumal in den Grenzfillen die Abgrenzung zwischen Fremdkapi-
tal und Eigenkapital extrem schwierig ist. Drittens, und dadurch haben wir
ja Uberhaupt erst das Problem bekommen, wollen wir Fremdkapital im
internationalen Kontext halbwegs ertriglich wettbewerbsfahig besteuern.
Sei es, dass wir mit nicht so ganz legalen Methoden konkurrieren wollen, sei
es, dass wir mit legalen Methoden konkurrieren wollen. Insofern finde ich
die 15-%-Pauschale plausibel.

Mein zweiter Punkt betrifft die Verfassungswidrigkeit. Ich sehe jedenfalls
Probleme bei § 32d Abs. 6 EStG. Wenn wir veranlagen, betrifft das ja idea-
ler- oder typischerweise die Bezieher kleiner Einkiinfte; diese sollten dann
wenigstens bei der Veranlagung ihre tatsichlichen Werbungskosten geltend
machen kdnnen.

Und der dritte Punkt: Wenn wir eine allgemeine Option zur Veranlagung
diskutieren wollen, dann miisste diese Veranlagung gleichzeitig eine voll
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umfingliche Erfassung der Veriauflerungserlose beinhalten. Denn ansonsten
wiirden Finanzinnovationen generiert, die massiv von laufenden Einkiinften
umverlagern in Verduflerungsgewinne. Dann wiirde der Steuerpflichtige jah-
relang ein Nullergebnis oder ein negatives Ergebnis aus Kapitaleinkinften
erzielen, um dann spiter einen steuerbegiinstigten Verduflerungsgewinn zu
erzielen.

Prof. Dr. Andreas Musil

Also zunichst zu Frau Hey: In der Tat, ich wiirde Threr Position folgen, dass
man im Moment nicht gut daran tite, alle privaten Veriuflerungserlose
zusammenzufassen, weil wir die Abgeltungsteuer haben. Das wiirde viele
Schwierigkeiten verursachen und wire auch systematisch nicht sinnvoll. Ich
habe das im Grunde auf abstrakterer Ebene dargestellt. Wenn man wirklich
alles umkrempeln wollte, wire es jedoch eine sinnvolle Mafinahme. Im
Moment unter Geltung der Abgeltungsteuer ist dies nicht der Fall. Das
wiirde die Sache auch nicht verbessern. Insofern stimme ich Thnen zu.

Zu Herrn Seer: Dass § 17 EStG stort, systematisch, darin gebe ich Thnen
vollkommen Recht. Man fragt sich wirklich, wozu er nach den Gesetzes-
anderungen noch gut sein soll. Allerdings wiirde ich vermuten, dass ein gro-
Ber Aufschrei durch die Lande ginge, wenn man § 17 einfach abschaffte. Er
bietet immerhin die Méglichkeit, nicht unter die Abgeltungsteuer zu fallen.
Systematisch gesehen muss man Ihrem Bild vom Appendix zustimmen. Die
Mitunternehmeranklinge haben noch nie gestimmt. Daran hat sich nichts
geandert. Auch der BFH hat inzwischen in seinen Urteilen ausgefiihrt, dass
keine Mitunternehmerahnlichkeit einer wesentlichen Beteiligung besteht.

Ein paar Worte mochte ich auch zum Thema Abgeltungssteuer verlieren,
auch wenn sie nicht Teil meines Referates war: Naturlich ist es vor dem Hin-
tergrund des objektiven Nettoprinzips nicht folgerichtig, wenn man hohere
Werbungskosten nicht abziehen kann. Allerdings bewegen wir uns bei der
Abgeltungsteuer nicht mehr im normalen System der Einkommensteuer.
Die Rechtfertigung der Abgeltungsteuer besteht meiner Ansicht nach in
einer signifikanten Steuervereinfachung und der Sicherung des Vollzugs. Die
Sicherung des Vollzugs ist entscheidend. Sie ist verfassungsrechtlich das ein-
zig tragende Argument fiir die Rechtfertigung der Abgeltungsteuer. Umge-
kehrt sollte man sich davor hiiten, die Erreichung des rechtfertigenden
Zwecks eines sicheren Vollzugs der Besteuerung bei Kapitaleinkiinften
durch die Einfithrung von Veranlagungswahlrechten zu gefahrden. Die Ver-
anlagung ermoglicht zwar eine genauere Bemessung der steuerlichen Leis-
tungsfihigkeit. Sie erftllt aber nicht in gleicher Weise das legitime gesetz-
geberische Ziel, vereinfachend den Steuervollzug bei Kapitaleinkiinften zu
gewihrleisten. Verfassungsrechtlich haben wir damit kein Problem. Auch
wenn ich das mehrheitliche Votum teile, dass die Abgeltungsteuer falsch ist,
so halte ich sie nicht fiir verfassungswidrig. Es ist daher die Aufgabe des
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Gesetzgebers, die Nachteilhaftigkeit zu erkennen und die Abgeltungsteuer
wieder zu beseitigen.

Prof. Dr. Monika Jachmann

Vielleicht darf ich gleich an den letzten Punkt ankniipfen. Natiirlich, meine
ich, tun wir gut daran, wenn wir verfassungsrechtlich Bauchschmerzen
bekommen, immer die Rechtfertigungsebene heranzuziehen, die am weites-
ten unten angesiedelt ist. Wenn ich aber sage, dass die Abgeltungsteuer fur
den Kleinanleger im Werbungskostenabzugsverbot mit 801 Euro hinrei-
chend typisiert, dann bedeutet das nur, dass wir diesen Aspekt abhaken kon-
nen, ohne die grundsitzliche Rechtfertigung der Abgeltungsteuer kliren zu
miussen. Wenn es dartiber hinaus um die 25 % Steuersatz geht, dann haben
Sie schon Recht, dass der Tarif nicht Werbungskosten kompensieren kann.
Dieser Ansatz gilt aber nur innerhalb eines Systems mit Werbungskosten.
Wenn man mir dort sagt: ,Du bekommst keine Werbungskosten, aber einen
schonen Tarif“, wire das nicht folgerichtig. Nur da kommt der Punkt, den
Herr Musil eben genannt hat. Wir bewegen uns nicht in einem Paragrafen
des EStG, der neben allen anderen steht, sondern wir bewegen uns in einer
Schedule. Und ich glaube, dass der Gesetzgeber so engen Schranken nicht
unterlegen ist, dass er in Deutschland keine Schedule einfithren darf. Der
Vorwurf, den ich ihm machen wiirde, ist, dass er innerhalb dieser Schedule
nicht einfach genug ist; er sollte Ausnahmen streichen, er miisste aus meiner
Sicht Optionen streichen. Um tberhaupt dieses System der Schedule auf-
rechterhalten zu konnen, darf er jedenfalls keine neuen Optionen hinzufi-
gen. Freilich konnte man irgendwann die ganze Schedule kippen, wenn man
immer mehr Ausnahmen und Verkomplizierungen einbauen wiirde, bis an
Einfachheit nichts mehr bliebe. Aber wenn wir — und das meine ich, sollte
unser Ziel sein —, mit dem Gesetz zu leben suchen, das wir haben, und es
anzuwenden und nicht nur immer nach Neuem Ausschau halten, wenn wir
also bei dieser Abgeltungsteuer bleiben, dann ist meines Erachtens die Ver-
kntipfung ,niedriger Steuersatz — keine Werbungskosten“ in Ordnung. Die
Entscheidung fiir die Abgeltungsteuer als immense Vereinfachung fillt unter
die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit. Ich meine, der Gesetzgeber hat die
Freiheit, die Schedule einzufiihren. Und dann ist nur die Frage, ob diese
Schedule Abgeltungsteuer so kompliziert ist, dass sie ihres Namens nicht
mehr wert ist. Hier meine ich, sind wir noch nicht ganz so weit. Wenngleich
ich die Problematik der vielen Ausnahmen durchaus sehe. Das Problem ist,
dass §32d Abs. 2 EStG so lang ist. Ich wiirde ihn nicht linger machen. Das
ist also die Rechtfertigung mit dem Tarif.

Der zweite Punkt war die Vernachlissigung der Schuldzinsen. Entscheidet
sich der Gesetzgeber im Rahmen seiner Einschitzungsprirogative fir die
Schedule, muss er innerhalb der Schedule konsequent sein. Mafigeblich ist
hier allein die Binnensicht der Schedule. Problematisch ist hier das Neben-
einander von § 20 Abs. 2 EStG und § 17 EStG. Im Moment ist das sicher als
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Ubergangslésung hinnehmbar, der Gesetzgeber muss ja die Chance einer
stufenweisen Anpassung oder einfach der Nachbesserung haben. Verfas-
sungsrechtlich habe ich kein Problem damit, dass ein grundlegend neuer
Entwurf nicht sofort umfassend perfeke ist. Jedoch gibt es Friktionen, und
hier liegt es sicher nahe, die Sachverhalte, die jetzt in § 17 EStG geregelt sind
und die in § 20 Abs. 2 EStG stehen, zu vereinheitlichen. Warum ausgerech-
net einer, der 1 % hat, anders stehen soll als einer, der ein 1/2 % hat, ist nicht
einsehbar. Insbesondere deswegen nicht, weil eine Beteiligung von 1% an
einer groflen Gesellschaft mehr Leistungsfahigkeit vermitteln kann als 1 %
an einer kleinen. Wie eine gute Losung aussehen soll, wire grundlegend zu
kliren. Ich meine, dass die Abgeltungsteuer gut passt fir die Friichte des
Kapitalbestandes, aber nicht so gut fiir die Verauflerungsgewinne. Und des-
wegen liegt es mir niher, den § 20 Abs. 2 EStG in den § 17 zu verlegen als
umgekehrt. Dass § 17 EStG nicht mehr unter ,,Gewinneinkinfte“ firmieren
darf, das ist richtig, aber nicht das grofle Thema. Die Frage muss sein, ob die
Abgeltungsteuer auf Dauer fir die Verauflerungsgeschifte, die jetzt in
§ 17 EStG geregelt sind, auch gut sein soll oder ob man sagen muss, leider
haben wir mit dem § 20 Abs. 2 EStG ein bisschen zu weit geschossen, tun
wir wieder etwas in § 17 EStG. Aber vereinheitlichen wird man es, meine
ich, auf lange Sicht schon miissen. Denken wir noch an die genannten 15 %.
Klar, da muss man die Endbelastung anschauen, ich habe nur gedacht, 15 %
wire eine bekannte Grofle. Es geht schon darum, meine ich, was Herr Ismer
gesagt hat, dass wir uns ein bisschen attraktiv und praktikabel machen soll-
ten. Um das besagte Gleichheitsdefizit auszugleichen, schien mir der nied-
rigere Steuersatz angemessen. Eine Veranlagungsoption ist durchaus kom-
pliziert, vor allem die Veranlagung zum besonderen Tarif. Eine Veranlagung
mit Werbungskostenabzugsverbot wire meines Erachtens noch systemge-
recht. Die Veranlagung fiir diejenigen, die schlechter dastehen, und das ent-
sprechende alternative Rechnen des Finanzamts, das halte ich fiir komplett
verfehlt. Das finde ich beim Kindergeld und Kinderfreibetrag schon
schrecklich, und ich meine, diese Idee vom doppelten Rechnen sollte man
nicht weiterfithren. Das ist keine Vereinfachung.

Prof. Dr. Hanno Kube

Ich mochte doch noch einmal eine Lanze brechen fur die Unterscheidung
zwischen den verschiedenen Veriuflerungstatbestinden, insbesondere fiir
die Zuordnung von § 23 EStG zu den Quelleneinkunftsarten; und dies ganz
ungeachtet der Verlingerung der Haltezeit von Grundstiicken auf zehn Jah-
re. Ausgangspunkt ist meines Erachtens die Unterscheidung zwischen der
Substanznutzung tber die Zeit auf der einen Seite (Betriebsvermogen) und
der stark handlungs- und damit letztlich fruchtziehungsorientierten Aus-
richtung von § 23 EStG auf der anderen Seite. Bei § 23 EStG geht es nicht
um die unternehmerische Substanznutzung tiber die Zeit, sondern es geht
allein um die Fruchtziehung durch einen punktuellen und insoweit atypi-
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schen Marktauftritt eines Steuerpflichtigen durch eine Anschaffung und eine
in zeitlichem Zusammenhang stehende Verauflerung eines Wirtschaftsguts.
Die Ermittlung der Einkiinfte durch Bildung der Differenz zwischen den
Anschaffungskosten und den Verauflerungskosten ist hier kein Vermogens-
vergleich mit Blick auf Vermogen, das unternehmerisch tber die Zeit
genutzt wird, sondern diese Einkiinfteermittlung rechtfertigt sich vielmehr
aus der besonderen Natur des Handlungstatbestandes des § 23 EStG, aus
der besonderen Art und Weise der hier erfassten Form der Fruchtziehung.
Die Vermogensdifferenz ist gleichsam die Frucht. Ich sehe insoweit eine
Parallele zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG, wo es auch nicht um die Anerken-
nung von AfA auf das Vermogen im Rahmen der Quelleneinkunftsarten
geht, sondern lediglich um die Kosten der Fruchtziehung. Bei § 17 EStG
wird demgegentiber zwar ebenfalls erst im Veriuflerungszeitpunkt ange-
setzt, aber letztlich sollen hier die stillen Reserven erfasst werden, die iiber
den Zeitraum der effektiven Mitunternehmerstellung angefallen sind, was
die Zuordnung zu den unternehmerischen Einkiinften und damit zum Vor-
stellungsbild des Vermogensvergleichs rechtfertigt.

Dr. Jiirgen Pelka

Ich habe eine Frage an Frau Professor Jachmann zur Abgeltungsteuer, und
zwar zur Ubergangsregelung fir Altverluste. Es gab vor Inkrafttreten der
Regelungen tber die Abgeltungsteuer den Grundsatz, dass Aktiengewinne,
wenn sie innerhalb eines Jahres angefallen sind, steuerpflichtig waren. Im
Gegenzug waren Verdulerungsverluste, wenn sie innerhalb der Jahresfrist
realisiert waren, entsprechend ausgleichsfihig. Das BVerfG hat, wenn ich
mich richtig erinnere, entschieden, dass eine solche korrespondierende steu-
erliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten notwendig ist. Daraus
ergibt sich aber nun, dass die unbeschrinkte Erfassung von Veriuferungs-
gewinnen wie auch von Veriuflerungsverlusten die Folge haben muss, dass
die Altverluste nunmehr unbefristet ausgleichsfahig sein miissen. Nun hat
der Gesetzgeber im Rahmen der Abgeltungsteuer jedoch eine Ubergangs-
regelung eingefiihrt, wonach die realisierten steuerpflichtigen Altverluste
nur bis zum Veranlagungsjahr 2013 mit neuen Veriuflerungsgewinnen sal-
diert werden konnen. Meiner Meinung nach ist diese Befristung nicht plausi-
bel. Warum wollte man den Ausgleich von Altverlusten nicht linger zulas-
sen? Insoweit stellen sich keine technischen Fragen oder etwa Fragen der
Erfassung, da die entsprechenden Werte steuerlich bindend festgestellt wer-
den. Woher kommt die Rechtfertigung, dass nunmehr diese Altverluste nach
dem Jahr 2013 endgtiltig untergehen, obwohl sie nach altem Recht unbefris-
tet ausgleichsfihig waren und neue Verduflerungsverluste nach neuem Recht
auch wieder unbefristet mit kiinftigen Gewinnen ausgeglichen werden kon-
nen? Warum soll gerade im Wechsel zwischen Abgeltungsteuer und alter
Verduflerungsbesteuerung eine Befristung gerechtfertigt sein?
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Prof. Dr. Susanne Sieker

Ich habe eine Frage zum Problem des Verlustes von Darlehensforderungen.
Ich sehe es auch so, dass diese Verluste zu berticksichtigen sind, und halte es
fur richtig, dass der BFH dieses Ergebnis auf die Auslegung des Anschaf-
fungskostenbegriffs stiitzt. Die Frage ist nur, wie wir das Problem losen,
nachdem sich die Behandlung der Gesellschafterdarlehen geindert hat. Kon-
nen wir nach wie vor auf die gesellschaftliche Veranlassung des Darlehens
abstellen oder kommt es auf die funktionale Gleichstellung der tberlassenen
Mittel mit Eigenkapital an? In der gesellschaftsrechtlichen Diskussion ist im
Moment noch umstritten, ob die neuen Regelungen zu den Gesellschafter-
darlehen auf die gesellschaftliche Veranlassung der Darlehenshingabe und
auf das Merkmal der Krisenfinanzierung verzichten oder ob die Krisen-
finanzierung durch die neuen Regelungen typisiert wird. Kann die steuer-
rechtliche Beurteilung vor diesem Hintergrund an eine Ex-post-Betrachtung
ankniipfen? Wenn das Darlehen eines Gesellschafters in der Insolvenz der
Gesellschaft ausfillt, wird es nach der neuen Rechtslage im Ergebnis einer
Finanzierung durch Eigenkapital gleichgestellt; es miisste dann — wie nach
der bisherigen Rechtsprechung - als nachtrigliche Anschaffungskosten
berticksichtigt werden.

Prof. Dr. Michael Lang

Ich mochte fiir die von Frau Jachmann vorgetragenen Thesen eine Lanze
brechen und ihre verfassungsrechtlich zurlickhaltende Beurteilung unter-
stlitzen. Der Vortrag von Frau Jachmann und die nachfolgende Diskussion
haben gezeigt, wie wichtig die Pramissen sind, von denen man ausgeht. Geht
man namlich vom synthetischen Charakter des Einkommensteuerrechts aus,
liegt es nahe, dass die geschaffenen Differenzierungen gleichheitsrechtlich
bedenklich sind. Ich glaube allerdings, dass diese Primisse nicht vollig
zutreffend ist. Zumindest musste man stirker differenzieren: Das Einkom-
mensteuerrecht war nie vollig synthetisch. Von Anfang an hat es Verlustaus-
gleichsbeschrinkungen gegeben. Vor allem wurden die Einkiinfte seit jeher
nach vollig unterschiedlichen Regelungen ermittelt. Wir fassen also mehr
oder weniger willktrlich bestimmte Grofen zusammen, die wir dann einem
gemeinsamen Tarif unterwerfen. Die in Deutschland nach wie vor erhobene
Gewerbesteuer fithrt im Ergebnis dazu, dass nicht einmal der Tarif identisch
ist, denn es kann wohl keinen Unterschied machen, ob eine steuerliche
Zusatzbelastung fiir bestimmte Einkiinfte im Einkommensteuergesetz selbst
oder aber — wie im Falle des Gewerbesteuergesetzes — auflerhalb geregelt ist.
Der Einkommensbegriff war also nie wirklich synthetisch, und die Entwick-
lung der letzten Jahrzehnte — iiber die zahlreichen weiteren Verlustaus-
gleichsbeschrinkungen bis zur Einfiihrung der Abgeltungsteuer — hat dazu
gefiihre, dass die Synthetik noch viel weniger das primdre Prinzip ist, son-
dern ein schleichender Ubergang zu einer Schedulenbesteuerung stattgefun-
den hat. Vor diesem Hintergrund muss aber auch die verfassungsrechtliche
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Beurteilung anders erfolgen: Es geht darum, ob die einzelnen Besteuerungs-
quellen fir sich sachgerecht behandelt werden. Der Vergleich zwischen den
verschiedenen Einkunftsarten, die mehr oder weniger zufillig im selben
Gesetz geregelt sind, ist dann weniger relevant. Vielmehr muss man sich fra-
gen: Ist die Besteuerung von Kapital sachgerecht geregelt? Ist die Besteue-
rung von Grund und Boden sachgerecht geregelt? Ist die Besteuerung von
Arbeit sachgerecht geregelt? Die Ergebnisse werden moglicherweise anders
sein, wenn man von diesen Primissen ausgeht.

Prof. Dr. Andreas Musil

Zunichst zu Herrn Kube: Ich meinte nicht, dass der Gesetzgeber die Ein-
kinfte aus § 23 EStG gewerbeihnlich ausgestalten sollte. Die Zuordnung zu
den Uberschusseinkiinften halte ich systematisch fiir falsch, weil ihre
Besteuerung als Verauflerungseinkinfte sich nicht aus der Quellentheorie
ergibt. Zudem bestehen eigenstindige Regelungen der Gewinnermittlung.
Von daher wire eine eigene Einkunftsart mit einer eigenstindigen Ergebnis-
ermittlung als Reformansatz denkbar, um die systematische Vermischung
von Uberschusseinkunftsmerkmalen und Gewinneinkiinfteeigenschaften in
§ 23 EStG zu beenden. Das wire natiirlich mit einer Durchbrechung bzw.
der Aufgabe des Dualismus der Einkunftsarten verbunden. Wenn wir uns
jedoch auf dem theoretischen Niveau meiner Uberlegungen weiter bewegen,
so ist die Aufgabe des Dualismus nur konsequent und ein eigener Ansatz bei
§ 23 EStG denkbar. Dass das vor dem Hintergrund des geltenden Rechts
nicht umsetzbar ist, steht aufler Frage. Wie wenig Aussicht auf Erfolg ent-
sprechende Reformen haben, haben wir gestern bereits gehort. Zu der feh-
lenden oder zu der zu kurzen Ubergangsregelung kann ich als Verfassungs-
rechtler nur sagen, dass es zwar misslich ist, dass sie kurz bemessen wurde,
aber dies meines Erachtens kein verfassungsrechtliches Problem darstellt.
Der Gesetzgeber darf durchaus solche Vereinfachungszwecknormen einfiith-
ren, die dem einen oder anderen Hirten auferlegen. Diese sind gemessen am
Interesse der Rechtsordnung, das alte Recht irgendwann auch ad acta zu
legen, verhiltnismifig. Fiinf Jahre halte ich daher fiir vertretbar.

Was Frau Sieker anbetrifft, so mochte ich zugeben, dass ich mir auch noch
nicht ganz schliissig bin, woran jetzt angekntipft werden sollte. Denkbar ist
eine Losung des Steuerrechts von der gesellschaftsrechtlichen Bewertung, da
die Diskussion dort noch nicht abgeschlossen ist und das Steuerrecht seinen
eigenen normativen Rahmen besitzt. Wenn Anleihen aus dem Zivilrecht hel-
fen, die steuerlichen Maf3stibe richtig einfachgesetzlich umzusetzen, spricht
natiirlich nichts gegen die steuerliche Anbindung. Dies scheint fiir diese
Frage im Moment jedoch nicht der Fall zu sein. Moglicherweise bietet das
Veranlassungsprinzip ausreichend Substanz, um die Frage interessengerecht
zu lsen.
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Prof. Dr. Monika Jachmann

Ich fange einfach der Reihe nach an. Herr Kube, Quelleneinkiinfte aus
§ 23 EStG, das passt hinsichtlich der AfA schon. Schaut man §20 Abs. 1
Satz 2 Nr. 7 EStG an, so handelt es sich einfach um den Wert, den man fiir
die Nutzung auf die Zeit beansprucht hat; man kann das mit einem Nut-
zungsgeschaft mit sich selbst vergleichen. Dieser Wertersatz wird als Auf-
wand abgezogen, das ist schliissig. Schwieriger wird es bei der steuerbaren
Tatigkeit als solcher. Eine steuerbare Nutzungshandlung ist ja bei § 23 EStG
gerade nicht vorhanden; deswegen hilft auch der Vergleich von § 23 EStG
und § 21 EStG nichts; unter § 23 EStG fillt halt nicht nur, was im Sinne von
§ 21 EStG genutzt wird, sondern auch, was rein privat genutzt wird. Und
diese reine private Nutzung ist keine steuerbare Handlung. Der steuerbare
Tatbestand ist zwar gestreckt, aber trotzdem ist das Bindeglied zwischen
Anschaffung und Verduflerung nur das Halten des Gegenstandes fiir eine
gewisse Zeit. Ein geeigneter Ankntipfungspunkt fiir die Veranlassung ist das
nicht. Ich wiirde gern den Abgleich mit den Werbungskosten machen. Wire
das Halten auf Zeit der steuerbare Tatbestand, dann miisste aller Aufwand in
dieser Phase abziehbar sein. Die Verauflerungstatbestinde verlangen An-
schaffen und Veriuflern, sonst nichts. Damit ist nicht einfach alles steuerver-
haftet. Nur die Verduflerung ist steuerverhaftet und alles dazwischen halt
nicht. Ein Einkiinftevermogen gibt es nicht; dieses Vermogen wird wihrend
der Zeit des Haltens nicht so erfasst, wie bei den Gewinneinkunftsarten.

Lassen Sie mich auch zur Frage von Herrn Pelka kommen. Der genannte
Kollege hat gesagt, was wir normalerweise sagen, wenn wir Ubergangs-
regelungen zu beurteilen haben. Der Normalfall ist aber, dass eine Regelung
A ersetzt wird durch eine Regelung B. A und B sind nicht gleich, und dazwi-
schen soll der Steuerpflichtige oder der Biirger die Chance der Anpassung
haben. Hier haben wir aber zweimal A. Und darum meine ich, haben Sie
schon ein starkes Argument auf Threr Seite. Denn als sachlicher Grund bleibt
nur die Vereinfachung, dass wir also alles ad acta legen diirfen. Der Rechtfer-
tigungseffekt ist gering. Wir konnen also das allgemeine Raster anwenden,
aber Substanz hat es wenig in Threm Fall. Auch ich habe Schwierigkeiten mit
dieser Ubergangsregelung.

Frau Sieker, wenn Sie meinen, der Ausfall des Darlehens macht dieses zu
nachtriglichen Anschaffungskosten, dann kann ich da schon mitgehen, aber
der Witz ist ja, wie wir dieses Darlehen dann bewerten. Kann man denn
wirklich sagen, dass dieses Darlehen mit dem Wert zu bewerten ist, den es
bei der Hingabe hatte? Ich glaube nicht, dass jeglicher Darlehensausfall, der
dann, wenn er beim Gliubiger stattfindet, eben zu einem Nullsummenspiel
fihrt, Anschaffungskosten produzieren kann. Und ich sehe auch, Herr
Musil, nicht die direkte Linie zwischen dem objektiven Nettoprinzip, der
Veranlassung und den nachtraglichen Anschaffungskosten. Entscheidend ist
die Substanz, die verduflert wird oder bei der Auflésung zugrunde geht. Die
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sollen wir erfassen. Und diese Substanz hat etwas mit Eigenkapital zu tun.
Immer wenn wir aber nicht reines Eigenkapital haben, sondern etwas ande-
res, dann ist die Frage der Funktion als Eigenkapital zu stellen. Man braucht
irgendein Kriterium, wonach man das Darlehen zur Substanz bringt, Frau
Sieker, deswegen steckt das Detail Threr Frage meines Erachtens in der
Bewertung. Wir miissen uns fragen, ob allein die potenzielle Nachrangigkeit
in der Krise es rechtfertigt, bei der Bewertung auf die Darlehenshingabe
abzustellen, obwohl bei Hingabe offen war, ob es zu einer Krise kommt und
keine Krisenbestimmung getroffen wurde. Ich meine, diese spatere Nach-
rangigkeit gewihrleistet keine hinreichende Nahe zur Substanz, und das
objektive Nettoprinzip und die Veranlassung sind keine hinreichende
Grundlage fir die Annahme von Anschaffungskosten, auch wenn der
Ansatz von Anschaffungskosten ein Teilaspekt dieses Prinzips ist. Herrn
Lang mochte ich fur die Schiitzenhilfe danken.
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I. Einfithrung

Jede steuerliche Einkiinfteermittlung beginnt mit der Frage nach dem ,,Sub-
jekt“ der Einkiinfteerzielung. Das geltende Recht beantwortet diese Frage
fiir Personen- und Kapitalgesellschaften unterschiedlich. Folglich bedarf
auch das mir gestellte Thema — die ,Einkiinfteermittlung bei Gesellschaf-
ten® — einer differenzierten Behandlung:

Personengesellschaften sind als solche weder Subjekte der Einkommen-
noch der Korperschaftsteuer. Fiir gewerbliche Personengesellschaften be-
stimmt § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG lediglich, dass der Gewinn der Gesell-
schaft bei den Gesellschaftern anteilig steuerlich zu erfassen ist. Doch was
folgt daraus fiir die Einkiinfteermittlung? Sind die von den Gesellschaftern
zu versteuernden Gewinnanteile als von der Gesellschaft erzielte — d.h.
yfremde“ — Einktnfte zu ermitteln, oder ist die Personengesellschaft man-
gels Steuersubjektivitit fir Zwecke der steuerlichen Einkiinfteermittlung
ganz auszublenden? Welches Besteuerungsmodell man wihlt, hat auch Aus-
wirkungen auf weitere Besteuerungsfragen wie z. B. die Figur des sog. Son-
derbetriebsvermdgens. Zu tiberlegen ist ferner, ob es ein , Einheitsmodell*
der Einkiinfteermittlung bei Personengesellschaften geben kann oder ob der
Einkiinftedualismus auch zu Differenzierungen zwischen gewerblichen und
vermogensverwaltenden Personengesellschaften zwingt. Schliefflich kommt
man nicht umhin, sich mit besonderen Einkiinfteermittlungsvorschriften
bei Personengesellschaften wie der Gewerblichkeitsfiktionen des § 15
Abs. 3 EStG zu beschiftigen.

Bei Kapitalgesellschaften stellt sich der gesetzliche Ausgangspunkt anders,
und zwar deutlich einfacher dar. Die steuerliche Gleichstellung von Kapital-
gesellschaften mit natiirlichen Personen ist, was die Frage nach dem Steuer-
subjekt und dem Subjekt der Einkiinfteerzielung anbetrifft, durch § 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG vorgegeben. Die historisch bedingte Verbindung von Einkom-
men- und Korperschaftsteuer hat sich auf der Ebene der Einkiinfteermitt-
lung bis heute erhalten, wird aber durch bestimmte Sondervorschriften wie
die Gewerblichkeitsfiktion des § 8 Abs.2 KStG und die besonderen Ein-
kiinfteermittlungsvorschriften in den §§ 8a bis 11 KStG gelockert. Schlief3-
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lich wird auch das Subjektsteuerprinzip bei Kapitalgesellschaften durch die
Organschaft modifiziert.

II. Einkiinfteermittlung bei gewerblichen Personengesellschaften

1. Die Gesellschafter als Subjekte der Einkommensteuer und die
Personengesellschaft als Subjekt der Einkiinfteermittlung hinsichtlich
des Gewinnanteils

a) Gesetzlicher Ausgangspunkt

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG gehoren zu den Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb auch ,die Gewinnanteile der Gesellschafter sowie die von der
Gesellschaft bezogenen ,,Vergitungen®. Nach der Abkehr von der sog. ,,Bi-
lanzbiindeltheorie“! und unter dem Eindruck des gewandelten zivilrecht-
lichen Verstindnisses der Gesamthandsgesellschaft? hat sich spatestens mit
dem Geprigebeschluss des Groflen Senats vom 25.6.1984% die Vorstellung
durchgesetzt, dass die Personengesellschaft zwar nicht Steuersubjekt, aber
doch Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und Einkiinftequali-
fikation ist. Nachdem der Grofie Senat diese Auffassung 1991 im Beschluss
zur doppelstockigen Personengesellschaft* noch einmal bekraftigt hatte, hat
er seinen Standpunkt indes in den nachfolgenden beiden Beschliissen zum
gewerbesteuerlichen Verlustabzug® und zum gewerblichen Grundstiicks-
handel bei vermogensverwaltenden Personengesellschaft® wieder relativiert.
Danach gilt:”

»Die Eigenschaft der Personengesellschaften und Gemeinschaften als Steu-
errechtssubjekte 1af8t die Grundentscheidung der §§ 1 und 2 EStG unbe-
rihrt, dafl Subjekte der Einkommensteuer allein die einzelnen Gesellschafter
sind. Bei gewerblichen Einkiinften im Sinne von § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind
Triger des Gewerbebetriebs einer Personengesellschaft deren Gesellschafter,
sofern sie Mitunternehmerrisiko tragen und Mitunternehmerinitiative ent-
falten konnen. Weil die Gesellschafter die Mitunternehmer des Betriebes
sind, der Betrieb auf ihre Rechnung und Gefahr gefiihrt wird, werden ihnen

—_

Zur Entwicklung und Kritik der Bilanzbtindeltheorie statt aller MefSmer in Stb]b.
1972/73,S. 127 ff.
2 Grundlegend Flume ZHR 136 (1972), 177 {f.; Flume, Die Personengesellschaft, 1977,
§§ 4, 5; fur einen Uberblick tiber die Entwicklung der modernen Gesamthandslehre
vgl. Ulmer/Schéfer in Minchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009, Vor § 705
Rz. 91f.; § 705 Rz. 289 ff.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751.
BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBl. IT 1991, 691.
BFH v. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. 11 1993, 616.
BFH v. 3.7.1995 — GrS 1/93, BStBI. IT 1995, 617.
BFH v. 3.7.1995 (Fn. 6), 621.

NN AW
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die Ergebnisse (Gewinn und Verlust) der gemeinschaftlichen Tatigkeit antei-
lig als origindre Einkiinfte zugerechnet.”

b) Widerspriiche in der Rechtsprechung des GrofSen Senats

Man mag die Formel des Groflen Senats als ,,duales System“ verstehen, das
mit dem ,Nebeneinander von Einheit und Vielheit® einen hinreichenden
Spielraum fiir die sachgerechte Losung von Einzelfragen eroffnet.® Aus dog-
matischer Sicht ist die Formel des Grofien Senats allerdings unbefriedigend,
weil sie zwei Sichtweisen zu verbinden sucht, die sich richtigerweise aus-
schlieflen: Man kann nicht gleichzeitig annehmen, dass die Gesellschaft den
Tatbestand der Einkunfteerzielung erfillt und die Gesellschafter Trager des
Gewerbebetriebs sind. Es ist daher kein Zufall, dass die Formel der Recht-
sprechung im steuerrechtlichen Schrifttum weder bei den Anhingern noch
bei den Gegnern einer Steuerrechtssubjektivitit von Personengesellschaften
auf wirkliche Zustimmung gestoflen ist. So stehen sich auch heute noch zwei
Sichtweisen gegentiber, die ich — stark vereinfachend — als Theorie der ,,ge-
meinschaftlichen Tatbestandverwirklichung” und als Theorie der ,,Zurech-
nung fremder Einkiinfte“ bezeichnen mochte.

¢) Origindre Erzielung gewerblicher Einkiinfte durch ,, gemeinschaftliche
Tatbestandsverwirklichung?

Erstere Vorstellung, die insbesondere von Reiff” und Fischer'© vertreten und
von Pinkernell'' monographisch entfaltet worden ist, stellt die Wertung der
§§ 1 und 2 EStG in den Vordergrund. Da nach §2 Abs. 1 Satz 1 EStG nur
solche Einkiinfte beim Steuerpflichtigen der Einkommensteuer unterliegen,
die dieser ,erzielt“ habe, miisse auch der ,,Gewinnanteil vom Steuersub-
jekt, also vom Gesellschafter erzielt werden. Dies lasse sich — so Reiff —
yzwanglos“ dahin verstehen, dass die Zurechnung deshalb erfolge, weil der
Gesellschafter zusammen mit den anderen Gesellschaftern den Handlungs-
tatbestand des Gewerbebetriebs erfiillt habe.!? Pinkernell spricht insoweit
von einem arbeitsteiligen Zusammenwirken, das die Zurechnung als ,,ori-
ginire“ eigene Einkiinfte rechtfertige.!®> Diese Ausfithrungen sind fiir einen
Zivilrechtler nicht recht einzuordnen, da es nun einmal allein die Gesell-
schaft ist, die eine unternehmerische Tatigkeit am Markt entfaltet. Wenn
man dies alles unter Hinweis auf die Eigenstindigkeit des Steuerrechts aufler
Acht lassen und allein auf die Gesellschafter als ,,Steuersubjekte abstellen

8 Reprisentativ Wacker in Schmidt, EStG, 29. Aufl. 2010, § 15 Rz. 163.
9 Rerf$ in Kirchhof, EStG, 9. Aufl. 2010, § 15 Rz. 162ff.; Reiff in Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, EStG, 1995, § 15 E 25 {f.
10 Fischer in FS Beisse, 1997, S. 189 ff.
11 Pinkernell, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001.
12 Reifs in Kirchhof (Fn. 9), § 15 EStG Rz. 162.
13 Pinkernell (Fn. 11),S. 128.
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will, dann sollte man konsequenterweise auch mit Enno Becker'* davon aus-
gehen, dass die Personengesellschaft fir die Einkommensteuer ,iiberhaupt
nicht da ist“, also zur ,,Bilanzbiindeltheorie“ zuriickkehren.

Diese Konsequenz lehnen die Vertreter der Theorie von der ,,gemeinschaft-
lichen Tatbestandsverwirklichung® indes ab und halten insoweit an der
rechtlichen Verselbstandigung des gemeinsam betriebenen Gewerbebetriebs
der Gesellschaft gegentiber den Gesellschaftern fest.!> Dabei bleibt aber
unklar, weshalb die zivilrechtliche Selbstindigkeit der Gesellschaft zwar die
Abkehr von einer ,,Bruchteilsbetrachtung® rechtfertigen soll, nicht aber eine
Steuerrechtsubjektivitit der Gesellschaft bei Einkiinfteerzielung und -er-
mittlung. Richtigerweise wird man sich entscheiden missen: Wer sich mit
Ricksicht auf die ,,Vorherigkeit des Zivilrechts!® fiir die steuerliche Aner-
kennung von Rechtsgeschiften zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern
ausspricht, muss im Ausgangspunkt auch anerkennen, dass allein die Gesell-
schaft Inhaberin des Gewerbebetriebes ist und durch ihre Tatigkeit Ein-
kiinfte am Markt erzielt. Etwas anderes lisst sich — wie Schon gezeigt hat!” —
auch nicht aus § 2 Abs. 1 EStG ableiten. Die Steuerpflicht des Gesellschaf-
ters mit seinem Gewinnanteil setzt keineswegs die — letztlich rein fiktive —
Annahme voraus, dass der Gesellschafter selbst eine gewerbliche Tatigkeit
ausgelibt habe. Fir die Zurechnung des Gewinnanteils ist es ausreichend,
dass der Gesellschafter durch seine Beteiligung an einer gewerblichen Per-
sonengesellschaft Einkiinfte in Gestalt von Gewinnanteilen erzielt. Der
Umstand, dass der Gesellschafter seinen Gewinnanteil nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG ganz unabhingig vom Zufluss zu versteuern hat, enthilt
auch keine Durchbrechung des Subjektprinzips, sondern betrifft lediglich
die zeitliche Zuordnung der Einkiinfte. Geht man davon aus, dass dem
Gesellschafter richtigerweise auch ohne besondere gesellschaftsvertragliche
Regelung ein Steuerentnahmerecht analog § 110 HGB zusteht,'$ erweist
sich die Zurechnung der einbehaltenen Gewinne auch unter Leistungsfihig-
keitsgesichtspunkten letztlich als unbedenklich.!”

14 Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, S. 94.

15 Reprisentativ Reiff in Kirchhof (Fn. 9), § 15 EStG Rz. 164, 169.

16 Zum Verhiltnis von Zivil- und Steuerrecht vgl. nur Schon, StuW 2005, 247 ff.

17 Schén, StuW 1995, 275 (284 f£.).

18 Dazu Schon StuW 1988, 253 (2581.); Schon in FS Beisse, 1997, S. 471 (4871.);
zustimmend K. Schmidt in FS 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwalte fiir
Steuerrecht, 1999, S. 193 (198); zu abweichenden Begriindungsansitzen (gesell-
schaftsrechtliche Treuepflicht) vgl. Nachweise bei Schifer in Staub, HGB, 5. Aufl.
2009, § 122 Rz.30ff; anders noch — kein gesetzliches Steuerentnahmerecht —
BGHZ 132, 263 (277).

19 Tendenziell anders Hennrichs, FR 2010, 721 (726).
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d) Die Stenerpflicht des Gewinnanteils als anteilige Zurechnung des
Gewinns der Gesellschaft

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Will man den in der Formel des
Groflen Senats enthaltenen konzeptionellen Widerspruch zwischen der
Gesellschaft als Gewinnerzielungssubjekt und den Gesellschaftern als Tri-
ger des Gewerbebetriebs auflosen, ohne hinter die Erkenntnisse des Ge-
pragebeschlusses zurlickzufallen, ist § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2 EStG unter
Berticksichtigung der zivilrechtlichen Selbstindigkeit der Gesellschaft
dahingehend auszulegen, dass allein die Gesellschaft als solche gewerbliche
Einkiinfte am Markt erzielt, die dem Gesellschafter als ,,fremde® Einkiinfte
zugerechnet werden. Diese Konzeption, die im Schrifttum insbesondere von
Knobbe-Keuk?® und Schén?! entwickelt worden ist,?? findet nicht nur im
Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG eine Stiitze, der mit dem Begriff
»Gewinnanteil“ auf die Teilhabe am Gewinn der Gesellschaft verweist, son-
dern vermag auch die sog. ,,zweistufige“ Gewinnermittlung bei Personenge-
sellschaften dogmatisch besser zu erklaren. Soweit es um die erste Stufe — die
Erzielung und Ermittlung der Einkiinfte und die Einkiinftequalifikation —
geht, sind allein die Verhaltnisse der Gesellschaft mafigebend. Dies ist auch
der Ausgangspunkt des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG. Dagegen betrifft die zweite
Stufe — der sog. Sonderbereich — die Verhiltnisse der einzelnen Gesellschaf-
ter. Diese Konzeption lag auch dem Geprigebeschluss zugrunde. Thre Rela-
tivierung im Beschluss zum gewerbesteuerrechtlichen Verlustabzug — offen-
bar unter dem Eindruck der gesetzgeberischen Reaktion auf den Beschluss
zur doppelstockigen Personengesellschaft und aus Sorge vor einem mogli-
chen Handel mit Verlustvortrigen bei Personengesellschaften — war sachlich
nicht geboten und gerade vor dem Hintergrund der Gewerbesteuer als
Objektsteuer unverstindlich. Die These vom Gesellschafter als Mitinhaber
des Gewerbebetriebs lasst sich auch nicht auf den Begriff des ,Mitunterneh-
mers® stiitzen. Der Gesellschafter ist nach dem Gesetz ,Mitunternehmer®,
weil der Betrieb der Gesellschaft letztlich ,,fir Rechnung der Gesellschafter
geftihrt wird“, er ist deshalb aber noch nicht selbst gewerblich titig.?* Es
gibt auch keinen Grund, zivilrechtlich tiberholte Gesamthandvorstellungen
im Steuerrecht zu ,konservieren“: Mit der vom Groflen Senat im Gepri-
gebeschluss verwendeten Formel ,Gesellschafter in ihrer gesamthinderi-
schen Verbundenheit“?* sind eben gerade nicht die Gesellschafter, sondern
allein die Gesellschaft gemeint.

20 Grundlegend Keuk, StuW 1974, 1{f.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 9.

21 Schén, StuW 1988, 253 ff.; Schon, DStR 1993, 185 ff.; Schon, StuW 1996, 275 ff.

22 S. aus dem neueren Schrifttum auch noch Hallerbach, Die Personengesellschaft im
Einkommensteuerrecht, 1999.

23 Treffend Schon, StuW 1996, 275 (283).

24 So BFH v. 25.6.1984 (Fn. 3), 761.



www.claudia-wild.de: 20.4.2011/DSt] G 34/ Seite 297

bei Gesellschaften 297

e) Zwischenergebnis

Ich fasse zusammen: § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bewirkt, soweit es um
den von der Gesellschaft erzielten Gewinn geht, ein Auseinanderfallen von
Steuersubjekt und Subjekt der Einkiinfteerzielung. Nicht der Gesellschafter
erzielt durch eigene Titigkeit — auch nicht gemeinschaftlich mit den anderen
Gesellschaftern — gewerbliche Einkiinfte, sondern die Personengesellschaft
ist — wie es auch der Grofle Senat im Gepragebeschluss vom 25.6.1984 aus-
drickt — ,insoweit Steuerrechtssubjekt, als sie in der Einheit ihrer Gesell-
schafter Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirklicht, welche den
Gesellschaftern fiir deren Besteuerung zuzurechnen sind.“

2. Erzielung gewerblicher Einkiinfte durch die Gesellschaft und
Gewerblichkeitsfiktionen

a) Gesellschaft als Einkiinfteerzielungssubjekt

Aus der Anerkennung der Gesellschaft als Einkiinfteerzielungssubjekt folgt
zunichst, dass fiir Fragen der Einkiinftequalifikation allein auf die Verhilt-
nisse der Gesellschaft abzustellen ist, wie auch der Wortlaut des § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG bestitigt. Dies bedeutet z. B., dass eine Gewinnerzielungsabsicht
auf der Ebene der Gesellschaft festzustellen ist, damit der Tatbestand des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG tberhaupt anwendbar ist. Dieses Ergebnis wird
heute weitgehend akzeptiert und stofit nur bei den Anhingern der Theorie
der ,gemeinschaftlichen Tatbestandsverwirklichung® auf Widerspruch.?

b) Gewerblichkeitsfiktionen

Die Einkiinftequalifikation bei Personengesellschaften weist gegeniiber Ein-
zelunternehmern allerdings noch weitere Besonderheiten auf. So erfahren
die allgemeinen Grundsitze zur Abgrenzung der Einkunftsarten bei Per-
sonengesellschaften durch §15 Abs.3 Nr. 1 und 2 EStG zwei wesentliche
Anderungen.

aa) Abfarbetheorie

Nach § 15 Abs.3 Nr. 1 EStG gilt die Tatigkeit einer Personengesellschaft
»in vollem Umfang® als Gewerbebetrieb, wenn die Gesellschaft auch eine
gewerbliche Titigkeit ausibt oder Mitunternehmereinkiinfte nach § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht. Diese sog. ,Abfirbe- oder Infektionstheo-
rie“ ist ebenso alt wie umstritten.?¢ In der Tat ist nicht recht einzusehen,

25 Vgl. die Kritik bei Reiff in Kirchhof (Fn.9), § 15 EStG Rz. 172 und Pinkernell
(Fn. 11),S. 170 ff.

26 Aus dem Schrifttum statt vieler nur Schulze-Osterloh in GS Knobbe-Keuk, 1997,
S. 531 1f.; Driien, GmbHR 2008, 393 (402); Hey in Tipke/Lang, 20. Aufl. 2010, § 18
Rz. 35.
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weshalb ein Nebeneinander verschiedener Einkiinfte bei Personengesell-
schaften mit derartigen praktischen Schwierigkeiten verbunden sein soll,
dass — genau entgegen dem gingigen ,,Slogan“ von der Gleichstellung von
Einzel- und Mitunternehmer?” — unbedingt eine einheitliche Gewinnermitt-
lung in Gestalt gewerblicher Einkiinfte geboten ist. Vielmehr wire im Rah-
men der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung (§§ 179,
180 AO) auch eine anteilige Feststellung gewerblicher und vermogensver-
waltender Einklnfte grundsitzlich denkbar, auch wenn sich nattirlich in
Hinsicht auf die Behandlung des Sonderbereichs (insbesondere in Bezug
auf die Zuordnung des Sonderbetriebsvermogens) zusitzliche Abgren-
zungsfragen ergeben wiirden. Auch die Gefihrdung des Gewerbesteuerauf-
kommens kann — da bereits germgfuglge gewerbliche Titigkeiten ,,Infek-
tionswirkung“ haben kénnen?® — derart weitreichende Abweichungen kaum
rechtfertigen. Indes: Nach dem Beschluss des BVerfG vom 15.1.20082 soll
ein Verfassungsverstof$ nicht vorliegen, und zwar auch deshalb, weil sich die
Steuerpflichtigen den Rechtsfolgen der Norm durch die Auslagerung ge-
werblicher Titigkeiten auf Schwestergesellschaften ohne groflen Aufwand
entziehen konnten. Diese kuriose Rechtfertigung — es diirfte wohl der ein-
zige Fall sein, in dem der Steuerpflichtige gleichsam ,,von Amts wegen® auf
die Moghchkelt einer Normvermeidung durch eine ,rein steuerliche Gestal-
tung“ verwiesen wird — bestirkt nur die sachlichen Zweifel an der Vorschrift.
Jungsten Versuchen der Rechtsprechung, den Anwendungsbereich der
Abfirbetheorie zumindest bei doppelstdckigen Personengesellschaften
durch eine teleologische Auslegung punktuell abzumildern,® ist der Gesetz-
geber — getreu dem Grundsatz ,,wehret den Anfingen — mit einer Anderung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG entgegengetreten.’!

bb) Gewerblich geprigte Gesellschaft

Wihrend sich die Abfirbetheorie in das Grundmodell der Besteuerung der
Personengesellschaft wenigstens noch insoweit einflgt, als es um die Quali-
fikation der Tatigkeit ,,der Gesellschaft“ geht, ist der Tatbestand der gewerb-
lich geprigten Gesellschaft systematisch gar nicht mehr einzuordnen.?
Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ,gilt“ die Tatigkeit einer Personengesellschaft
schon dann als Gewerbebetrieb, wenn an ihr nur Kapitalgesellschaften als

27 Zu diesem Widerspruch nur Knobbe-Kenk (Fn. 20),§2112b.

28 Nach der Rechtsprechung des BFH sind allerdings reine Bagatellfille mit einem
auflerst geringen Anteil gewerblicher Einkiinfte aus Verhiltnismafigkeitsgriinden
ausgenommen, vgl. BFH v. 11.8.1999 - XI R 12/98, BStBI. II 2000, 229.

29 BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1.

30 Vgl. BFH v. 6.11.2003 — IV ER - S — 3/03, BStBI. II 2005, 377; BFH v. 6.10.2004 —
IX R 53/01, BStBL. 11 2005, 383.

31 Dazu niher Reiff in Kirchhof (Fn. 9), § 15 EStG Rz. 144.

32 Vgl. etwa Birk, Steuerrecht, 13. Aufl. 2010, Rz. 1119: , Fremdkorper®; zur Verfas-
sungsmafligkeit s. BFH v. 20.11.2003 — IV R 5/02, BStBI. I1 2004, 464.
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personlich haftende Gesellschafter beteiligt sind und nur diese zur
Geschaftsfihrung befugt sind. Das ist der Gewerbebetrieb auf Antrag, der
den steuerlichen ,Gestalter” (z.B. als Instrument zur Vermeidung einer
Betriebsaufgabe) erfreut, der aber mit dem Gedanken der Unausweichlich-
keit der Steuer kaum zu vereinbaren ist.>* Vor allem ist — insoweit ist auf die
treffenden Ausfilhrungen des Groflen Senats im Geprigebeschluss zu
verweisen** — nach wie vor nicht einzusehen, weshalb die Einkiinftequalifi-
kation auf Gesellschaftsebene von der Zusammensetzung des Gesellschafter-
kreises beeinflusst werden soll.

3. Ermittlung des Gewinnanteils des Gesellschafters auf der Grundlage
von Gesamthandsbilanz, Erginzungsbilanzen und
Gewinnverteilungsabrede

a) Gewinnermittlung nach §§ 4, 5 EStG auf der Grundlage der
Gesamthandsbilanz

Fir die Einkiinfteermittlung auf Gesellschaftsebene gelten die allgemeinen
Gewinnermittlungsvorschriften. Bei gewerblich titigen Personenhandels-
gesellschaften besteht somit eine abgeleitete steuerliche Buchfiihrungspflicht
nach § 140 AO i. V.m. §§ 238 ff. HGB. In der Steuerbilanz der Gesellschaft
ist grundsitzlich nur das Gesamthandsvermogen der Gesellschaft auszuwei-
sen (vgl. auch §264c Abs. 3 Satz 1 HGB). Dariber hinaus ist eine weitere
Einschrinkung zu machen. In der Steuerbilanz der Gesellschaft sind nur sol-
che Vermogensgegenstinde auszuweisen, die der Einkiinfteerzielung dienen.
,Liebhabereivermogen® und notwendiges Privatvermogen der Gesellschaf-
ter im steuerlichen Sinne bleiben ungeachtet des Mafigeblichkeitsgrundsat-
zes aufler Betracht.>> Anders als unter der Geltung der Bilanzbtndeltheorie
versteht sich das Prinzip der ,einheitlichen Bilanzierung in Hinsicht auf
die Austibung von Gewinnermittlungswahlrechten etc. heute von selbst:*
Da allein die Gesellschaft Gewinnermittlungssubjekt ist, kommt eine unter-
schiedliche Austibung von Gewinnermittlungswahlrechten von vornherein
nicht in Betracht.

33 Vgl. die Kritik an der gesetzlichen Verankerung des Gepragebeschlusses bei Knob-
be-Keuk (Fn.20), §9 11 2 d; Knobbe-Keuk, BB 1985, 820: ,Tritt fiir die Finanz-
rechtsprechung®.

34 BFH v. 25.6.1984 (Fn. 3).

35 Vgl. nur BFH v. 3.10.1989 — VIII R 184/85, BStBl. II 1990, 319; BFH v. 29.7.1997 -
VIII R 57/94, BStBL. I 1998, 652; ferner Kempermann, StuW 1992, 81, 83 ff.; a. A.
aber Knobbe-Keuk (Fn. 20), § 10 1.

36 Unstreitig, vgl. nur Wacker in Schmidt (Fn. 8), § 15 EStG Rz. 410.
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b) Gesellschafts- vs. gesellschafterbezogene Anwendung der
Gewinnermittlungsvorschriften

Auf den ersten Blick gestaltet sich die Einkiinfteermittlung bei Personenge-
sellschaften, was die Anwendung der allgemeinen Einkiinfteermittlungsvor-
schriften auf der ,ersten Stufe anbetrifft, mithin ganz einfach. Allerdings
finden sich in den §§ 4 ff. EStG zahlreiche Sonderregelungen, die — wie z. B.
die Vorschriften tiber erhohte Absetzungen (§§ 7 ff. EStG) — an ein bestimm-
tes Verhalten ,des Steuerpflichtigen® begiinstigende Rechtsfolgen kniipfen.
Es gibt aber auch den umgekehrten Fall, wo — wie etwa bei sog. Uberentnah-
men nach §4 Abs. 4a EStG - ein bestimmtes Verhalten mit steuerlichen
Nachteilen sanktioniert wird. Bei allen diesen Vorschriften stellt sich die
Frage, ob allein auf die Verhiltnisse der Gesellschaft als Gewinnerzielungs-
subjekt abzustellen ist oder ob — als Abweichung von der Regel — eine gesell-
schafterbezogene Betrachtung erforderlich ist. Eine solche gesellschafterbe-
zogene Anwendung hitte z. B. in Hinsicht auf Behaltensfristen zur Folge,
dass die begiinstigende Wirkung bei einem Gesellschafterwechsel anteilig
verloren ginge. Letzteres ist bekanntlich der Standpunkt der Rechtspre-
chung: Danach sollen Steuervergiinstigungen, die an sog. personenbezogene
Merkmale ankniipfen, zur Wahrung ihres (speziellen) Forderzwecks nicht
mit Riicksicht auf die von der Personengesellschaft, sondern nach Mafigabe
der von dem (einzelnen) Gesellschafter verwirklichten Tatbestandsmerk-
male zu priifen sein.?” Gleiches hat der BFH auch fiir die Problematik der
sog. Uberentnahmen entschieden.’® Eine gesellschaftsbezogene Auslegung
ist damit eher die Ausnahme, die nur in den Fillen eingreift, in denen das
Gesetz — wie z.B. im InvZulG oder FordG — eine gesellschaftsbezogene
Auslegung ausdriicklich vorgibt.>?

Die bisherige Praxis erscheint umso gefestigter, als auch der Gesetzgeber bei
§ 6b EStG nach einem kurzen Intermezzo*® zur rein gesellschafterbezo-
genen Betrachtung zuriickgekehrt ist. Sie ist gleichwohl alles andere als
selbstverstandlich. Denn wenn man den gedanklichen Ausgangspunkt des
Geprigebeschlusses ernst nimmt, dann miissen auf der ,ersten Stufe“ grund-
satzlich die Verhiltnisse der Gesellschaft mafigebend sein. Diese Sichtweise
ist — wie Brigitte Knobbe-Keuk auf der Wiener Jahrestagung der DStJG 1979
dargelegt hat*! — gerade auch bei Subventionsnormen sachgerecht, da allein
die Gesellschaft selbst die Investition titigt. Bei diesem Ansatz geht auch die
personliche steuerliche Anreizwirkung auf der Gesellschafterebene nicht

37 Vgl. etwa BFH v. 17.7.2001 - IX R 50/98, BStBI. I 2001, 760.

38 BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBl. IT 2008, 420.

39 Soauch BFH v. 15.1.2002 - IX R 21/98, BStBI. II 2002, 309.

40 Vgl. §6b Abs. 10 EStG i.d.E des StEnth 1999/2000/2002, BGBL T 1999, 402;
dazu niher Selbmann, Die Ubertragung stiller Reserven bei Personengesellschaften
nach § 6b EStG, 2003.

41 Knobbe-Keuk in DStJG 2 (1979), S. 109 ff.
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verloren, da die Gewinnminderung allen Gesellschaftern iiber den Gewinn-
verteilungsschliissel anteilig zugutekommt. FEine gesellschafterbezogene
Betrachtung ist daher auf solche Vergilinstigungsregelungen zu beschranken,
die — wie z.B. die Begiinstigung von Vertriebenen nach dem alten §7e
EStG*2 — auf ,personliche Merkmale abstellt, die nur natiirliche Personen
verwirklichen konnen. Dariiber hinaus ist eine gesellschafterbezogene
Betrachtung sachgerecht, wenn eine steuerliche Sanktion — wie §4 Abs. 4a
EStG hinsichtlich der Uberentnahmen — an ein individuelles Verhalten des
Gesellschafters auflerhalb der Einkiinfteerzielung ankniipft. Wirklich kom-
pliziert liegen die Dinge bei der Zinsschranke nach § 4h EStG, die zwar ,be-
triebsbezogen® ist, was fiir eine gesellschaftsbezogene Betrachtung spricht,
aber wegen der Einbeziehung des Sonderbetriebs der Gesellschafter und des
gesetzlich angeordneten anteiligen Verlustes des Zinsvortrags beim Gesell-
schafterwechsel auch , gesellschafterbezogene® Elemente enthilt. Vor diesem
Hintergrund verwundert es nicht, wenn eine Vielzahl von Auslegungsvor-
schligen entwickelt worden ist, die bei der Ermittlung und Verteilung des
nicht abzugsfihigen Zinsaufwandes zwischen einer gesellschafts- und einer
gesellschafterbezogenen Interpretation schwanken.*?

¢) Erganzungsbilanzen als notwendiges Korrektiv

Ein weiterer Bereich, in dem die Gewinnermittlung auf der ersten Stufe
nicht allein nach den Verhiltnissen der Gesellschaft als Gewinnerzielungs-
subjekt erfolgen kann, sind die Erginzungsbilanzen.** Thre Erforderlichkeit
fur eine sachgerechte Gewinnermittlung ist durch die Abkehr von der
Bilanzbiindeltheorie nicht entfallen, auch wenn man es auf den ersten Blick
fur befremdlich halten mag, dass Wirtschaftsgliter des Gesamthandsver-
mogens (nicht des Sonderbetriebsvermogens) in Ergidnzungsbilanzen den
Gesellschaftern mit bestimmten Mehr- oder Minderwerten bilanziell zuge-
ordnet werden. Die Bildung von Erginzungsbilanzen erklart sich — entgegen
der Ansicht des BFH*> — auch nicht daraus, dass der Erwerb eines Gesell-
schaftsanteils steuerlich als Erwerb zivilrechtlich nicht existenter Anteile an
den einzelnen Wirtschaftsglitern zu verstehen ist. Richtigerweise handelt es
sich um ,Wertkorrekturbilanzen®, deren Bildung im Fall des Anteils-
erwerbs*® durch das objektive Nettoprinzip geboten ist, um hohere oder
niedrigere Anschaffungskosten des einzelnen Gesellschafters steuerlich zu

42 Dazu Keuk, StuW 1974, 1, 7 1.

43 Vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718 Rz.51; aus dem Schrifttum Hoffmann,
GmbHR 2008, 113 ff.; Kussmanl/Ruiner/Schappe, DStR 2008, 904 ff.

44 Dazu monographisch Regniet, Erganzungsbilanzen bei der Personengesellschaft,
1990.

45 Vgl. zuletzt BFH v. 8.9.2005 — IV R 52/03, BStBI. 112006, 128.

46 Ein weiteres Anwendungsfeld sind z.B. Gewinniibertragungen nach § 6b EStG,
die auf der Grundlage eines gesellschafterbezogenen Verstindnisses nur einzelnen
Gesellschaftern zugute kommen. Vgl. dazu eingehend Schon, FR 1994, 658 ff.
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berticksichtigen.*” Dass diese Anschaffungskosten — anders als beim Erwerb
von Kapitalgesellschaftsanteilen — nicht erst fir die Ermittlung eines Ver-
duflerungsgewinns nach § 16 EStG relevant werden, sondern auch schon in
die Ermittlung des laufenden ,,Gewinnanteils“ eingehen, erklart sich aus der
gegentiber einer Bilanzierung des Gesellschaftsanteils vorrangigen anteiligen
Zurechnung des Gesellschaftsgewinns nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.*8

d) Anteilige Zurechnung nach Gewinnverteilungsabrede

Die ,erste“ Stufe der Einkiinfteermittlung endet mit der anteiligen Zurech-
nung des steuerlichen Gewinns der Gesellschaft nach Mafgabe des handels-
rechtlichen Gewinnverteilungsschliissels.*” Dieser gilt nicht nur fiir einen
ysteuerlichen Mehrgewinn“ auf Grund von Durchbrechungen der Maf3geb-
lichkeit, sondern — vorbehaltlich besonderer Absprachen — auch fiir die
Zurechnung eines Gewinns aus Gegenstandsentnahmen.>®

4. Einkiinfteermittlung im Sonderbereich und korrespondierende
Bilanzierung

Die Einkiinfteermittlung bei Personengesellschaften ist mit der Ermittlung
der ,Gewinnanteile“ der Gesellschafter nicht abgeschlossen, sondern wird
durch eine ,,zweite Stufe“ — die Einkiinfteermittlung im sog. Sonderbereich —
erganzt. Dazu gehoren nicht nurdiein § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2
EStG ausdriicklich erwahnten sog. Sonderverglitungen, sondern auch das
von der Rechtsprechung entwickelte sog. Sonderbetriebsvermogen sowie
sonstige Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben.>® Im Unterschied zur
ersten Stufe der Gewinnermittlung geht es im Sonderbereich ausschliefflich
um steuerliche Merkmale, die die Gesellschafter jeder fiir sich verwirklichen,
wie z.B. Vergiitungen fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an die

Gesellschaft.

Da das Gesetz das Sonderbetriebsvermégen in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
nicht erwihnt, sondern nur an anderer Stelle — bei § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG -
voraussetzt, bedarf die Figur des Sonderbetriebsvermogens als ,eigenes
Betriebsvermogen der Gesellschafter einer dogmatischen Einordnung. Die
Rechtsprechung®? verweist insoweit auf den Sinn und Zweck des § 15 Abs. 1

47 Dazu auch Reiff in Kirchhof (Fn.9), §15EStG Rz.245ff; Gschwendtner,
DStR 1993, 817 ff.

48 Vgl. nur Schin, § 6b EStG bei Personengesellschaften, 1986, S. 107 f.

49 BFH v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBI. 1T 1981, 164; BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84,
BStBI. IT 1988, 663.

50 Zur Zurechnung von Entnahmen statt vieler Wacker in Schmidt (Fn. 8), § 15 EStG
Rz. 446.

51 Uberblick bei Wacker in Schmidt (Fn. 8), § 15 EStG Rz. 506 ff.; Reiff in Kirchhof
(Fn. 9), § 15 EStG Rz. 309 ff.

52 Statt vieler nur BFH v. 3.5.1993 (Fn. 5), 621.
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Satz 1 Nr. 2 EStG, also die sog. Gleichstellungsthese: Durch die Gewerb-
lichkeit der Sondervergiitungen soll der Mitunternehmer einem Einzelunter-
nehmer insoweit gleichgestellt werden. Dartiber hinaus lasst sich die Einord-
nung als ,Betriebsvermogen, wenn man mit dem Groflen Senat die
Gesellschafter selbst zum Triger des Gewerbebetriebs der Gesellschaft
erklirt, ohne Weiteres auch auf die §§ 4 und 5 EStG stiitzen.>> Geht man
indessen davon aus, dass allein die Gesellschaft einen Gewerbebetrieb unter-
halt, dann handelt es sich beim Sonderbetriebsvermogen — wie es Schon tref-
fend formuliert hat®* — um ,Betriebsvermogen ohne Gewerbebetrieb®. Mit
dieser Erkenntnis wird die Figur des Sonderbetriebsvermdgens aber nicht in
Frage gestellt, sondern nur auf der Grundlage der Rechtssubjektivitit der
Personengesellschaft sachgerecht eingeordnet: Es handelt sich um Wirt-
schaftsgliter, die der Gesellschafter zur Erzielung gewerblicher Einkiinfte
nach §15 Abs. 1 Satz1 Nr.2 EStG einsetzt. Grundlage der Betriebsver-
mogenseigenschaft ist folglich nicht eine fiktive eigene gewerbliche Tatigkeit
des Gesellschafters, sondern eine teleologische Auslegung der §§ 15 und
16 EStG.>> Aus der Zuordnung des Gewinnanteils und des Gewinns aus der
Anteilsverduflerung zu den gewerblichen Einkiinften ergibt sich die betrieb-
liche Qualitat derjenigen Wirtschaftsgiiter, die der Gesellschafter zur Erzie-
lung von Beteiligungseinkiinften einsetzt. Dieser auf den Gesellschafter
bezogene Begrindungsansatz triagt auch fiir das sog. Sonderbetriebsver-
mogen I1.56

Noch nicht gelost ist damit die Frage der Einkiinfteermittlung im Sonder-
bereich, insbesondere die Problematik der personlichen und sachlichen
Buchfihrungspflicht. Nach ganz h.M. erstreckt sich die Buchfiihrungs-
pflicht der Gesellschaft ebenso wie die einheitliche und gesonderte Feststel-
lung auch auf den Sonderbereich der Gesellschafter.”” Diese Vermischung
der Ebenen hat zwei Folgen: Zum einen sind die Einktnfte im Sonder-
bereich regelmiaflig durch Bilanz nach §§ 4 Abs. 1,5 Abs. 1 EStG und nicht -
wie es der Wortlaut ,,bezogen® nahelegen konnte — nach § 4 Abs. 3 EStG zu
ermitteln.>® Zum anderen ist die Geschiftsfihrung der Gesellschaft fiir die
Gewinnermittlung und Bilanzierung zustindig, so dass der Gesellschafter
alle relevanten Daten — z.B. auch sensible Sonderbetriebsausgaben — der
Gesellschaft mitteilen muss.>® Gerade Letzteres ist wiederholt kritisiert wor-

53 Vgl. BFH v. 3.5.1993 (Fn. 5), 621.

54 Schion, DStR 1993, 185 (193); ebenso Knobbe-Keuk (Fn. 20), § 1112.

55 Uberzeugend Schon DStR 1993, 185 ff.

56 S. Schon DStR 1993, 185 (193); anders Schneider in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, 2009, § 15 Rz. 714: SBV II ohne Rechtsgrundlage.

57 Vgl. BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBI. IT 1991, 401; BFH v. 25.1.2006 —
IV R 14/04 BStBI. I1 2006, 418.

58 BFH v. 14.6.1994 — VIII R 37/93 BStBI. 11 1995, 246; fiir eine wortlautgetreue Aus-
legung aber Kenk, StuW 1974, 1 (32 {f.); Knobbe-Keuk (Fn. 20), § 111 1.

59 BFH v. 11.9.1991 — XI R 35/90, BStBI. I1 1992, 4.
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den.®® Die Kritik ist berechtigt, weil eine derartige ,Informationstrans-
parenz“ durch die transparente Besteuerung — ungeachtet aller Praktikabili-
titserwagungen — nicht zwingend geboten ist.

Noch wesentlicher als die verfahrensrechtliche Seite sind die materiellen
Konsequenzen, die sich aus der Zurechnung des Gewinnanteils und der
Hinzurechnung der Sonderverglitungen fir das Verhaltnis der beiden
Gewinnermittlungsstufen ergeben. Konkret geht es um die Frage, ob die
Gewinnermittlung auf beiden Stufen selbstindig nach den allgemeinen
Bilanzierungsgrundsitzen erfolgt und lediglich rein ,additiv® miteinander
verkniipft ist,°! oder ob dartiber hinaus ein materieller innerer Zusammen-
hang in dem Sinne besteht, dass jede Minderung des Gesellschaftsgewinns
durch Sondervergiitungen in der Sonderbilanz des Gesellschafters ,korres-
pondierend” durch eine zeit- und betragsgleiche Gegenbuchung auszuglei-
chen ist.** Nach letzterer Ansicht fiihrt z.B. eine Pensionszusage an einen
Gesellschafter zwar auf Gesellschaftsebene durch Passivierung einer Riick-
stellung zu einer Gewinnminderung, diese wird aber im Ergebnis durch eine
zeit- und betragsgleiche Gegenbuchung in der Sonderbilanz des Gesellschaf-
ters neutralisiert. Diese Durchbrechung des Realisationsprinzips in der Son-
derbilanz wird iiblicherweise mit dem ,,Gleichstellungsgedanken® gerecht-
fertigt. Richtigerweise geht es aber nur darum, ob aus § 15 Abs 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 2 EStG iber die Umqualifikation von Einkiinften hinaus auch
Schlussfolgerungen fiir die zeitliche Erfassung der Sondervergiitungen zu
ziehen sind.®® Dafir spricht, dass die gesetzlich gewollte Gleichstellung der
Sonderverglitungen mit Gewinnanteilen unvollstindig bliebe, wenn man sie
nicht auch auf die Periodisierung erstrecken wiirde. Ebenso wie dem Gesell-
schafter wegen des Vorrangs der unmittelbaren Gewinnzurechnung gegen-
iber der eigenen Bilanzierung z.B. steuerliche Teilwertabschreibungen in
Hinsicht auf den Gesellschaftsanteil versagt sind, konnen danach auch
Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter die Hohe des
vom Gesellschafter zu versteuernden Gewinns nicht beeinflussen.

60 Vgl. aus dem Schrifttum etwa Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, 2006, § 180 AO
Rz. 611f.; Knobbe-Kenk (Fn. 20),§ 13 1 1.

61 Dafir noch Knobbe-Keunk (Fn. 20),§ 11 V.

62 So die heute ganz h. M.: BFH v. 16.12.1992 - I R 105/91, BStBI. II 1993, 792; BFH
v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBI. IT 1996, 219; BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99,
BStBL. IT 2000, 612; Wacker in Schmidt (Fn. 8), § 15 EStG Rz. 240; Reif§ in Kirch-
hof (Fn. 9), § 15 EStG Rz. 240.

63 Dazu niher Sieker, Eigen- und Fremdkapital bei der Personengesellschaft, 1990,
S. 93 ff.
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5. Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern

Fraglich ist schliefllich, wie sich die Steuerrechtssubjektivitit von Personen-
gesellschaften im Bereich der Einkiinfteerzielung und Einkiinfteermittlung
bei der Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern von der Gesellschafter- in
die Gesellschaftssphire gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten aus-
wirkt. Nach der Abkehr von der Bilanzbiindeltheorie wird heute wohl all-
gemein davon ausgegangen, dass in diesen Fillen auch steuerlich ein Rechts-
tragerwechsel stattfindet. Nach §6 Abs.5 Satz 3 EStG kommt es aber
gleichwohl nicht zur Aufdeckung stiller Reserven. Diese Losung ist steuer-
systematisch so lange nicht zu beanstanden, wie es um Ubertragungen geht,
bei denen es auf Grund von Erginzungsbilanzen nicht zu einem Ubersprin-
gen stiller Reserven zwischen den Gesellschaftern kommt.®* In den anderen
Fillen — z. B. bei der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen den Son-
derbetriebsvermégen der Gesellschafter — bedarf die Durchbrechung des
Individualsteuerprinzips hingegen einer besonderen Rechtfertigung.®> Inso-
weit ist der allgemeine Hinweis auf die Erleichterung ,, wirtschaftlich sinnvol-
ler Umstrukturierungsprozesse® nicht ausreichend, zumal die Regelung des
§ 6 Abs.5 Satz 3 EStG auf der Voraussetzungs- und Rechtsfolgenseite nur
unzureichend mit der steuerlichen Behandlung vergleichbarer Umstrukturie-
rungsprozesse (Realteilung, Umwandlungen) abgestimmt ist. Ferner hat der
Gesetzgeber die Regelung ,nicht zu Ende gedacht®, wie der heftige Streit
zwischen dem I. und IV. Senat zur — gesetzlich nicht geregelten — Buch-
wertlibertragung zwischen beteiligungsidentischen Schwesterpersonenge-
sellschaften zeigt.®® Insoweit spricht im Ergebnis alles fiir die Losung des
IV. Senats (Buchwertiibertragung), da trotz eines zivilrechtlichen Rechtstri-
gerwechsels auf Grund der transparenten Besteuerung eine Verschiebung
von stillen Reserven zwischen denselben Steuersubjekten nicht stattfindet.

III. Einkiinfteermittlung bei anderen Personengesellschaften

1. Personengesellschaften mit Einkiinften aus Land- und
Forstwirtschaft sowie freiberuflichen Einkiinften

a) Allgemeines

Die fur gewerbliche Personengesellschaften aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
abgeleiteten Grundsitze iiber die Einkiinfteermittlung finden auch auf Per-
sonengesellschaften mit anderen betrieblichen Einkiinften entsprechende

64 Vgl. dazu Schion in FS Widmann, 2000, S. 531 (535f1.).

65 Zum Individualsteuerprinzip im Unternchmenssteuerrecht vgl. zuletzt Hey in
Schon/Osterloh-Konrad (Hrsg.), Kernfragen des Unternehmenssteuerrechts, 2010,
S.1(11£).

66 BFH v. 25.11.2009 — I R 72/08, FR 2010, 381; BFH v. 15.4.2010 — IV B 105/90,
FR 2010, 760.
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Anwendung. Dieses Ergebnis, das frither — z. B. in Hinsicht auf die Behand-
lung von Sonderverglitungen — noch einer besonderen Begriindung bedurf-
te,%” ergibt sich heute aus § 13 Abs. 7 bzw. § 18 Abs. 4 Satz 2 EStG. Auch
dartiber hinaus gelten fir Personengesellschaften mit sonstigen betrieblichen
Einkunftsarten die gleichen Grundsitze wie fiir gewerbliche Personengesell-
schaften. Dies zeigt sich z. B. beim Gesellschafterwechsel in einer Freiberuf-
lerpersonengesellschaft, wo es mangels Betriebsvermogensvergleichs zwar
keiner Erginzungsbilanz, aber doch einer Erginzungsrechnung bedarf, um
abweichende Anschaffungskosten des Eintretenden sachgerecht zu bertick-
sichtigen.®8

b) Einkiinftequalifikation und Beteiligung des Berufsfremden

Bei Freiberuflerpersonengesellschaften kommt es allerdings im Bereich der
Einkiinftequalifikation zu einer gewissen Durchbrechung der partiellen Steu-
errechtssubjektivitit der Personengesellschaft. Denn nach stindiger Recht-
sprechung soll eine ,gesellschafterbezogene Auslegung des § 18 EStG dazu
fihren, dass die mitunternehmerische Beteiligung eines Berufsfremden auf
die Tatigkeit der Gesellschaft in der Weise ,,abfarbt“, dass die Gesellschafter
insgesamt gewerbliche Einkiinfte erzielen.®® Zwar ist dem BFH zuzugeben,
dass die Abgrenzung zwischen gewerblichen und freiberuflichen Titigkeiten
nach § 18 EStG an personliche Merkmale wie z. B. berufliche Qualifikatio-
nen geknupft ist, die die Gesellschaft nicht ,selbst“ verwirklichen kann.
Zutreffend ist ferner, dass § 18 EStG auch bei natiirlichen Personen eine ,,per-
sonliche” Arbeitsleistung voraussetzt, so dass auch die Zurechnung freiberuf-
licher Einkiinfte bei Personenzusammenschliissen eine entsprechende Mit-
arbeit auf Gesellschaftsebene erfordert. Dies alles vermag aber noch nicht zu
erkliren, weshalb die blofle gesellschaftsrechtliche Beteiligung eines Berufs-
fremden zwingend auf die Gesellschaftsebene durchschligt und dazu fihrt,
dass auch den freiberuflich qualifizierten Gesellschaftern gewerbliche Ein-
kiinfte zuzurechnen sind.”® In der Sache geht es bei dieser Frage, da nicht die
Titigkeit der Gesellschaft bertihrt ist, weniger um eine Anwendung des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG,”! sondern vielmehr um eine sachgerechte Auslegung des
§ 18 EStG bei Personenmehrheiten.

67 Vgl. dazu BFH v. 18.10.1980 — VIII R 194/78, BStBl. 11 1981, 510 sowie die Beitrige
von Groh, JbFStR 1979/80, S.209 (224f.) und Kruse, JbFStR 1979/80, S. 242
(2451£.).

68 So BFH v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. 11 2009, 993.

69 St. Rspr., zuletzt BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69/09, BStBI. II 2009, 642.

70 Vgl. nur die Kritik an der Rspr. bei Knobbe-Keuk (Fn. 20),§2212b.

71 Ebenso BFH v. 28.10.2008 (Fn. 69), 647.
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2. Vermdgensverwaltende Personengesellschaften
a) Embeits- vs. Bruchteilsbetrachtung

Als eigentlicher ,Problemfall“ der steuerlichen Selbstindigkeit der Per-
sonengesellschaft im Bereich der Einkiinfteerzielung und -ermittlung erwei-
sen sich die vermogensverwaltenden Personengesellschaften. Der Grofle
Senat hat sie im Gepragebeschluss ausdriicklich mit einbezogen. Die Ein-
sicht, dass die Personengesellschaft die Merkmale des Besteuerungstat-
bestandes verwirkliche, welche den Gesellschaftern fiir deren Besteuerung
zuzurechnen seien, gelte — so heiflt es dort — ,gleichermaflen fiir alle in § 2
Abs.3 Nrn. 1 bis 7 EStG aufgefithrten und nach §§13 bis 24 EStG zu
bestimmenden Einkunftsarten mit Gewinn- oder Uberschufieinkiinften,
soweit sie bei der Tatigkeit oder der Vermogensnutzung einer Personenge-
sellschaft anfallen konnen“.”2

Diese Sichtweise ist konsequent, wenn man mit dem Grofien Senat die Steu-
ersubjektivitit der Personengesellschaft fiir Zwecke der Einkiinfteerzielung
vor allem aus der zivilrechtlichen Verselbstindigung der Gesellschaft gegen-
ber ihren Gesellschaftern ableitet. Wer die steuerliche Selbstindigkeit dage-
gen in erster Linie an § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG festmacht, gerat bei ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaften mangels einer den §§ 13 Abs. 7
und 18 Abs. 4 Satz 2 EStG entsprechenden Verweisung in Begriindungs-
not.”> Es bleibt dann nur eine — etwa von Trzaskalik befiirwortete’ — ent-
sprechende Anwendung oder der Hinweis auf die — allerdings nur verfah-
rensrechtliche — Regelung tiber die einheitliche und gesonderte Feststellung
(§§ 179, 180 AO).”” Einer analogen Anwendung der Regelung iiber Sonder-
verglitungen auf vermogensverwaltende Personengesellschaften bedarf es
nach ganz h. M. indes nicht,”® da eine Umqualifikation von Sondervergiitun-
gen innerhalb der Uberschusseinkiinfte entbehrlich erscheint.””

b) Erzielung vermogensverwaltender Einkiinfte und anteilige Zurechnung

Der BFH hat — soweit ersichtlich — die Ausfiihrungen im Gepragebeschluss
zur Rechtssubjektivitit von vermdgensverwaltenden Gesellschaften bis
heute nicht aufgegeben. Bezugspunkt der Einkiinfteermittlung ist daher
auch bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften in erster Linie die

72 BFH v. 25.6.1984 (Fn. 3), 762.

73 Vgl. nur Schellenberger in Stb]b. 1983/84, S. 121 (1241.).

74 Trzaskalik in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, 1996, § 21 B 200{.; dhnlich Was-
sermeyer in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, 2003, § 20 B 3.

75 So etwa noch Schulze-Osterlob in Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung
durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht, 1982, S. 241
(263).

76 Vgl. nur BFH v. 18.10.1980 — VIII R 194/78, BStBI. II 1981, 510; Groh, JbFStR
1979/80, S. 209 (240).

77 A.A. Traszkalik (Fn. 74), § 21 B 204.
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Gesellschaft selbst.”® Daraus folgt nicht nur eine doppelte Priifung der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene. Auch
die Einkiinfreermittlung hat auf der Ebene der Gesellschaft zu erfolgen, d. h.
es ist zunichst der Uberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten zu
ermitteln und dann das Ergebnis den Gesellschaftern entsprechend der zivil-
rechtlichen Gewinnverteilungsabrede anteilig zuzurechnen. Zusitzlich
sind — auf einer Art zweiten Stufe — Sondereinnahmen und Sonderwerbungs-
kosten der Gesellschafter zu berticksichtigen.””

Blickt man genauer hin, bleibt allerdings von der , Einheitsbetrachtung® bei
vermogensverwaltenden Gesellschaften kaum noch etwas iibrig. Denn
soweit es um Einnahmen und Werbungskosten aus Drittgeschiften geht, die
anteilig den Gesellschaftern zugerechnet werden, besteht zwischen Einheits-
und Bruchteilsbetrachtung kein wirklicher Unterschied.®° Wo solche Unter-
schiede aber relevant werden konnten, wie z.B. bei der Inanspruchnahme
erhohter Abschreibungen oder bei Verdulerungsgeschiften zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschaftern, halt die Rechtsprechung unter Hinweis auf
§39 Abs.2 Nr. 2 AO an der ,Bruchteilsbetrachtung® und der Gleichstel-
lung von Gesellschaft und Gemeinschaft fest.8! Dabei geht die Rechtspre-
chung noch tiber die bei gewerblichen Personengesellschaften bekannte ,,ge-
sellschafterbezogene“ Anwendung von Steuervergiinstigungen hinaus. Sie
negiert fir die Zurechnung von Abschreibungen auf Wirtschaftsgiiter die
Rechtszustindigkeit der Gesamthand und stellt grundsitzlich allein auf den
Anteil ab, den der einzelne Gesellschafter an den Anschaffungs- bzw. Her-
stellungskosten tatsichlich getragen hat.3? Ein weiterer Bereich, in dem die
Einheitsbetrachtung schon frith eine Einschrinkung erfahren hat, ist die
Behandlung gewerblich beteiligter Gesellschafter bei sog. Zebragesellschaf-
ten®> sowie beim gewerblichen Grundstiickshandel,®* wo der zutreffenden
Besteuerung des einzelnen Gesellschafters der Vorrang vor der Steuerrechts-
subjektivitit eingerdumt worden ist. Die eigentlichen Sachgriinde, die hinter
dem ,Bruchteilsmodell bei vermogensverwaltenden Personengesellschaf-

78 BFH v. 7.10.1986 — IX R 167/83, BStBL IT 1987, 322; BFH v. 6.10.2004 —
IX R 68/01, BStBl. IT 2005, 325; ebenso Drenseck in Schmidt (Fn. 8), § 21 EStG
Rz. 21; Mellinghoff in Kirchhof (Fn. 9) § 21 EStG Rz. 30.

79 Niher dazu nur Drenseck in Schmidt (Fn. 8), § 21 EStG Rz. 21 {f.

80 Vgl. auch Pinkernell (Fn. 11), S. 114: Einheitsbetrachtung nur als Gebot der Prakti-
kabilitit.

81 St.Rspr., vgl. nur BFH v. 12.11.2004 — IX R 20/03, BStBl. IT 2005, 33; BFH
v.9.10.2008 - IX R 72/07, BStBLI. I1 2009, 231; s. auch Wacker, DStR 2005, 2014 ff.

82 BFH v. 12.11.2004 — IX R 20/03, BStBI. 11 2005, 33, 34.

83 BFH v. 25.6.1984 (Fn.3), 763 zur steuerlichen Behandlung einer Beteiligung an
einer vermogensverwaltenden Gesellschaft, die zum Betriebsvermogen eines
Gesellschafters gehort. Zu den verfahrensrechtlichen Konsequenzen vgl. BFH
v. 11.4.2005 — GrS 2/02, BStBI. II 2005, 679.

84 BFH v.3.7.1995 (Fn. 6).
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ten stehen, erschlieffen sich indes erst im Zusammenhang mit der Behand-
lung der Verduflerungsgeschifte nach §§ 17, 23 EStG.

¢) Verduflerungsgeschifte

Schon in der Folge des Gepragebeschlusses ist die Frage diskutiert worden,
welche Auswirkungen die Rechtssubjektivitit von vermogensverwaltenden
Personengesellschaften auf die Anwendung der Tatbestinde der §§ 17 und
23 EStG hat. Kurz und biindig heifit es noch bei Knobbe-Kenk:3> ,,Gehort
die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zum Vermogen einer Gesamt-
handsgemeinschaft, so kommt als Veriuflerer u.E. nur die Gesamthands-
gemeinschaft in Frage.“ Diese Sichtweise hat sich bekanntlich nicht durch-
setzen konnen. Vielmehr legen die fiir die Anwendung der §§17 und
23 EStG zustindigen Senate des BFH stattdessen eine Bruchteilsbetrachtung
zugrunde, die auch hinsichtlich der einzelnen steuerlichen Merkmale (z. B.
Beteiligungshohe oder Besitzzeiten) auf den einzelnen Gesellschafter
abstellt.3¢ Konsequenterweise werden Verduerungsgeschifte auch nicht in
die einheitliche und gesonderte Feststellung einbezogen, sofern die Verhilt-
nisse nicht bei allen Gesellschaftern gleich sind. Dieses Bruchteilsmodell
wird dadurch ,abgerundet, dass auch die Veriuflerung eines Anteils an
einer vermogensverwaltenden Gesellschaft als anteilige Veriuflerung der
von der Gesellschaft gehaltenen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen bzw.
Grundstiicke gilt. Wihrend der VIIL Senat sich zu dieser Erkenntnis selbst
durchgerungen hat, um einem spater durch Anteilserwerb hinzutretenden
Gesellschafter eigene Anschaffungskosten zu verschaffen,®” hat der XI.
Senat § 23 EStG zunichst anders ausgelegt,®® so dass der Gesetzgeber mit
der Einfugung des § 23 Abs. 1 Satz 4 EStG reagieren musste. Danach gilt die
Anschaffung oder Veriuflerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Betei-
ligung an einer Personengesellschaft als Anschaffung oder Verduflerung der
anteiligen Wirtschaftsgiiter, so dass die Bruchteilsbetrachtung zumindest fur
Grundstiicke gesetzlich vorgegeben ist. Dem entspricht es, wenn der BFH
Anschaffungs- und Veriuflerungsgeschiften zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern nur insoweit steuerliche Beachtung beilegt, als dadurch die
Anteilsquote der Gesellschafter verindert wird. Gleiches gilt fiir Einbrin-
gungsfille.8?

Riickblickend kann man sich fragen, ob nicht auch eine andere Losung im
Sinne der Einheitsbetrachtung denkbar gewesen wire. Der Hinweis auf die
,wirtschaftliche“ Vergleichbarkeit von Gesamthand und Bruchteilsgemein-

85 Knobbe-Keuk (Fn. 20),§2412.

86 Vgl. den Uberblick iiber die Rechtsprechung bei Wacker, DStR 2005, 2014 ff.

87 BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41/99, BStBI. II 2000, 686.

88 BFH v. 4.10.1990 - X R 148/88, BStBI. 111992, 211.

89 Vgl. BFH v. 6.10.2004 — IX R 68/01, BStBI. II 2005, 325; ebenso BMF v. 5.10.2000,
BStBI. 12000, 1383 Rz. 8.
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schaft® ist fiir sich genommen kein zwingendes Argument fiir die h. M., da
die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten unterschiedlich sind. Auch
ist keineswegs ausgemacht, ob die bei einer gesellschaftsbezogenen Anwen-
dung der §§ 17, 23 EStG erzielten Besteuerungsergebnisse so sachwidrig
gewesen waren. Eines ist allerdings klar: Die Steuerpflicht einer ,mittel-
baren® Verduflerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen und Grundstii-
cken tiber eine Verduerung des Anteils an einer vermdgensverwaltenden
Gesellschaft wire bei einer gesellschaftsbezogenen Auslegung nicht gesi-
chert gewesen, sondern hitte als Ausdehnung der Steuerpflicht privater Ver-
auflerungsgeschifte einer gesetzlichen Grundlage bedurft. Dieses Problem
stellt sich bei einer Bruchteilsbetrachtung hingegen nicht. Auch dies konnte
ein Grund sein, warum der BFH eine Bruchteilsbetrachtung im Sinne von
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO als ,,zur Besteuerung erforderlich® angesehen hat.

IV. Einkiinfteermittlung bei Kapitalgesellschaften

1. Steuersubjekt und Einkiinfteermittlung

Anders als den Personengesellschaften kommt einer Kapitalgesellschaft
(AG, GmbH) nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG eine eigene Steuersubjektivitit zu.
Damit ist zugleich die Frage nach dem Subjekt der Einkiinfteerzielung und
Einkiinfteermittlung positivrechtlich eindeutig entschieden. Das Einkom-
men der Kapitalgesellschaft ist als eigenes Einkommen der juristischen Per-
son (AG, GmbH) getrennt vom Einkommen ihrer Gesellschafter zu ermit-
teln. Im Unterschied zur Personengesellschaft bedarf es also keiner
zusitzlichen Trennung zwischen dem Steuersubjekt und dem Subjekt der
Einkiinfteerzielung und Einkiinfteermittlung.

2. Verweisung auf die allgemeinen Einkiinfteermittlungsvorschriften
des EStG

a) Grundlagen

Das KStG enthilt bekanntlich keinen eigenen Einkommensbegriff. Was als
Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich
gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG nach den Vorschriften des Einkommensteuerge-
setzes. Diese Verweisung ist ein Relikt der historisch bedingten engen Ver-
wandtschaft von Korperschaft- und Einkommensteuer.”!

90 So aber Wacker, DStR 2005, 2016 1.

91 Zur Entstehungsgeschichte der Korperschaftsteuer vgl. Rasenack, Die Theorie der
Korperschaftsteuer, 1974; ferner Seer, Die Entwicklung der GmbH-Besteuerung,
2005; Hiittemann in Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd.II,
2007, S. 1212 ff.
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b) Einkiinftequalifikation und Einkiinfteermittlung

Aus der Verweisung auf die Einkommensermittlung nach dem EStG folgt
zunichst, dass fur die Frage, ob steuerbare Einkiinfte erzielt werden und wie
diese zu ermitteln sind, die allgemeinen Vorschriften der §§ 2 ff. EStG anzu-
wenden sind. Vorbehaltlich der noch niher zu betrachtenden Sonderrege-
lung des § 8 Abs. 2 KStG unterliegen daher nur solche Vermogensmehrun-
gen der Korperschaftsteuer, die nach dem EStG steuerbare Einkiinfte
darstellen. Ein nicht steuerbefreiter Verein kann somit — ebenso wie eine
natlirliche Person — eine ,, Liebhabereisphire haben und verschiedene Ein-
kiinfte erzielen, die dann nach den jeweils einschligigen Ermittlungsvor-
schriften des EStG (Betriebsvermogensvergleich bzw. Uberschussrechnung)
zu ermitteln sind.”? Diese Grundsitze gelten nach heute wohl allgemeiner
Ansicht auch im Rahmen der sog. partiellen Steuerpflicht steuerbefreiter
Korperschaften.”® Die abweichende Ansicht des BFH aus dem Jahr 1966,
Einkiinfte aus einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht seien als ,sonstige Einkiinfte“ im Sinne von §22 Nr. 3 EStG
steuerpflichtig,* ist heute tiberholt.

Eine besondere Ausnahme vom Erfordernis der Gewinnerzielungsabsicht
enthilt § 8 Abs. 1 Satz 2 KStG fiir Betriebe gewerblicher Art. Durch diese
Sonderregelung betreffend den sog. kommunalen Querverbund ist das Kor-
perschaftsteuerrecht zum Instrument verdeckter ,Finanzzuweisungen® des
Bundes und der Linder an die Kommunen umfunktioniert worden.?> Denn
durch den Verzicht auf das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht mindern
Verluste aus bestimmten dauerdefizitiren Aktivititen der kommunalen
Daseinsvorsorge, die nach allgemeinen Grundsitzen eigentlich steuerlich
irrelevant wiren, den Gewinn eines nach § 4 Abs. 6 KStG zusammengefass-
ten Betrieb gewerblicher Art.

¢) Gewerblichkeitsfiktion bei Kapitalgesellschaften und Liebhaberei

Fur Kapitalgesellschaften, Versicherungs- und Pensionsfondsvereine nach
dem VAG und Genossenschaften bestimmt § 8 Abs. 2 KStG abweichend
von den vorstehenden Grundsitzen, dass ,alle Einkiinfte als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb zu behandeln“ sind. Diese Gewerblichkeitsfiktion geht auf
die Rechtsprechung des RFH zum KStG 1925 zuriick.”® Die Regelung

92 Vgl. nur BFH v. 16.12.1998 - I R 36/98, BStBI. I1 1999, 366.

93 Statt vieler Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, 2008, § 7 Rz. 341
Orth, FR 2007, 326.

94 BFH v. 8.6.1966 —1151/63, BStBI. I11 1966, 632.

95 Zur gesetzlichen Verankerung des kommunalen Querverbundes vgl. statt vieler
Bracksiek, FR 2009, 15 ff.; Weitemeyer, FR 2009, 1 f.; Hiittemann, FR 2009, 308 ff.;
Hiittemann, DB 2009, 2629 ff.

96 RFH v. 19.10.1927 — T A 3/27, RStBl. 1928, 6; RFH v. 13.3.1928 — I A 395/27 S,
RStBI. 1929, 521.
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diente ebenso wie der Mafigeblichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1 EStG in ers-
ter Linie der Vereinfachung der korperschaftsteuerlichen Einkommens-
ermittlung. Deshalb kniipfte die Gewerblichkeitsfiktion bis zur Anderung
durch das SEStEG noch ausdriicklich an die handelsrechtliche Buchfiih-
rungspflicht an.” Dieser Zusammenhang ist nur deshalb gelockert worden,
um die Gewerblichkeitsfiktion auf unbeschrinkt steuerpflichtige auslin-
dische Kapitalgesellschaften auszudehnen.”® Ebenso wie bei § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG kann man sich auch bei §8 Abs. 2 KStG fragen, weshalb eine
Gewerblichkeitsfiktion bei Kapitalgesellschaften — anders als bei Vereinen
oder Stiftungen — aus ,Vereinfachungsgriinden® tatsichlich geboten ist,
zumal die Einkiinftequalifikation auf der Ebene der Kapitalgesellschaft
wegen des Trennungsprinzips — anders als bei Personengesellschaften — keine
Auswirkungen auf die Gesellschafterebene hitte. Ferner trigt der Verein-
fachungsgedanke immer weniger, je stirker die steuerliche Gewinnermitt-
lung von der handelsrechtlichen Rechnungslegung abgekoppelt wird. Ahn-
liche Bedenken bestehen naturlich auch gegen die Gewerblichkeitsfiktion
von Kapitalgesellschaften nach §2 Abs. 2 Satz 1 GewStG, die das BVerfG
zwar im letzten Jahr zurtckhaltend als verfassungsrechtlich ,vertretbare
gesetzgeberische Entscheidung® beurteilt hat,”” was die Zweifel an ihrer
sachlichen ,,Stimmigkeit“ aber nicht beseitigt. Wie man z. B. auch an Privati-
sierungen der offentlichen Hand beobachten kann, wird die objektive Leis-
tungsfahigkeit selten durch die Rechtsform beeinflusst. Zudem ist auch sonst
nicht zu erkennen, was die — auf spezifisch handelsrechtlichen Uberlegungen
beruhende!® — Kaufmannseigenschaft mit der steuerlichen Einkiinfteermitt-
lung zu tun haben soll. Im Ergebnis sprechen somit die besseren Griinde
daftir, vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften — ebenso wie ver-
mogensverwaltende Vereine oder Familienstiftungen — aus der Gewer-
besteuerpflicht auszunehmen und die Gewerblichkeitsfiktion des § 8 Abs. 2
KStG aufzugeben. Eine solche Anderung hitte zudem den — erwiinschten —
Nebeneffekt, dass mangels Gewerblichkeit einer Komplementir-Kapitalge-
sellschaft auch § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG hinfillig wiirde.

Der I. Senat des BFH hat aus § 8 Abs. 2 KStG sogar abgeleitet, dass Kapi-
talgesellschaften keine ,auflerbetriebliche Sphire“ haben konnen, weil bei
ithnen alle Aufwendungen und Ertrige aus jedweder Tatigkeit stets kor-
perschaftsteuerrechtlich beachtlich seien.'®! Dieser These ist nicht zu fol-

97 § 8 Abs. 2 KStG a. F lautete: ,,Bei Steuerpflichtigen, die nach den Vorschriften des
Handelsgesetzbuches zur Fithrung von Biichern verpflichtet sind, sind alle Ein-
kiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.*

98 Vgl. Roser in Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 8 Rz. 65.

99 BVerfG v. 24.3.2010 - 1 BvR 2130/09 NJW 2010, 2116, 2117.

100 Zum Kaufmannsbegriff statt vieler nur K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999,
§9.

101 St. Rspr. seit BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123; zuletzt BFH
v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBI. II 2007, 961. Ebenso im Schrifttum Wassermeyer
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gen.'%2 Der Wortlaut des § 8 Abs. 2 KStG und die systematische Verkntip-
fung der Einkiinfteermittlung bei Korperschaften mit den allgemeinen Vor-
schriften des EStG (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG) sprechen vielmehr fiir eine
einschrinkende Auslegung des Begriffs ,alle Einkiinfte“ in §8 Abs.2
KStG.1% Gemeint sind richtigerweise nur ,Einkiinfte im Sinne des §2
Abs. 1 EStG*, so dass sich die Rechtsfolge des §8 Abs.2 KStG in einer
steuerlichen ,,Umqualifikation“ erschopft. Durch die Anerkennung einer
steuerlichen ,Liebhabereisphire” bei Kapitalgesellschaften wird auch eine
Gewinnkorrektur mittels verdeckter Gewinnausschiittung tiberflissig, die
bei einer ,Non-Profit-GmbH® wegen des iiblichen Gewinnaufschlags den
Charakter einer unzulissigen ,Sollertragsteuer hitte.!%* Probleme, die sich
bei der Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern zwischen betrieblicher und
auflerbetrieblicher Sphire ergeben, lassen sich durch eine schlichte Anwen-
dung der Vorschriften tiber Entnahmen und Einlagen 16sen. Nachdem der
I. Senat in seinem Urteil zum kommunalen Querverbund vom 22.8.20071%5
allerdings an seiner Ansicht festgehalten und der Gesetzgeber beim Quer-
verbund den BFH-Ansatz (Annahme einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung) in §8 Abs. 7 bis 9 KStG gleichsam ,festgeschrieben® hat,'% diirfte
mit einer Anderung der Rechtsprechung zur ,Privatsphire“ einstweilen
nicht zu rechnen sein.

3. Besondere Einkommensermittlungsvorschriften bei Kérperschaften
(§§ 8 ff. KStG)

Neben der Gewerblichkeitsfiktion des § 8 Abs. 2 KStG finden sich in den
§§ 8 ff. KStG noch weitere besondere Einkommensermittlungsvorschriften,
die Abweichungen bzw. Erginzungen gegentiber den allgemeinen Vorschrif-
ten enthalten und auf die im Weiteren zumindest kurz eingegangen werden
soll. Sie betreffen zwar ganz iberwiegend die zweite Stufe der steuerlichen
Gewinnermittlung — also die Korrektur der Ausgangsgrofle ,,Gewinn/Ver-

in FS Haas, 1996, S. 401 ff.; Herzig in DStJG 28 (2005), S. 185 (1891.); Seeger in FS
Wassermeyer, 2005, S. 81 ff.; Kister, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, 2005.

102 Zum Folgenden eingehend Hiittemann in FS Raupach, 2006, 495 {f.; Hiittemann,
DB 2007, 1603 (1608f.); kritisch gegeniiber der Rspr. auch Weber-Grellet,
DStR 1994, 12; Pezzer, StuW 1998, 76; Schon in FG Flume, 1998, S. 265 (269);
Hey in Tipke/Lang (Fn. 26), § 11 Rz. 37; Birk, BB 2009, 860; Nippert, Die aufier-
betriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft im Korperschaftsteuerrecht, 2006.

103 Vgl. niher Hiittemann (Fn. 102), S. 498 1.

104 Diese Frage ist vor allem fiir dauerdefizitire Unternehmen der 6ffentlichen Hand
von Interesse, vgl. kritisch zu einer solchen ,Bidersteuer” Hiittemann, DB 2007,
2508 ff.

105 BFH v. 22.8.2007 (Fn. 101).

106 Vgl. §8 Abs.7 Satz 1 KStG: ,Die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung im Sinne des Absatzes 3 Satz 2 sind [....] nicht bereits deshalb zu ziehen,

[
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lust laut Handelsbilanz*. Es finden sich aber auch Durchbrechungen auf der
ersten Gewinnermittlungsstufe wie z.B. die Pauschalierung in § 8 Abs. 1
Satz 3 KStG oder der besondere Gewinnermittlungszeitraum in § 11 KStG.

a) Gewinnpanschalierung bei Rundfunkanstalten

Eine erste ,besondere” Einkinfteermittlungsvorschrift enthalt § 8 Abs. 1
Satz 3 KStG. Danach betrigt das Einkommen aus dem Werbegeschift der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten 16 % der Entgelte. Was auf den
ersten Blick wie ein schlechter Scherz aussieht (wer wiirde sich nicht auch
eine solche Pauschalierung seiner Einkiinfte wiinschen), erweist sich bei
naherer Betrachtung als der misslungene Versuch, ein komplexes Gewinner-
mittlungsproblem sachgerecht zu 16sen.!” Denn hinter dem Gewinnsatz
von 16 % verbirgt sich die Frage, mit welchem Anteil die Aufwendungen fiir
das hoheitliche — und daher nicht steuerpflichtige — Rahmenprogramm bei
der Gewinnermittlung im steuerpflichtigen Werbegeschift abgezogen wer-
den diirfen. Die Vorschrift ist zugleich ein Nichtanwendungsgesetz betref-
fend die Rechtsprechung des I. Senats zur Beriicksichtigung gemischt ver-
anlasster Aufwendungen bei wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben,'®® die
schon bislang ganz tiberwiegend auf Ablehnung gestoflen ist,!°” und die spa-
testens nach dem Beschluss des Groflen Senats zum sog. Aufteilungs- und
Abzugsverbot des § 12 EStG!'© einer Uberpriifung bedarf. An §8 Abs. 1
Satz 3 KStG ist vor allem zu kritisieren, dass die Aufwandsquote fiir alle
Rundfunkanstalten gleich hoch angesetzt wird, obwohl die unterschiedliche
wirtschaftliche Ertragskraft im Lichte des Nettoprinzips eine differenzierte
Losung wie im fritheren ,ARD-Modell“ erfordert hitte. Auch als typisie-
rende Regelung ist § 8 Abs. 1 Satz 3 KStG nicht zu halten, da das Werbege-
schift der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten wohl (noch) kein steu-
erliches Massenphanomen ist.!!!

b) Verdeckte Gewinnausschiittungen

Die Regelung des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG tber verdeckte Gewinnausschiit-
tungen betrifft die Sphiarenabgrenzung zwischen Gesellschaft und Gesell-
schaftern und sichert das Trennungsprinzip gegen verdeckte Einkommens-

verwendungen ab.!!2 Sie soll im vorliegenden Zusammenhang — ebenso wie
die Entnahme bei Personengesellschaften (vgl. §4 Abs.1 Satz 2 EStG) —

107 Niher Hiittemann in GS Trzaskalik, 2005, S. 377 ff.

108 BFH v. 27.3.1991 — I R 31/89, BStBI. II 1992, 103; BFH v. 21.7.1999 — I R 55/98,
BFH/NV 2000, 85 (86).

109 Vgl. aus dem Schrifttum nur die Kritik bei Lang/Seer, FR 1994, 521 ff.; Hiitte-
mann, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, 2002, S. 142 ff.

110 BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06, BStBl. I1 2010, 672.

111 Vgl. auch Hiittemann (Fn. 107), S. 392 {.

112 Zu Begriff und Funktion der vGA statt vieler nur Gosch in Gosch (Fn. 98), § 8
KStG Rz. 156 ff.; Schon in FG Flume, 1998, S. 265 ff.
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schon deshalb aufler Betracht bleiben, weil eine nihere Auseinandersetzung
mit den Voraussetzungen und Rechtsfolgen der verdeckten Gewinnaus-
schiittungen den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen wiirde.
Immerhin sei aber angemerkt, dass die unterschiedliche Bemessung von
Wertabgaben zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern bei Personen- und
Kapitalgesellschaften — Teilwertansatz nach §6 Abs.1 Nr.4 EStG vs.
Fremdvergleich bei §8 Abs.3 Satz2 KStG — nicht zwingend erscheint,
weil — anders als beim Einzelunternehmer — nach heutigem Verstindnis in
beiden Fillen ein Rechtstrigerwechsel stattfindet.

¢) Mitgliedsbeitrige

Nach § 8 Abs. 5 KStG bleiben bei Personenvereinigungen Beitrige, die auf
Grund der Satzung von den Mitgliedern lediglich in ihrer Eigenschaft als
Mitglieder erhoben werden, bei der Einkommensermittlung aufler Ansatz.
Diese Regelung gilt zwar fiir ,,Personenvereinigungen®, betrifft aber primar
Vereine. Sie hat in erster Linie klarstellenden Charakter, weil derartige Ein-
nahmen mangels Veranlassung durch eine bestimmte Einkunftsart schon
nach allgemeinen Grundsitzen (§ 2 Abs. 1 EStG) nicht steuerbar sind.'!3

d) Zinsschranke und Gesellschafterfremdfinanzierung

Die Vorschrift des § 8a KStG enthilt gewisse Modifikationen in Hinsicht
auf die Anwendung der Zinsschranke nach § 4h EStG und soll die Gesell-
schafterfremdfinanzierung ,bekimpfen“. Hinsichtlich der systematischen
Einordnung der Zinsschranke verweise ich auf das Referat von Dorenkamp
auf der letzten Jahrestagung.!'*

e) Sachliche Stenerbefreiungen nach § 8b KStG

Die Steuerbefreiungen nach §8b KStG gehoren zwar ebenfalls zu den
besonderen Einkommensermittlungsvorschriften, dienen aber nicht der
Ermittlung des ,richtigen® Einkommens, sondern der Verhinderung von
Doppel- und Mehrfachbelastungen mit Korperschaftsteuer bei Ausschiit-
tungen und Anteilsveriuflerungen zwischen Korperschaften. Thre Beur-
teilung — insbesondere in Bezug auf die 5-%- Pauschalbesteuerung und die
Abzugsverbote — ist deshalb kein Gewinnermittlungsproblem, sondern eine
(zentrale) Frage der Ausgestaltung eines definitiven Korperschaftsteuer-
rechts. 1>

113 So bereits Evers, KStG, 1926, S. 138 (zu § 11 Nr. 6 KStG 1925); ebenso Mirre/
Dreuntter, KStG, 1939, S. 541 (zu § 8 KStG 1934). Aus neuerer Zeit vgl. FG Berlin
v. 15.7.1985 -VIII 553/83, EFG 1986, 308.

114 Dorenkamp in DS{JG 33 (2010), S. 301 ff.

115 Vgl. dazu die Monographien von Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004;
Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005 und Otzo, Die Besteuerung von gewinn-
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f) Verlustabzug (§ 8¢ KStG)

Was die Regelung des § 8c KStG zum Verlustabzug anbetrifft, so erinnere
ich an die eingehende Diskussion auf der letzten Jahrestagung. § 8¢ KStG
lasst sich — entgegen Mohlenbrock!'® — nicht mit dem Gedanken einer ,,von
den Anteilseignern abgeleiteten Leistungsfahigkeit der Gesellschaft“ recht-
fertigen, sondern verletzt — wie auch die Untersuchung von Réder heraus-
arbeitet!!” — als singulire Regelung das Netto- und das Trennungsprinzip.
Die Korperschaftsteuer ist eben eine Personensteuer der Kapitalgesellschaft
und nicht eine Steuer auf den Gewinn der Gesellschafter.!!$

g) Abziehbare Aufwendungen (§ 9 KStG)

Die Regelung des § 9 KStG hat eher ,technischen® Charakter. Die Abzugs-
fahigkeit des Gewinnanteils des personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA nach §9 Abs.1 Nr.1 KStG erklirt sich aus der transparenten
Besteuerung dieses Gewinnanteils nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG. Die
systematische Einordnung des Spendenabzugs (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG) hingt
demgegentiber von der Beantwortung der bereits behandelten Frage ab, ob
man eine steuerliche Privatsphire von Kapitalgesellschaften anerkennt.
Unter dieser Voraussetzung handelt es sich bei § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG um
eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass ,private“ Aufwendungen steuer-
lich irrelevant sind. Folgt man hingegen der Rechtsprechung des I. Senats
und lehnt eine ,auflerbetriebliche Sphire ab, ist § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG bei
Kapitalgesellschaften als partielles Abzugsverbot fiir bestimmte betriebliche
Aufwendungen zu verstehen.!!?

h) Nicht abziehbare Aufwendungen (§ 10 KStG)

§ 10 KStG enthalt — in gewisser Hinsicht vergleichbar mit § 12 EStG - eine
Aufzihlung bestimmter nicht abziehbarer Aufwendungen, die differenziert
zu betrachten sind. Das in §10 Nr. 1 KStG geregelte Abzugsverbot fiir
»Aufwendungen fiir die Erfillung von Zwecken des Steuerpflichtigen® ist
deklaratorisch, weil es sich der Sache nach um Einkommensverwendung
auflerhalb einer steuerlich relevanten Titigkeit handelt.!?° Das Gleiche gilt —
entgegen der fritheren Ansicht des BFH!'?! — auch in Bezug auf das Abzugs-
verbot fir Steuern vom Einkommen nach § 10 Nr. 2 KStG, da die Korper-

ausschiittenden Korperschaften und Anteilseignern nach dem Halbeinkiinftever-
fahren, 2007.

116 Méhlenbrock in DStJG 33 (2010), S. 339 (346 f.).

117 Réder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010.

118 Vgl. dazu auch Hey (Fn. 65), S. 16 ff.

119 Ebenso Heger in Gosch (Fn. 98), § 9 KStG Rz. 7.

120 BFH v. 5.3.2003 — I R 76/01, BStBL II 2005, 305; ebenso Hey in Tipke/Lang
(Fn. 26), § 11 Rz. 48; Schulte in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010, § 10 Rz. 11.

121 BFH v. 15.12.1976 — 1R 4/75, BStBl. 11 1977, 220.
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schaftsteuer als Personensteuer — ebenso wie die Einkommensteuer auf ge-
werbliche Einkiinfte — eine ,,private Einkommensverwendung® darstellt.'??
Das konstitutive Abzugsverbot fiir Geldstrafen in §10 Nr.3 KStG ent-
spricht § 12 Nr. 4 EStG, ist aber von geringer Bedeutung, weil nach deut-
schem Strafrecht Geldstrafen gegen juristische Personen nicht verhingt
werden konnen.'?> Das Abzugsverbot fiir Geldbuflen etc. in §4 Abs.5
Nr. 8 EStG gilt bereits kraft Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG auch fir Kor-
perschaften.

Bei dem halftigen Abzugsverbot fir Aufsichtsratsverglitungen in § 10
Nr. 4 KStG handelt es sich schliefllich — wie es Tipke ausgedriickt hat'?* —
um ein korperschaftsteuerrechtliches ,,Kuriosum®. Schon seine Geschichte
ist beispielhaft dafiir, wie Steuergesetze gemacht werden. Das Abzugsverbot
geht auf das KStG 1925 zurtick und war als fiskalisch motivierter Ersatz fir
die frihere sog. ,Aufsichtsratstantiemensteuer” von 1906 gedacht.!?® Dass
Aufsichtsratsvergiitungen wegen des Abzugsverbots ,doppelt” steuerlich
belastet wurden, storte den Gesetzgeber ebenso wenig wie das BVerfG, das
die Regelung 1972 fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erklarte.!?¢ Die im
Rahmen der Korperschaftsteuerreform 1977 zunachst geplante Abschaffung
des Abzugsverbots erwies sich politisch als nicht durchsetzbar, so dass — als
Kompromiss — ein halftiges Abzugsverbot bestehen blieb. Im steuerrecht-
lichen Schrifttum besteht heute wohl Einigkeit dartiber, dass das Abzugsver-
bot nicht mehr zeitgemaf} ist.!?” Dies gilt umso mehr, als der Tatigkeit des
Aufsichtsrats nach heutiger Vorstellung von Corporate Governance eine
zentrale Bedeutung zukommt.!?8 Im politischen Bereich wird stattdessen —
auch unter Hinweis auf auslindische Vorbilder!?® — dariiber nachgedacht,
das Abzugsverbot auf Vorstandsvergiitungen auszudehnen. Auf diese Weise
werden letztlich gesellschaftsrechtliche Probleme in das Steuerrecht ,,abge-
schoben®.

1) Liquidation (§ 11 KStG)

Erwihnung bedarf im vorliegenden Kontext schlief$lich noch § 11 KStG, der
besondere Einkommensermittlungsvorschriften fir die Liquidation von
Korperschaften enthilt, die § 16 EStG vorgehen. So ist ,,der im Zeitraum der

122 So bereits Ehmcke in DSt]G 20 (1997), S. 257 (261).

123 Ebmcke (Fn. 122),S. 271.

124 Tipke, StuW 1974, 84 ff.; zustimmend Knobbe-Keuk (Fn. 20), § 16 V1.

125 Zur Vorgeschichte des § 17 Nr. 4 KStG 1925 vgl. Evers (Fn. 113), S. 249.

126 BVerfGv.7.11.1972 — 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103.

127 Vgl. aus dem Schrifttum nur Hollatz in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
2008, § 10 Rz. 112; Ehmcke (Fn. 122), S. 273 {f.; Streck, KStG, 7. Aufl. 2008, § 10
Rz. 30; Schulze-Osterloh in FS Offerhaus, 1999, S. 375.

128 Statt vieler nur Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission Corporate
Governance, 2001.

129 Vgl. dazu den Uberblick bei Fleischer/Hupka, DB 2010, 601 ff.
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Abwicklung erzielte Gewinn® nach § 11 KStG als einheitliche Grofle zu
ermitteln. Diese Einschrinkung des Periodizititsprinzips dient nicht nur der
Erfassung des sog. Totalgewinns und der Verwaltungsvereinfachung,'* son-
dern hat zugleich das Ziel, eine unzutreffende Besteuerung von Korper-
schaften in der Liquidation zu verhindern.!! Diese konnte nimlich ein-
treten, wenn gegen Ende der Liquidationsphase noch Abwicklungsverluste
erzielt werden, die mangels eines unbegrenzten Verlustriicktrags nicht mehr
mit frither erzielten Abwicklungsgewinnen verrechnet werden konnten. Der
einheitliche Gewinnermittlungszeitraum verhindert also auch eine Uber-
besteuerung infolge eines ,,Verlusts von Verlusten®, die bei der Liquidation
von Personenunternehmen wegen der transparenten Besteuerung leichter
vermieden werden kann.

4. Exkurs: Subjektsteuerprinzip und Organschaft

Die zivilrechtliche Verselbstindigung von juristischen Personen ist kein
Naturgesetz, sondern beruht — dies ist der richtige Kern der sog. Fiktions-
theorie!®? — auf einer gesetzgeberischen Entscheidung. Dieser zivilrecht-
lichen Vorgabe hat sich der Steuergesetzgeber in § 1 Abs. 1 KStG angeschlos-
sen. Dies schliefft aber nicht aus, dass die Steuersubjektivitit von
Korperschaften bei Konzernsachverhalten ,,durchbrochen wird. Eine sol-
che Ausnahme ist die Organschaft. Sie fiihrt bei der Korperschaftsteuer als
einer Personensteuer zu einer Modifikation des Subjektprinzips.!>* Nach
den §§ 14ff. KStG kommt es im Verhiltnis von Organgesellschaft und
Organtrager — nicht undhnlich der transparenten Besteuerung von Personen-
gesellschaften nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG - zu einer Aufspaltung
zwischen dem Subjekt der Einkiinfteerzielung und Einkiinfteermittlung
(Organgesellschaft) einerseits und dem Zurechnungssubjekt (Organtriger)
andererseits. Die Wirkungen der Organschaft erschopfen sich also in einer
Ergebniszurechnung, wihrend die Steuersubjektivitit der Organgesellschaft
nach § 1 Abs. 1 KStG als solche unberiihrt bleibt. Deshalb werden Vertrage
zwischen Organgesellschaft und Organtriger oder Verduflerungen von Wirt-
schaftsgiitern im Organkreis steuerlich voll anerkannt. Die Ergebniszurech-
nung bei der Organschaft kntipft bisher — dhnlich wie das Transparenz-

130 Darin wird im neueren Schrifttum vielfach der alleinige Regelungszweck gesehen,
vgl. etwa Lambrecht in Gosch (Fn. 98), § 11 KStG Rz. 3; Micker in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG 2010, § 11 KStG Rz. 3.

131 Dazu bereits RFH v. 1.7.1922 — T A 37/22, RFHE 10, 23: ,Der ganze tber das
letzte Betriebsergebnis hinausgehende Vermogenszuwachs wird also, soweit er
nicht schon versteuert ist, einheitlich als Liquidationseinkommen behandelt und
versteuert, ohne Riicksicht darauf, wann er erworben ist.“

132 Zum Streit um das Wesen der juristischen Person vgl. statt vieler K. Schmidkt,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 8 11 2.

133 Zu Regelungszweck und Rechtsfolge der korperschaftsteuerrechtlichen Organ-
schaft statt vieler nur Nexmann in Gosch (Fn. 98), § 14 KStG Rz. 1 ff.
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prinzip bei Personengesellschaften — an die zivil- und haftungsrechtlichen
Wirkungen des Ergebnisabfithrungsvertrags mit Verlustiibernahmepflicht
an. Bei einem Ubergang in ein ,modernes* Gruppenbesteuerungssystem
stellen sich alle diese Fragen neu und bediirfen einer anderen Rechtfertigung
und folgerichtigen Ausgestaltung.!** Dabei geht es im Kern um die Herstel-
lung von ,,Konzernneutralitit“.!>> Insoweit wird auch zu priifen sein, ob
eine Verlustzurechnung ohne zivilrechtliche Verlusttragung in einem Grup-

penbesteuerungssystem entsprechend §15a EStG einer Beschrinkung
bedarf.13¢

V. Fazit

Die ,Durchmusterung® der Einkiinfteermittlung bei Gesellschaften ergibt
folgendes Bild: Die Einkiinfteermittlung bei Personengesellschaften ist auch
25 Jahre nach dem Geprigebeschluss des Groflen Senats noch mit grund-
sitzlichen Unsicherheiten behaftet, inwieweit der zivilrechtlichen Verselb-
stindigung der Personengesellschaften durch eine partielle steuerliche
Rechtssubjektivitit im Bereich der Gewinnerzielung und Gewinnermitt-
lung Rechnung zu tragen ist. Dies wirkt sich nicht nur auf die Anwendung
von Gewinnermittlungsvorschriften aus, sondern erschwert auch die Ein-
ordnung des Sonderbetriebsvermdgens. Ferner fithrt der Dualismus der
Einkunftsarten zu steuerlichen Unterschieden bei der Behandlung von
betrieblichen und vermogensverwaltenden Personengesellschaften. Bei Ka-
pitalgesellschaften gibt es wegen der gesetzlich angeordneten eigenen Steuer-
subjektivitit von Korperschaften keine vergleichbaren Schwierigkeiten.
Rechtsformiibergreifend stellt sich schliefflich die Frage nach der Berechti-
gung der verschiedenen Gewerblichkeitsfiktionen bei Personen- und Kapi-
talgesellschaften. Sie filhren ohne zwingenden Grund dazu, dass sich die
Einkiinfteermittlung bei Gesellschaften nicht unerheblich von derjenigen
bei natiirlichen Personen bzw. anderen juristischen Personen (Vereine, Stif-
tungen) unterscheidet.

134 Dazu zuletzt Liidicke, FR 2009, 1024 ff.; Herzig, StuW 2010, 214 ff.; Hiittemann
in Schon/Osterloh-Konrad, Kernfragen des Unternchmenssteuerrechts, 2010,
127 ff.

135 Statt vieler Schon, ZHR 171 (2007), 409 (415 1.); vgl. auch Staringer in DStJG 25
(2002), S. 73 (77 £.).

136 Vgl. dazu etwa Liidicke, FR 2009, 1024 (1028); Hiittemann (Fn. 134), 140.
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Diskussion

zum Referat von Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Leitung
Ministerialdirigent Robert Oppermann

Prof. Dr. Joachim N. Stolterfobt

Nur eine kurze Erginzung zu den Werbeeinnahmen: Auf einer der ersten
Tagungen dieser Gesellschaft hat ein Mitglied des Finanzausschusses zu die-
ser Frage Stellung genommen. Er hat gesagt — und ich glaube, das ist fur
Herrn Hiittemann ganz interessant: ,, Wir saflen abends um elf und sahen,
dass wir ein komplexes Problem hatten. Dartiber haben wir diskutiert und
schliefllich gesagt, das dauert bis um vier, bis wir eine allgemeine Formulie-
rung gefunden haben. Und dann haben wir einfach in das Gesetz hinein
geschrieben, was wir gemeint haben.“ Das vielleicht nur zur Erginzung. Da
waren keinerlei Typisierungsgedanken, sondern man wollte ins Bett und
man wusste nicht wie man das Problem 16st und hat diese Regelung gefun-

den.
Dr. Ralf Kohlhepp

Herr Professor Hiittemann, Sie haben ausgefiihrt, dass der BFH mit Bezug
auf § 8 Abs. 2 KStG die Anwendung der Liebhabereigrundsitze auf Kapital-
gesellschaften ablehnt. Sie haben zu Recht weiter ausgefiihrt, dass sich diese
Auffassung nicht auf § 8 Abs. 2 KStG stiitzen lasst. Gleichwohl ist das ja
nun standige Rechtsprechung und da liegt es nahe, ggf. nach anderen Griin-
den oder Begriindungen zu suchen, wenn man dem BFH nun folgen mochte.
Insoweit stellt sich die Frage, ob man nicht auf § 8 Abs. 1 KStG rekurrieren
kann. Fir Kapitalgesellschaften sind Vorschriften des Einkommensteuerge-
setzes nur soweit anwendbar als sie typischerweise auf die Korperschaft
Anwendung finden konnen. Und da kann man durchaus fragen, ob nicht
Einkunfte im Liebhabereibereich fur Korperschaften gar nicht moglich sind.
Ich wiirde Vereine und Stiftungen mit einschliefen und fragen, ob diese
uberhaupt Einkiinfte erzielen konnen, denen keine Einkiinfteerzielungs-
absicht zugrunde liegt. Denn es kann gar kein Subjekt geben, das eine solche
Liebhabereiabsicht haben kann. Das als erstes. Zum anderen haben Sie dann
ausgefiithrt, der Grundunterschied zwischen Liebhaberei und vGA ist der
Gewinnzuschlag, und dabei haben Sie dann zu Recht gesagt, dies wire inso-
weit problematisch, als ich jetzt jeden Aufwand, den ich dann als vGA
klassifiziere — und das wire ja nun mein einziges Korrektiv wenn ich keine
Liebhaberei akzeptiere — mit einen Gewinnzuschlag versehen wiirde. Hier
stellt sich meines Erachtens die Frage, ob ich das uiberhaupt in jedem Fall
tun muss oder ob ich nicht nach Art der vGA differenzieren kann und ggf.
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vGA, deren zugrunde liegender Aufwand nicht im Kernbereich der Titig-
keit einer Korperschaft liegt, nicht mit einem Gewinnzuschlag versehe, son-
dern es in diesem Fillen der Hohe nach bei den Kosten als vGA belasse.

Dr. Jiirgen Pelka

Ich habe eine Frage zur Gewinnermittlung bei Personengesellschaften. Sie
haben, wie ich meine, zu Recht ausgefiihrt, dass die Personengesellschaft
Trager der Gewinn- bzw. Einkommensermittlung ist. Was passiert aber bei
einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft mit drei natiirlichen Per-
sonen als Gesellschafter, zu denen eine gewerblich geprigte Personengesell-
schaft als vierter Gesellschafter hinzukommt? Dadurch entsteht bekanntlich
eine so genannte Zebragesellschaft. Erfolgt in diesem Fall eine Gewinnkor-
rektur und wenn ja, auf welcher Ebene erfolgt eine solche? Muss die ver-
mogensverwaltende Personengesellschaft jetzt ein Teil ihrer Einkiinfte nach
Gewinnermittlungsgrundsitzen ermitteln und Verauflerungsgewinne, Kapi-
taleinkiinfte, etc. anders erfassen? Wird das Einkommen der drei urspriing-
lichen Gesellschafter nach §§ 20, 21, etc. EStG ermittelt und erfolgt zugleich
fiir den vierten gewerblich geprigten Personengesellschafter eine Gewinner-
mittlung nach § 15 EStG oder erfolgt erst spiter eine gesonderte korrigie-
rende Gewinnermittlung auf der Ebene des Gesellschafters? Wenn ja, wie
und vor allem wo werden die Wirtschaftsgiiter der gewerblich geprigten
Personengesellschaft bilanziert? Oder ist das ganze Modell verfehlt?

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Herr Stolterfoht, vielen Dank fiir Thren Hinweis zur Entstehungsgeschichte
der Sonderregelung zur Rundfunkbesteuerung. Ich kritisiere an § 8 Abs. 1
Satz 2 KStG nur, dass man den Pauschalsteuersatz von 16 % auf alle Anstal-
ten Ubertragen hat, obwohl das viel differenziertere ARD-Modell in der Ver-
gangenheit durchaus gut funktioniert hat und lediglich die Finanzverwal-
tung meinte, es kime auf diese Weise nicht mehr genug Geld herein.

Herr Kohlbhepp, natiirlich mag man sich wundern, dass ausgerechnet ein
Gesellschaftsrechtler wie ich die Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften fiir
moglich halt. Aber die These des I. Senats, dass eine Kapitalgesellschaft
gleichsam von Gesetzes wegen auf Gewinnerzielung angelegt sei, ist eben
auch gesellschaftsrechtlich ohne Substanz. Wie Sie wissen, kann man eine
Kapitalgesellschaft — z.B. eine GmbH - zu jedem gesetzlich zulissigen
Zweck grinden — auch zur ,Geldvernichtung®. Wenn wir aber an den
Grundsitzen des Geprigebeschlusses zur Liebhaberei festhalten, dann setzt
die Steuerbarkeit von Einkiinften auf Gesellschaftsebene eine Absicht der
Gewinnerzielung voraus. Deshalb meine ich, dass die Argumente des L
Senats gegen die auflerbetriebliche Sphire von Kapitalgesellschaften nicht
tragen. Wie Sie wissen, hat auch der BFH diese Frage in den 70er Jahren
noch anders beurteilt und seine Rechtsprechung erst in den 90er Jahren — mit
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Rucksicht auf das inzwischen wieder verabschiedete Anrechnungsver-
fahren — geandert. Beim zweiten Punkt, der Frage des Gewinnaufschlags, da
bin ich ganz Threr Meinung. Wenn man die Ausgangsfrage mit dem I. Senat
anders entscheidet, dann muss man bei der Anwendung der vGA-Grund-
sitze in der Tat sehr konkret priifen, ob in allen Fillen zusitzlich zur Ver-
lustneutralisation ein Gewinnaufschlag in Betracht kommt. Soweit man auf
einen solchen Gewinnaufschlag verzichtet, kommen beide Auffassung letzt-
lich zu demselben Ergebnis, es werden ,,private Aufwendungen fiir Zwecke
der Einkunfteermittlung negiert. Da gibt es keinen Dissens.

Herr Pelka, ja die Zebragesellschaft ist ein weites Feld, zumal die Zebrage-
sellschaft — und das konnte man dem Groflen Senat zum Vorwurf machen —
schon im Geprigebeschluss widerspriichlich behandelt worden ist. Denn
dort findet sich eine Passage zur Zebragesellschaft, in der gesagt wird, dass
beim gewerblich beteiligten Gesellschafter die Wirtschaftsgiiter des Gesamt-
handsvermogens, soweit es um Verduflerungen durch die Gesellschaft geht,
anteilig bei diesem Gesellschafter erfasst werden. Damit wurde die Bruch-
teilsbetrachtung letztlich fir einen bestimmten Fall aufrechterhalten, was
Frau Knobbe-Keuk damals meines Erachtens zu Recht als systematischen
Bruch kritisiert hat. Heute liegt das Problem der Zebragesellschaft vor
allem darin, dass hier die Verwerfungen zwischen Einheits- und Bruchteils-
betrachtung besonders sichtbar werden. Und immer, wenn zwei unter-
schiedliche Systeme aufeinander stoflen, gibt es dann auch verfahrenstech-
nische Schwierigkeiten, wie sie den Gegenstand des Beschlusses des Grofien
Senats zur Zebragesellschaft gebildet haben: Welches Finanzamt — das
Betriebs- oder das Wohnsitzfinanzamt — ist eigentlich niher dran, um die auf
Gesellschaftsebene erzielten Einkiinfte in gewerbliche Einkunfte des Gesell-
schafters umzuqualifizieren? Aber ich glaube, man sollte die Zebragesell-
schaft nicht zum Ausgangspunkt der Diskussion machen.

Prof. Dr. Ekkebart Reimer

Ich glaube trotzdem, dass die Diskussion tiber die Zebragesellschaft der
Mithen wert ist. Thr brillanter Vortrag, Herr Hiittemann, bringt mich zu fol-
gender Frage. Muss man nicht den § 15 EStG in Personengesellschaftsfillen
als eine Art Doppelfilter lesen? Auf der ersten Stufe ist zu fragen, was die
Gesellschaft tut; darin stimme ich Thnen voll zu. Wenn die Gesellschaft nicht
selbst den Tatbestand des § 15 Abs. 2 EStG verwirklicht oder ausnahms-
weise unter § 15 Abs. 3 EStG fillt, liegen de lege lata von vornherein keine
gewerblichen Einkiinfte der Gesellschaft vor. Uber die zweite Stufe sind Sie
dagegen recht schnell hinweggegangen: Sie besteht aus der Priifung, ob auch
der Gesellschafter Mitunternehmer ist. Das setzt — zusitzlich zu der eigenen
Gewerblichkeit der Gesellschaft — voraus, dass sich auch der konkrete
Gesellschafter in irgendeiner Weise als Unternehmer — mit Unternehmerini-
tiative und -risiko — betdtigt. In Ermangelung anderer konkreter Kriterien
ist dabei auch auf ihn der § 15 Abs. 2 EStG analog anzuwenden.
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Das wiirde bedeuten, dass im Normalfall, also in den Fillen, iiber die Sie
gesprochen haben, gewerbliche Einkiinfte beim Gesellschafter nur fiir den
Fall anzunehmen sind, dass sich die Gewerblichkeit auf beiden Stufen
kumulativ bejahen lisst. Herr Pelka hat die Zebragesellschaft angesprochen,
die sich von den Fillen unterscheidet, die Herr Hiittemann eingangs behan-
delt hat. Die Personengesellschaft als solche ist nicht gewerblich titig, son-
dern nur vermogensverwaltend oder freiberuflich. Aus zivilrechtlicher Sicht
haben Sie sicher Recht. Es wire aber sehr misslich, wenn man hier den
Doppelfilter nicht bemiiht. Das Gesetz enthilt in Vorschriften wie §§ 20,
21 EStG nun einmal keinen Verweis auf § 15 Abs. 1 Nr. 2, so dass diese
scheinbare Widerspriichlichkeit in dem Beschluss des Groflen Senats viel-
leicht eine Konsequenz der Unzulinglichkeit des Gesetzes ist. In dieser
Lage kann man fiir die Uberschusseinkiinfte, die nicht auf § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG verweisen, an der Zebragesellschaft bruchlos festhalten. Daher ist
auch weiterhin zu fragen: Was tut der Gesellschafter, und in welcher Sphire
halt er seine Beteiligung?

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Zwei Bemerkungen dazu. Natiirlich miissen wir auf der Ebene des Gesell-
schafters priifen, ob der Tatbestand des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ver-
wirklicht ist, d.h., ob der Gesellschafter als Mitunternehmer einer Ge-
sellschaft anzusehen ist. Dies setzt voraus, dass der Gewerbebetrieb der
Gesellschaft auf Rechnung auch dieses Gesellschafters gefithrt wird, was bei
einer Beteiligung an einer OHG und KG eigentlich immer der Fall ist. Dage-
gen darf der Mitunternehmerbegriff — entgegen verbreiteter Vorstellung —
nicht dahin missverstanden werden, als miisse der Gesellschafter auch selbst
tber seine Beteiligung an der Gesellschaft am Markt titig werden. Wer als
Kommanditist an einer KG beteiligt ist, hat mit dem, was seine Kommandit-
gesellschaft am Markt macht, unmittelbar nichts zu tun. Natlirlich freut sich
der Kommanditist, wenn die Gesellschaft Gewinne erwirtschaftet, und er
trigt in Hohe seiner Einlage auch die Verluste anteilig mit. Ferner darf er als
Kommanditist auch Einsicht in die Bilanz der Gesellschaft nehmen und
muss bei bestimmten grundlegenden Mafinahmen zustimmen. Trotzdem ist
es allein die Gesellschaft, die einen Gewerbebetrieb unterhilt und sich am
Markt wirtschaftlich betitigt. Vor diesem Hintergrund wiirde ich gerne auf
das Merkmal der ,,Mitunternehmerinitiative“ ganz verzichten und allein auf
das Mitunternehmerrisiko als alleinigen Grund fiir die steuerliche Zurech-
nung des Gesellschaftsgewinns zum Gesellschafter abstellen. Mitunterneh-
merrisiko setzt voraus, dass der Gesellschaftsbetrieb auf Rechnung der
Gesellschafter gefiihrt wird.

Bei der Zebragesellschaft geht es doch im Kern um eine Abstimmung zwi-
schen der einheitlichen Uberschussermittlung auf der Ebene der Gesell-
schaft und der betrieblichen Einkiinfteermittlung auf der Ebene des Gesell-
schafters, der den Anteil an der vermdgensverwaltenden Gesellschaft in
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seinem Betriebsvermogen hilt. Hier verliuft eine Bruchlinie und man muss
sich entscheiden: Betrachte ich auch die vermogensverwaltende Gesellschaft
als Einheit mit der Folge, dass auch der betrieblich beteiligte Gesellschafter
zwar die einheitlich festgestellten Uberschusseinkiinfte fiir seine Besteue-
rung Ubernimmt, daneben aber noch eine eigene betriebliche Gewinnermitt-
lung in Hinsicht auf seinen Gesellschaftsanteil im Betriebsvermdgen stattfin-
det, was gewisse Abstimmungsprobleme aufwirft? Oder verwirkliche ich
die Bruchteilsbetrachtung so, dass ich fiir den betrieblich beteiligten Gesell-
schafter ,durchgreife“ und den auf ihn anteilig entfallenden Teil des Gesell-
schaftsgewinns sogleich nach den Grundsitzen tber die betriebliche Gewin-
nermittlung ermittle und zurechne? Letzteres ist konsequent, wenn man die
Bruchteilsbetrachtung auch sonst auf vermdgensverwaltende Personenge-
sellschaften anwendet, wie dies aus den dargelegten Griinden der heute ganz
herrschenden Auffassung entspricht.

Axel Schick

Gestlitzt auf §1EStG oder §1 KStG - je nach Rechtsform des Gesell-
schafters —, wird ja von Vertretern des absoluten Transparenzprinzips die
These vertreten, dass bei schuldrechtlichen Beziehungen zwischen der
Gesellschaft und ihren Gesellschaftern eine Forderung gegen die Gesell-
schaft aufzusplitten ist in eine Forderung gegen die tibrigen Gesellschafter
und eine ,Forderung gegen sich selbst“. Dem Bruchteilsprinzip entspre-
chend, das ich als Individualtransparenz bezeichnen mochte, konnen die
Sonderverglitungen nur in dem Umfang umqualifiziert werden, in dem sie
auf die Beteiligungsquoten der anderen Gesellschafter entfallen; im Umfang
der eigenen Beteiligung ist sie nicht steuerbar und kann nicht umqualifiziert
werden. Die These wird, glaube ich, in erster Linie von Herrn Professor
Lang aus Wien vertreten. Geben Sie dieser These eine Chance, von der
Rechtsprechung einmal iibernommen zu werden? Denn soweit ich sehe,
wird sie von den Finanzgerichten in dieser Konsequenz bisher nicht ange-
wandt.

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Vielleicht mochte Herr Kollege Lang selbst dazu Stellung nehmen. Nach
meiner Ansicht hat die Einheitsbetrachtung bei der gewerblichen Personen-
gesellschaft zwingend zur Folge, dass schuldrechtliche Rechtsbeziehungen
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter steuerrechtlich anerkannt werden.
Dies wird auch bei der gesetzlich angeordneten Hinzurechnung der Sonder-
verglitungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 EStG vorausgesetzt. Auf
dem Boden der Bruchteilsbetrachtung — also bei der vermdgensverwalten-
den Personengesellschaft — ist dies anders. Hier wird z.B. die anteilige
Eigennutzung eines Grundsticks im Fall der Vermietung eines Grundstiicks
durch den Gesellschafter an die Gesellschaft herausgenommen, weil man —
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vereinfacht formuliert — mit sich selbst keinen Mietvertrag schlieflen kann.
Bei Kapitalgesellschaften wire diese Sichtweise natirlich unvertretbar.

Axel Schick

Der Punkt ist doch der, dass der Unternehmer in der Mitunternehmerschaft
mit sich selbst keine Vertrige machen kann. Das ist ja immer das Argument,
um tberhaupt die Umqualifizierung zu begriinden. Eigentlich ist sie aber in
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG in dieser Konsequenz gar nicht angelegt. Es werden
praktisch §39 AO und § 1 EStG einfach iibergangen, und gemafl der Ein-
heitsbetrachtung, vielleicht unter dem Motiv, sich die Dinge einfacher zu
machen, wird dieser Punkt negiert.

Prof. Dr. Wolfram Reifs

Herr Hiittemann, lassen wir mal die Frage dahinstehen, was fiir Zivilrechtler
nicht einzuordnen ist. Fir Steuerrechtler ist es vielleicht auch ein bisschen
schwierig, ein Betriebsvermdgen ohne Betrieb und die Zurechnung fremder
Einkiinfte als vom Steuerpflichtigen im Sinne des § 2 Abs. 1 EStG erzielte
Einkiinfte einzuordnen. Aber o.k. Mich wiirde doch noch einmal Thre Sicht
zum Zoff zwischen I. und IV. Senat interessieren. Vom Ausgangspunkt her,
dass es eigentlich auf die Gesellschafter ankommt, ist es fir mich eigentlich
relativ einleuchtend, zu demselben Ergebnis wie Sie zu kommen. Ich habe
Sie so verstanden, dass es bei der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwi-
schen beteiligungsidentischen Schwesterpersonengesellschaften keinerlei
Aufdeckung der stillen Reserven bediirfe. Von Threm Standpunkt der Ver-
selbstindigung der Personengesellschaft als dem eigentlichen Einkiinfteer-
zielungssubjekt her frage ich mich allerdings, wieso Sie nicht eigentlich beim
L. Senat landen. Und vielleicht darf ich gleich anschlieflen: doppelte Prifung
der Gewinnermittlungsabsicht. Was bedeutet das eigentlich? Wenn ich mir
vorstelle, dass ich eine Gesellschaft habe und im Gesellschaftsbereich keine
Gewinne erzielt werden, aber im Sonderbereich schon. Wozu brauche ich
diese doppelte Priifung, was priife ich da auf der Ebene der Gewinnerzie-
lungsabsicht der Gesellschaft? Vielleicht habe ich es aber missverstanden?

Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Zum ersten Punkt: Was hindert mich daran, trotz Betonung der Einheits-
betrachtung der Rechtsansicht des 1. Senats beizutreten? Sieht man von der
Frage ab, welche Bedeutung man den Ausfithrungen des Finanzausschusses
fur die Analogiefahigkeit beilegt, geht es doch letztlich um die steuerliche
Zuordnung der stillen Reserven. Und insoweit wiirde ich meinen, kommt es
mit Riicksicht auf die transparente Besteuerung auf die Gesellschafter an.
Solange also stille Reserven zwischen den Gesellschaftern nicht tibersprin-
gen — sei es auf Grund von Erginzungsbilanzen oder bei der Ubertragung
von Wirtschaftsglitern auf Schwestergesellschaften wegen der identischen
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Beteiligungsquoten — sehe ich keinen Anlass fiir eine Aufdeckung stiller
Reserven, nur weil zivilrechtlich ein Rechtstragerwechsel stattfindet. Natiir-
lich ist ein Rechtstrigerwechsel bei der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
auf eine Schwestergesellschaft fiir den Zivilrechtler nicht zu leugnen, aber in
Hinsicht auf die Besteuerung der stillen Reserven kommt es in erster Linie
auf die steuerliche Beurteilung an. Was die doppelstufige Priifung der
Gewinnerzielungsabsicht anbetrifft, so ist die Prufung auf Gesellschafts-
ebene durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vorgegeben. Fehlt es auf Gesell-
schaftsebene an der Absicht, einen Totalgewinn zu erzielen, fehlt es nach
meiner Ansicht auch an einer steuerlichen Mitunternehmerschaft. In diesem
Fall bleibt allein auf der Ebene des einzelnen Gesellschafters zu priifen, ob
dieser einen eigenen Gewerbebetrieb unterhilt und in welchem Umfang bei
seiner eigenen Gewinnermittlung z. B. auch Verluste aus der Beteiligung die-
ses Gesellschafters an der ,Liebhaberei-Gesellschaft“ als betrieblich ver-
anlasste Vermdgensminderungen in Abzug gebracht werden konnen.
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Das Bilanzsteuerrecht ist reformbediirftig, das gilt fiir Deutschland und
Osterreich gleichermafien. In der Reformbediirftigkeit stimmen auch Ver-
treter der ,Einheitsbilanz“! und Vertreter einer eigenstindigen, von der
Handelsbilanz losgelosten Steuerbilanz? {iberein.> An diesem Befund und an
einer lebhaften Diskussion tber den Mafigeblichkeitsgrundsatz hat sich
wihrend der letzten Jahrzehnte kaum etwas geindert, zwischen den Fach-
beitrigen mit den Titeln ,Maflgeblichkeit der Handelsbilanz in Gefahr*#

1 Z.B. Gassner in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Nowotny, Die Maf§geblichkeit der han-
delsrechtlichen Gewinnermittlung fiir das Steuerrecht, Wien 2003, 283.

2 Z.B. Weber-Grellet in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Nowontny (Fn. 1), 267; Weber-
Grellet, StuB 2002, 700; Weber-Grellet, DB 2008, 2451.

3 Dazu z.B. Mayr, Gewinnrealisierung, Wien 2001, 1; ,auch im Steuerbilanzrecht
herrscht Unitibersichtlichkeit und Unordnung®, Tipke, SteuerrechtsordnungII,
2. Aufl. K6ln 2003, 694.

4 Déllerer, BB 1971, 1333,
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und , Totenglocken fiir das Mafigeblichkeitsprinzip“> liegen fast vier Jahr-
zehnte. Zuletzt ist in Deutschland mit dem BilMoG und in Osterreich mit
dem Rechnungslegungs-Anderungsgesetz 2010 (RAG 2010) noch zusitzli-
che Bewegung ins Bilanzrecht gekommen, wie auch eine Vielzahl an Fach-
beitrigen belegt.® Vom nationalen Bilanzrecht ausgehend wird sodann der
Bogen zur CCCTB (Common Consolidated Corporate Tax Base) gespannt,
weil auch beim Bilanzrecht die europdischen Entwicklungen mitzubertick-
sichtigen sind.

II. Nationales Bilanzrecht

1. Bilanzenvielfalt

Buchfuhrungspfhchtlge Unternehmen erstellen neben der Handelsbilanz”
eine ,Steuerbilanz (bzw. eine ,,Uberleitungsrechnung“)®. Das EStG wie-
derum kennt mit der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 und nach § 5 EStG
zwei unterschiedliche Arten der Bilanzierung. Kapitalmarktorientierte
Unternehmen miissen seit 2005 den Konzernabschluss nach den Internatio-
nal Financial Reporting Standards (IAS/IFRS) erstellen. Zudem wird auf
europiischer Ebene an einer CCCTB (Common Consolidated Corporate
Tax Base) gearbeitet, bei der — vereinfacht gesagt — die IAS/IFRS fiir steuerli-
che Zwecke adaptiert werden. Diese Vielfalt an Bilanzierungssystemen hat
durchaus eine inhaltliche Berechtigung; jedem Bilanzierungssystem liegt ein
spezieller Zweck zugrunde. Man sollte aber auch die davon betroffenen
Unternehmen vor Augen haben: In einem ,,worst case® hitten sie vier ahn-
liche, im Detail aber unterschiedliche Bilanzen zu erstellen!

2. Steuerbilanzen

Zu Beginn soll der Blick nur auf die steuerliche Bilanzierung gerichtet wer-
den. Bereits das EStG kennt mit der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 und
nach §5 zwei unterschiedliche Arten der Bilanzierung. In Deutschland

5 Theile, DStR 2009, 2384.

6 Literaturiiberblick z.B. bei Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. Kéln 2010,
751; zuletzt z. B. Weber-Grellet, DB 2009, 2402; Arbeitskreis Bilanzrecht der Hoch-
schullehrer Rechtswissenschaft, DB 2009, 2570; Herzig, DB 2010, 3; Theile,
DStR 2009, 2384; Anzinger/Schleiter, DStR 2010, 395; Meurer, BB 2010, 820; Zwir-
ner, DStR 2010, 591; Kaminski, DStR 2010, 771 und 1395; Wehbrheim/Fross,
DStR 2010, 1348.

7 In Osterreich wird nunmehr meist von der UGB-Bilanz gesprochen, weil das Unter-

nehmensgesetzbuch (UGB) an die Stelle des Handelsgesetzbuches (mit seinen teil-

weise antiquierten Kaufmannsbegriffen) trat.

Vor dem BilMoG waren Uberleitungsrechnungen auch in die Deutschland die gin-

gige Praxis, Groffunternehmen erstellten aber schon bisher oftmals eine eigenstin-

dige Steuerbilanz, vgl. z. B. Herzig, DB 2010, 3.

oo
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unterscheiden sich die Gewinnermittlungsarten nach §4 Abs.1 und
§ 5 EStG kaum noch voneinander.” Die urspriinglich in Deutschland bestan-
denen Unterschiede in der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 und § 5 EStG
leben hingegen in Osterreich fort: So werden Wertsteigerungen des Grund
und Bodens im Anlagevermogen bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
6EStG ausgeschieden, gewillkiirtes Betriebsvermégen ist nur bei der Gewin-
nermittlung nach §5 6EStG zulassig. Die Unterschiede sind in Osterreich
nicht verfassungswidrig.°

Bilanzierungstechnisch sind bei der Gewinnermittlung nach §5 EStG die
handelsrechtlichen!" Grundsitze ordnungsmifliger Buchfilhrung mafige-
bend (,Mafigeblichkeitsgrundsatz“), wihrend die Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 1 EStG allgemeine Grundsitze zur Gewinnermittlung enthilt.

Rein steuerlich betrachtet dringt sich die Frage auf, ob im EStG zwei unter-
schiedliche Arten der Bilanzierung zweckmifiig sind. Die Frage erhirtet
sich umso mehr, als sich die beiden Gewinnermittlungsarten inhaltlich kaum
noch voneinander unterscheiden und neuerdings — seit dem BilMoG - die
Gewinnermittlung nach §5 EStG zunehmend wahlrechtsfreundlich aus-
gestaltet sein soll. Denn nach BMF soll der Steuerpflichtige nunmehr auch
bei der Gewinnermittlung nach §5 EStG auf z. B. Teilwertabschreibungen
verzichten konnen.!? Ob solche Wahrechte dem Sinn und Zweck der steuer-
lichen Gewinnermittlung gerecht werden, gilt es noch zu hinterfragen.
Bereits hier kann aber folgende Feststellung getroffen werden: Stimmt die
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 und § 5 EStG inhaltlich weitgehend tiber-
ein, spricht viel daftir, die beiden Gewinnermittlungsarten zu einem steuerli-
chen Betriebsvermogensvergleich zusammenzulegen. Dies wiirde zur Ver-
einfachung beitragen,!® wechselseitige Verweise und Abgrenzungen wiirden

9 Vgl. Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach, 242. Lig., Vor §§ 4-7 EStG Anm. 24.

10 VEIGH v. 13.12.1972 - B 145/72; VEIGH v. 20.6.1994 — B 473/92. In seiner Entschei-
dung aus dem Jahre 1972 fihrte der VEGH dabei u. a. aus, dass bei der Gewinner-
mittlung nach § 5 EStG nicht nur der Verduflerungsgewinn aus einem Grundstiick
erfasst werde, sondern ,sich ein allfilliger Veriuflerungsverlust gewinnmindernd
auswirkt“; der Vollkaufmann (= Gewinnermittlung nach §5) ,,wird sohin gegen-
iber dem seinen Gewinn nach §4 Abs. 1 EStG ermittelnden Steuerpflichtigen
durchaus nicht einseitig schlechter gestellt“. Das Argument eines steuerwirksamen
Verduflerungsverlustes aus Grund und Boden ist aber eher theoretisch als praktisch
tiberzeugend, weil Grund und Boden im Regelfall nicht an Wert zu verlieren pflegt.

11 Osterreich: ,,unternehmensrechtlichen®.

12 BME, Schreiben v. 12.3.2010 - GZ IV C 6 — S 2133/09/10001.

13 Vgl. auch z.B. Kanzler in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 9), Vor §§ 4-7 EStG
Anm. 31; dhnliche Uberlegungen stellte schon vor fast 50 (!) Jahren die Einkom-
mensteuer-Kommission an, Untersuchungen zum Einkommensteuerrecht, Bonn
1964, 82; der RegE eines EStG 1975 (BT-Drucks 7/1470) sah in den §§ 10-22 fiir
alle buchfithrenden Steuerpflichtigen einen einheitlichen Betriebsvermogensver-
gleich vor, die Neuregelung der Gewinnermittlung wurde sodann aber nicht umge-
setzt.
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sich damit eriibrigen. Mit einer solchen Zusammenlegung sollte aber eine
grundsitzliche Reform des Bilanzsteuerrechts einhergehen. Denn ein ver-
stindliches Bilanzsteuerrecht begniigt sich nicht mit vagen allgemeinen
Grundsitzen, sondern bedarf eines systematischen Aufbaus, einer folgerich-
tigen Ausgestaltung und hinreichenden Konkretisierung.

Eine Zusammenlegung und Neukodifizierung des Bilanzsteuerrechts wiirde
aber auch die Grundsatzentscheidung notwendig machen, welcher Stellen-
wert kiinftig der Handelsbilanz zukommen soll. Das Spektrum der Ent-
scheidungsmoglichkeiten wire zwar breit, mochte man aber einen bilanz-
steuerrechtlichen Meilenstein setzen, die jahrzehntelangen inhaltlichen
Diskussionen zum Mafigeblichkeitsgrundsatz beenden und Rechtssicherheit
schaffen, stehen letztlich nur zwei Moglichkeiten offen:

— abgekoppelte Steuerbilanz: Die Steuerbilanz wird vollstindig von der
Handelsbilanz gelost, in den bisherigen §§ 4 bis 7 EStG wird tibersichtlich
und systematisch aufgebaut ein selbstindiges Bilanzsteuerrecht verankert,
wobei es dabei zu Verschiebungen bei den nachfolgende Paragraphen
kime, weil ein iibersichtlich und systematisch aufgebautes eigenstandiges
Bilanzsteuerrecht mehr als vier freie Paragraphen benotigen wiirde.*

— verstirkte Mafigeblichkeit: Der Mafigeblichkeitsgrundsatz wird in Rich-
tung Einheitsbilanz verstarkt.

3. Verstirkte Mafigeblichkeit oder eigenstindige Steuerbilanz?
a) Allgemeines zum Mafigeblichkeitsgrundsatz

Sowohl fir die verstirkte Mafigeblichkeit als auch fiir eine eigenstindige
Steuerbilanz sprechen gewichtige Argumente. Fir die verstirkte Maflgeb-
lichkeit spricht vor allem das Vereinfachungsargument, im Idealfall misste
nur eine einzige Bilanz — eine ,Einheitsbilanz“ — erstellt werden. Fiir eine
eigenstandige Steuerbilanz spricht der Zweck der Steuerbilanz, der sich von
der Handelsbilanz unterscheidet.!> Die Handelsbilanz ist dem Vorsichts-
prinzip und Glaubigerschutz verpflichtet; der ausschiittungsfahige Gewinn
soll eher niedrig gehalten werden. Die handelsrechtliche Bilanzierung kennt
bilanzpolitische Spielriume!® insbesondere in Form von Wahlrechten und

14 ,Mehrfachbelegungen® von Paragraphenziffern (derzeit z.B. §4, §4a bis §4h)
sollten m. E. keine Dauerlsungen sein.

15 Zu den Vor- und Nachteilen des Mafigeblichkeitsgrundsatzes z.B. Ruppe in GS
Gassner, Wien 2005, 1 (91f.); Hey in Tipke/Lang (Fn. 6), 754, Pezzer in DStJG 14
(1991), S. 3; Hennrichs in DStJG 24 (2001), S. 301; Soffing in FS Budde, 1995, S. 635
(650).

16 Zu den ,Zielen der Bilanzpolitik® (= Erfolgsmaximierung, Erfolgsminimierung
oder Gewinnnivellierung) vgl. z.B. Bert/ in Bertl/Djanani/Eberhartinger/Kofler/
Tumpel, Handbuch 6sterreichische Steuerlehre Bd. II, Wien 2006, 310; zur Bilanz-
politik nach BilMoG vgl. z. B. Petersen/Zwirner, BB 2010 1651 (1656 1.).
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Ermessensspielriumen, wihrend das Steuerrecht tendenziell wahlrechts-
feindlich ausgestaltet sein sollte.!” Denn die steuerrechtliche Gewinnermitt-
lung zielt auf den periodengerechten Gewinn; der Steuerbilanz kommt die
Aufgabe zu, periodengerechte Gewinne als Indikator der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit zu ermitteln.!$

b) § 5 Abs. 1 EStG 1. d. E BilMoG: Wahblrechtsvorbehalt und wahlweise
Tetlwertabschreibung?

Etwas merkwiirdig prasentiert sich die derzeitige Situation in Deutschland:
Durch das BilMoG wurde die sog. umgekehrte Mafgeblichkeit abgeschafft
und in §5 Abs. 1 erster Satz EStG fir die Mafigeblichkeit folgende ein-
schrinkende Formulierung eingeftgt: ,es ser denn, im Rahmen der Aus-
iibung eines stenerlichen Wahlrechts wird oder wurde ein anderer Ansatz
gewihlr“. Inhalt und Reichweite dieses neuen Wahlrechtsvorbehalts sind
umstritten. Nach der Begriindung des Regierungsentwurfes sollte der Halb-
satz klarstellen, ,,dass die Austibung von steuerlichen Wahlrechten, die von
den handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften abweichen, im handels-
rechtlichen Jahresabschluss nicht mehr nachzuvollziehen ist“.!” Der Absicht
des Gesetzgebers, nur steuerrechtliche Begiinstigungen aus der Handels-
bilanz fernzuhalten, wird der Gesetzeswortlaut nicht gerecht; denn der
Gesetzeswortlaut spricht allgemein von der ,,Austibung eines steuerlichen
Wahlrechts“ und geht damit tiber das hinaus, was der Gesetzgeber offenkun-
dig gewollt hat. Zudem erbat der Bundesrat eine Prazisierung der Formulie-
rung,?® worauf die Bundesregierung in ihrer Gegenduflerung den Grundsatz
der Mafigeblichkeit durch die Anderungen des vorliegenden Gesetzesent-
wurfs als ,nicht beriihrt“ bezeichnete, durch das BilMoG ,ergeben sich
daher zum gegenwirtigen Rechtszustand keine Anderungen®.2! Nach dem
Gesetzeszweck ist der Wahlrechtsvorbehalt daher einschrinkend auszulegen
und betrifft nur Steuervergtinstigungswahlrechte??, die zu niedrigeren Wert-
ansitzen fiihren, als sie nach den Grundsitzen ordnungsmafliger Buchfiih-
rung an sich zulissig sind.?3

17 So sind in Osterreich steuerlich z. B. pauschale Wertberichtigungen oder Pauschal-
rlickstellungen verboten oder Gemeinkosten bei den Herstellungskosten zu akti-
vieren.

18 Weber-Grellet, DB 2000, 165; vgl. dazu auch BFH v. 17.7.1980 — IV R 10/76,
BStBL IT 1981, 669 und BFH v. 21.10.1993 — IV R 87/92, BStBL II 1994, 176;
VwGH v. 25.11.1999 — 99/15/0194; dazu Mayr, Riickstellungen, Wien 2004, 63.

19 BT-Drucks. 16/10067, 49.

20 Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drucks. 344/08 v. 4.7.2008, 12, abgedruckt bei
Petersen/ Zwirner, BilMoG, Miinchen 2009, 325.

21 Gegenduflerung der Bundesregierung, Anl. 4, BT-Drucks. 16/10067, 124; abge-
druckt bei Petersen/Zwirner (Fn. 20), 332.

22 Wie z.B. die Ubertragung stiller Reserven nach § 6b EStG.

23 Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft, DB 2009, 2570;
Hennrichs, Ubg 2009, 533; Anzinger/Schleiter, DStR 2010, 395.
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Die derzeitige Situation lisst sich besonders plakativ am Beispiel der Teil-
wertabschreibung darstellen. Nach dem Gesetzeszweck hitten sich durch
das BilMoG keine Anderung bei der Teilwertabschreibung ergeben; auch
wenn der Gesetzeswortlaut bei den Teilwertabschreibungen in §6 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 EStG von ,konnen“?* spricht, besteht bei der Gewinner-
mittlung nach §5EStG wegen des Mafigeblichkeitsgrundsatzes die Ver-
pflichtung zur Teilwertabschreibung bei voraussichtlich dauernder Wert-
minderung. Die Bundesregierung bestitigte dies in ihrer Beantwortung an
den Bundesrat ausdriicklich und verneinte aufgrund der Mafigeblichkeit der
Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz ein steuerliches Wahlrecht.?> Diese
Beantwortung der Bundesregierung hielt das BMF aber nicht davon ab,
exakt das Gegenteil zu verkiinden. Nach BMF ist die Vornahme einer aufler-
planmifligen Abschreibung in der Handelsbilanz ,nicht zwingend in der
Steuerbilanz durch eine Teilwertabschreibung nachvollziehen; der Steuer-

pilichtige kann darauf auch verzichten®.2¢

Kurios an der Diskussion ist, dass das BMF hier ohne jeglichen Zwang und
entgegen dem Gesetzeszweck ein Wahlrecht einraumt, das nicht einmal im
Interesse z.B. des Deutschen Steuerberaterverbandes liegt.?” Ganz frei von
Hintergedanken diirfte aber auch das BMF nicht sein, auch wenn es dabei
einen unkonventionellen Weg beschreitet und Wahlrechte einraumt. Wahl-
rechte in der Steuerbilanz sind aber generell problematisch, ithnen haftet der
,Beigeschmack des Willkiirlichen“ an;?® bilanzrechtliche Wahlrechte zum
Zwecke einer beliebigen ,Ertragsteuerpolitik® sind nach Tipke mit einer
gleichmifligen Besteuerung nach dem Leistungsfihigkeitsprinzip unverein-
bar.?® Auch wenn Teilwertabschreibungen nicht Ausfluss einer perioden-
gerechten Besteuerung nach dem Realisationsprinzip sind,>® sondern —
ebenso wie die in Deutschland steuerlich mittlerweile verbotenen Verlust-
riickstellungen — aus dem Imparititsprinzip flieffen und damit einen Verlust

24 ,Ist der Teilwert auf Grund einer voraussichtlich dauernden Wertminderung nied-
riger, so kann dieser angesetzt werden.“ (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG).

25 Anl. 4, BT-Drucks. 16/10067, 124; abgedruckt bei Petersen/Zwirner (Fn. 20), 332.

26 BME, Schreiben v. 12.3.2010 — GZ IV C 6 — S 2133/09/10001; dazu Meurer,
BB 2010, 820.

27 Pressemeldung 22/09 v. 19.10.2009, allgemein zum Wahlrechtsvorbehalt und zur
Aufweichung des Mafigeblichkeitsgrundsatzes.

28 ,Unter dem Aspekt der Gleichmifligkeit der Besteuerung erweisen sie sich grund-
satzlich als Fremdkorper®, Werndl, OStZ 1997, 189 (198).

29 Tipke, Steuerrechtsordnung I, 2. Aufl. Kéln 2000, 519. Um mit dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip vereinbar zu sein, bedirften bilanzrechtliche Wahlrechte einer
besonderen Rechtfertigung, vgl. auch Tipke, Steuerrechtsordnung II (Fn. 3), 687 ff.;
Weber-Grellet, DB 1994, 2405.

30 Zur periodengerechten Gewinnermittlung im Sinne des Realisationsprinzips vgl.
z.B. Moxter in FS Dollerer, Dusseldorf 1988, S.447; Mayr, Rickstellungen
(Fn. 18), 63.
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vorwegnehmen,?! liuft das vom BMF eingerdaumte Wahlrecht dem Geset-
zeszweck zuwider. Letztlich erscheint diese Diskussion aber weniger von
sachlichen als von ,ideologischen® oder ,taktischen Uberlegungen geprigt;
zur Verstandlichkeit oder gar zur Vereinfachung des Bilanzsteuerrechts tragt
die Diskussion natiirlich nicht bei. Das BMF-Schreiben erweckt den Ein-
druck, als ob sich das BMF gezielt oder fast zwanghaft von der Handels-
bilanz l16sen mochte, um die Weichen in Richtung einer eigenstindigen Steu-
erbilanz stellen zu konnen.?

¢) Handelsbilanz eine tangliche Grundlage?

Praktikabilititstiberlegungen sprechen fir eine verstirkte Mafigeblichkeit.
Die steuerliche Gewinnermittlung zielt aber in erster Linie auf einen peri-
odengerechten und nicht auf einen (nur) ,praktikablen Gewinn®. Praktika-
bilitatsiiberlegungen konnen daher erst dann greifen, wenn sie mit der peri-
odengerechten Gewinnermittlung in Einklang stehen; die periodengerechte
Gewinnermittlung geht der Praktikabilitit grundsitzlich vor.?* Die Diskus-
sion Giber die Mafigeblichkeit hat daher mit folgender Frage zu beginnen:
Kann die Handelsbilanz zu einer tauglichen Grundlage fiir eine perioden-
gerechte Gewinnermittlung entwickelt werden?

Bei der Beantwortung der Frage diirfte von den IAS/IFRS keine Gefahr aus-
gehen, weil die IAS/IFRS in absehbarer Zeit wohl weder in Deutschland
noch in Osterreich fiir den Einzelabschluss (auch nicht alternativ) zugelas-
sen werden.>* Die Konzentration liegt daher auf dem nationalen Handels-

31 Im Lichte einer periodengerechten Gewinnermittlung nach dem Realisationsprin-
zip wiren Teilwertabschreibungen bei der steuerlichen Bilanzierung nicht zwin-
gend vorzunehmen, dazu Mayr, Riickstellungen (Fn. 18), 227 und OStZ 2001, 226;
Weber-Greller, DB 2009, 2402, geht aber von einer verpflichtenden steuerlichen
Vornahme von Teilwertabschreibungen aus.

32 Vgl. Theile, DStR 2009, 2384; Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechts-
wissenschaft, DB 2009, 2570; Hoffmamn, DB 2010 Nr. 12, Gastkommentar.

33 Ahnlich Pezzer in DStJG 14 (1991), S. 3 (18): ,Das Praktlkablhtatsprmmp als pri-
mir technisches Prinzip hat jedoch nicht die gleiche Wertigkeit wie die ethnischen
Prinzipien der Steuergerechtigkeit, insbesondere das Leistungsfihigkeitsprinzip.*;
Tipke, Steuerrechtsordnung II (Fn. 3), 689.

34 Vgl. z.B. die Gesetzesmaterialien (Allgemeiner Teil) zum BilMoG, abgedruckt bei
Petersen/Zwirner (Fn.20), 1591f.; die IAS/IFRS fir den Mittelstand hat jiingst
z.B. die BStBK wieder abgelehnt, 'DStR 2010, Heft 10, XIV. Ebenso sprechen sich
in Osterreich das Justiz- und das Finanzministerium iibereinstimmend gegen eine
Zulassung der IAS/TFRS fiir den Einzelabschluss aus, wobei die Finanz- und Wirt-
schaftskrise die ablehnende Haltung noch verstirkt hat; auch die zum Entwurf von
IAS/IFRS fir KMU geiuflerte Kritik (z.B. ,fiir Erstanwender praktisch unver-
stindlich®, Debler, Kammerreport, 41, Beihefter zu DStR 45/2007; ,nicht sinn-
voll“, Kahle/Dahlke, DStR 2007, 313; ,unsinnig®, Niehus, DB 2006, 2529) wurde
im veroffentlichten Standard v. 9.7.2009 (IFRS for SMEs) nur teilweise berticksich-
tigt, der veroffentlichte Standard ist noch immer komplex, umfasst im Hauptwerk
231 Seiten, dazu noch die Basis for Conclusions (53 Seiten) sowie [llustrative Finan-
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recht.*® Grundvoraussetzung fiir eine steuerlich taugliche Grundlage wire
zunichst das Einschrinken von bilanzpolitischen Spielrdumen in der Han-
delsbilanz und vor allem das Abschaffen von handelsrechtlichen Wahl-
rechten.

Am Beginn fiir alle weiteren Uberlegungen muss eine Bestandsaufnahme
stehen; es missen alle derzeit bestehenden bilanzpolitischen Spielriume,
handelsrechtlichen Wahlrechte und Unterschiede zwischen der Handels-
bilanz und Steuerbilanz vollstindig aufgelistet werden; erst dann liegt eine
seriose Entscheidungsgrundlage vor. Nach diesem Muster wird derzeit in
Osterreich vorgegangen. Ausgehend von einer kompletten Auflistung aller
handels- und steuerrechtlichen Unterschiede®® hat sich das osterreichische
AFRAC? fir eine verstirkte Maflgeblichkeit ausgesprochen;®® denn bei
einer niheren Untersuchung der bestechenden Unterschiede stellte sich (auch
zu meiner eigenen Uberraschung) heraus, dass ein Gutteil der Unterschiede
entfallen konnte, ohne dabei die Zielsetzung der Steuerbilanz (,,penoden—
gerechter Gewinn®) zu gefihrden.?® Der sodann zwischen dem Osterrei-
chischem Justizministerium und Finanzministerium abgestimmte Entwurf
zum Rechnungslegungs-Anderungsgesetz 2010 war einer erster Schritt in
Richtung verstirkte Mafigeblichkeit,*® wobei Osterreich erst am Beginn
dieses Prozesses steht: Derzeit wird z. B. daran gearbeitet, die unterschied-

cial Statements/Presentations an Disclosure Checklist (65 Seiten); letztlich basieren
die IFRS for SMEs auf dem framework der Full IFRS, die in Zweifelsfragen heran-
zuziehen sind und ca 2.400 Seiten umfassen; vgl. auch Winkeljohann/Morich,
BB 2009, 1630.

35 Zur Bilanzrichtlinie (4. Richtlinie) sodann unten Pkt IV.4.

36 Erstellt vom 6sterreichischen BME, aber nicht veroffentlicht, weil sie die blofle
Grundlage fiir weitere (steuerpolitische) Uberlegungen darstellt und auch steuer-
politische Wertungen enthalt.

37 Das Austrian Financial Reporting and Auditing Committe (AFRAC) ist der privat
organisierte und von den zustindigen Behorden unterstiitzte osterreichische Stan-
dardsetter auf dem Gebiet der Finanzberichterstattung und Abschlussprifung; der
Arbeitsgruppe ,Modernisierung und Vereinheitlichung der Rechnungslegung®
gehorten vor allem Wissenschaftler, Wirtschaftpriifer und Vertreter des Osterrei-
chischen Justiz- und Finanzministeriums an.

38 Endbericht zur ,Modernisierung und Vereinheitlichung der Rechnungslegung®,
November 2008, RWZ 2009, 15.

39 Im osterreichischen BMF wurde sodann tiber den Endbericht des AFRAC noch
einmal intern beraten und die Ergebnisse grundsatzlich befirwortet.

40 Dabei sollten u.a. folgende unternehmensrechtliche Wahlrechte abgeschafft wer-
den: § 198 Abs. 3 UGB (Ingangsetzungs- und Erweiterungsaufwendungen; Akti-
vierungsverbot); § 203 Abs. 3 UGB (Gemeinkosten bei Herstellungskosten; Akti-
vierungspflicht), §203 Abs.5 UGB (derivativer Geschafts-/Firmenwert;
Aktivierungspflicht), §207 Abs.2 UGB (Abschreibungen im Umlaufvermogen
wegen kiinftiger Wertschwankungen) und § 208 Abs. 2 UGB (generelle Zuschrei-
bungspflicht); im Zuge des Gesetzwerdungsprozesses musste aber von der all-
gemeinen Zuschreibungspflicht und der Gemeinkostenaktivierungspflicht wurde
(vorerst) wieder abgesehen.
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lichen Begrifflichkeiten im UGB und EStG zu vereinheitlichen (z. B. die Be-
griffspaare Vermogensgegenstand — Wirtschaftsgut oder beizulegender
Wert — Teilwert), und tiberlegt, wie die handelsrechtlichen Spielriume kon-
kret eingeschrankt, Konkretisierungen der Grundsitze ordnungsmifliger
Buchfithrung vorgenommen und die sodann noch notwendigen steuerlichen
Sonderbestimmungen in ein neues EStG eingepasst werden konnten.

Osterreich peilt mittlerweile eine einheitliche Bilanz fiir Handelsrecht und

Steuerrecht an,*! wobei jede einzelne handelsrechtliche Bestimmung gepriift

wird, ob sie sich mit der Zielsetzung der Steuerbilanz in Einklang bringen

lisst.*> Die Legung betrichtlicher stiller Reserven, wie sie in Deutschland

durch Fille wie bei der Daimler-Benz AG in noch allzu guter Erinnerung
ist,*? soll in einer reformierten Handelsbilanz nicht mehr moglich sein.

Wie bilanzpolitische Spielraume konkret eingeengt und Abweichungen von
der Handelsbilanz und Steuerbilanz vermieden werden konnen, soll anhand
aktueller Beispiele aufgezeigt werden.

aa) Immaterielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermigens

Immaterielle Anlagewerte gelten seit jeher als die Sorgenkinder des Bilanz-
rechts;** auch die jiingsten Entwicklungen lassen die Sorgen nicht schwin-
den. Denn seit dem BiMoG sieht § 248 Abs. 2 HGB fiir selbst geschaffene
immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens ein Aktivie-
rungswahlrecht vor, wihrend nach § 5 Abs. 2 EStG ein Aktivierungsverbot
besteht. Der Referentenentwurf sah in Anlehnung an IAS 38 sogar eine han-
delsrechtliche Aktivierungspflicht vor, nach intensiver Diskussion ent-
schloss sich der Gesetzgeber aber fiir ein Wahlrecht.*> Die Neuregelung fiir
selbst geschaffene immaterielle Vermogensgegenstinde wird als eines der
,Kernsticke“ des BilMoG bezeichnet,* wenngleich sich durch eine han-
delsrechtliche Aktivierung eine zusitzliche Abweichung der Handelsbilanz

41 Vgl. auch schon Ruppe in GS Gassner (Fn. 15), 1 (15) zu den (unverwirklichten)
Reformvorschligen der Steuerreformkommission.

42 Auch nach z.B. Hey in Tipke/Lang (Fn. 6), 754, kann eine Norm des Handels-
bilanzrechts steuerrechtlich nur insoweit Geltung beanspruchen, als sie in das Sys-
tem der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit eingebettet werden kann; vgl.
auch z.B. Pezzer in DSt]JG 14 (1991), S. 3 (17 f.); Hennrichs in DStJG 24 (2001),
S. 308.

43 Die Daimler-Benz AG wies im Jahr 1993 nach US-GAAP einen Verlust von 1.839
Mio. DM aus, nach HGB hingegen einen Gewinn von 615 Mio. DM, der vor allem
aus der Auflosung stiller Reserven (4.262 Mio. DM) resultierte, vgl. z. B. Weber-
Grellet in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Nowotny (Fn. 2), 267 (274).

44 Moxter, DB 2008, 1514.

45 Dazu z.B. Forschle/Usinger in Beck’scher Bilanz-Kommentar, 7. Aufl. Miinchen
2010, § 248 Rz. 10; Theile, DStR 2009, Beihefter zu Heft 18, 21 (28).

46 Vgl. Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft, BB 2008,

152 zum Referentenentwurf.
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von der Steuerbilanz ergibt. Dennoch stimmt die Grundausrichtung der
handelsrechtlichen Neuregelung, wenngleich noch weitere gesetzliche
Anderungen angebracht wiren.

Das steuerrechtliche — und bisherige handelsrechtliche — Aktivierungsverbot
ist Ausdruck des Vorsichtsprinzips; danach sind selbst geschaffene immate-
rielle Wirtschaftsgliter des Anlagevermogens schwer schitzbare und vor
allem unsichere Werte.*” Diese Standardbegriindung fiir das Aktivierungs-
verbot gilt es im Lichte der jiingsten handelsrechtlichen Entwicklungen kri-
tisch zu hinterfragen. Ruppe hilt es fiir ,,nicht unproblematisch®, wenn das
EStG unterstellt, dass immaterielle Werte ,generell unsicherer seien als
materielle und dass selbst hergestellte immaterielle Werte unsicherer seien
als angeschaffte“.*® Diese Problematik hat sich durch die zunehmende
Bedeutung der immateriellen Werte in den letzten Jahrzehnten weiter ver-
starkt (,Informationsgesellschaft“).** Steuersystematisch betrachtet steht
das steuerrechtliche Aktivierungsverbot einer periodengerechte Gewinner-
mittlung entgegen,®® vor Einfihrung des steuerlichen Aktivierungsverbotes
im Jahre 1969°! bestand — zuriickgehend auf den RFH>? — sogar eine steuer-
liche Aktivierungspflicht. Wird bezweifelt, ob die Aktivierung selbst erstell-
ter Anlagewerte mit dem Realisationsprinzip vereinbar ist,>> konnen diese
Zweifel bedenkenlos ausgeraumt werden: Das Anschaffungswertprinzip ist
Ausfluss des Realisationsprinzips®* und soll den Anschaffungs- oder Her-

47 Dazu z.B. Hey in Tipke/Lang (Fn. 6), 769; Forschle/Usinger in Beck’scher Bilanz-
Kommentar (Fn. 45), § 248 HGB Rz. 11; Weber-Grellet in Schmidt, 29. Aufl. 2010,
§5EStG Rz.162; Anzinger in Herrmann/Heuer/Raupach, 230. Lfg., §5 EStG
Anm 1653; Doralt, EStG-Komm, 11. Lfg., Wien (Loseblatt), § 4 Tz 93; Hennrichs,
DB 2008, 537; Ruppe, GesRZ 1988, 186.

48 Ruppe, GesRZ 1988, 186 (188).

49 ZB Anzinger in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 47), § 5 EStG Anm 1654, bezwei-
felt, ob die gesetzgeberische Einschitzung (Aktivierungsverbot) in einer ,,Informa-
tionsgesellschaft, in der zahlreiche immaterielle Werte gingige Marktgegenstande
sind, noch uneingeschrinkt gelten darf und die typisierende Differenzierung zwi-
schen materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiitern rechtfertigt®.

50 Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 47), § 5 EStG Rz. 162.

51 Eingefiithrt mit dem EStAndG v 16.5.1969, BGBI 1 1969, 421; vor dem Hintergrund
unterschiedlicher Auffassungen im Schrifttum wollte der Gesetzgeber klarstellen,
dass das mit dem AktG 1965 in § 153 Abs.3 AktG erstmals normierte Aktivie-
rungsverbot auch fiir das Steuerbilanzrecht gelten soll, BT-Drucks. V/2773, 2 und
V/3187, Anlage 1; dazu Anzinger in Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 47), § 5 EStG
Anm 1651; bis zum AktG 1965 bestand steuerlich aber jedenfalls eine Aktivie-
rungspflicht, vgl. BFH v. 3.2.1969 — GrS. 2/68, BStBL. I 1969, 291.

52 Ausfihrlich BFH v. 3.2.1969 — GrS. 2/68, BStBL II 1969, 291; vgl. auch RFH
v.30.6.1927 — VI A 290/27.

53 So z.B. Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft,
BB 2008, 152 (157).

54 Dazu z.B. Mayr, Gewinnrealisierung (Fn. 3), 120 ff.
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stellungsvorgang steuerneutral stellen.>® Eine Nichtaktivierung immate-
rieller Vermogensgegenstiande ist gerade nicht erfolgsneutral, sondern auf-
wandswirksam und verletzt damit das Realisationsprinzip. Das Realisa-
tionsprinzip gilt gleichermaflen fiir materielle und immaterielle
Vermogensgegenstande. Blofle Ertragserwartungen stellen allerdings noch
keinen Vermogensgegenstand dar.>®

In der Tat scheint das Bilanzrecht in Deutschland auch bei den selbst
geschaffenen immateriellen Anlagegiitern auf dem Kopf zu stehen: Das
Aktivierungsverbot ist Ausfluss des Vorsichtsprinzips. Nach derzeitiger
Rechtslage folgt daher die Steuerbilanz hier dem (strengen) Vorsichtsprin-
zip, wohingegen die Handelsbilanz das Vorsichtsprinzip durchbricht und
eine Aktivierung zuldsst. Damit ist der steuerrechtliche Gewinn niedriger als
der handelsrechtlich ermittelte Gewinn. Historisch betrachtet war das genau
umgekehrt,®” mit sachgerechter Bilanzierung hat die derzeitige Rechtslage
nichts mehr zu tun.

Ein Aktivierungsverbot, das ausschlief8lich fiir die Steuerbilanz besteht, lsst
sich m. E. sachlich nicht rechtfertigen.>® An den entgeltlichen Erwerb anzu-
kniipfen erleichtert zwar die Wertfindung fiir das immaterielle Wirtschafts-
gut und bestitigt dessen Werthaltigkeit (,Markttest“), sachlich gerechtfertigt
ist eine solche Durchbrechung der periodengerechten Gewinnermittlung —
bei Vorliegen eines Wirtschaftsgutes — aber nicht. Sachgerecht ist vielmehr
ein vorsichtiger Ansatz — wie er offenkundig auch dem neuen Aktivierungs-
wahlrecht nach §248 Abs. 2 HGB* und dem ausdriicklichem Ausschluss
von Forschungsaufwendungen nach § 255 Abs. 2a HGB zugrunde liegt. An
§ 248 Abs. 2 HGB ist wiederum problematisch, dass die Bestimmung nur als
Wahlrecht umgesetzt worden ist. Wie schon bei der Teilwertabschreibung
ausgefiihrt, sind gerade in der Steuerbilanz Wahlrechte generell problema-
tisch, ihnen haftet der ,Beigeschmack des Willkiirlichen“ an.®® Nun wiirde
zwar ein blofles handelsrechtliches Aktivierungswahlrecht nach BFH zu

55 Z.B. 6VwGH v. 26.7.2005-2002/14/0039; Mayr, Gewinnrealisierung (Fn. 3), 133;
Zorn, RAW 2001, 580.

56 Blofie Ertragserwartungen stellen weder selbst geschaffen noch entgeltlich erwor-
ben ein Wirtschaftgut dar, Mayr, Gewinnrealisierung (Fn. 3), 179.

57 Vgl. BFH v. 3.2.1969 — GrS. 2/68, BStBI. I1 1969, 291.

58 Anders z.B. Arbeitskreis Bilanzrecht der Hochschullehrer Rechtswissenschaft, der
zwar die handelsrechtliche Aktivierung selbst geschaffener immaterieller Ver-
mogensgegenstinde grundsitzlich begriifit, eine steuerrechtliche Aktivierung hin-
gegen ablehnt, BB 2008, 152.

59 Nach den Materialien ist immer zu priifen, ob das zu aktivierende Gut als Ver-
mogensgegenstand im handelsbilanziellen Sinn klassifiziert werden kann; nur in
diesem Fall komme die Aktivierung iiberhaupt in Betracht. ,,Vom Vorliegen eines
Vermogensgegenstandes ist auszugehen, wenn das selbst erstellte Gut nach der Ver-
kehrsauffassung einzeln verwertbar ist“, BR-Drucks. 344/08, 107, abgedruckt bei
Petersen/Zwirner (Fn. 20), 193.

60 Dazu oben Punkt 3.b.
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einer steuerrechtlichen Aktivierungspflicht fithren®! (sofern das steuerrecht-
liche Aktivierungsverbot wieder abgeschafft wiirde), im Lichte der Verein-
heitlichung der Handels- und Steuerbilanz wire eine handelsrechtliche
Aktivierungspflicht vorzuziehen. Eine solche handelsrechtliche Aktivie-
rungspflicht entspriche auch dem Vollstindigkeitsgebot und den IAS/IFRS;
eine gesonderte steuerrechtliche Bestimmung wiirde sich erlibrigen. Der
osterreichische AFRAC hat sich handelsrechtlich wie steuerrechtlich fiir
eine Aktivierungspflicht ausgesprochen, wobei ein strenger Mafistab zum
Tragen kommen sollte; wie z.B. nach §255 Abs.2a HGB sollte fiir For-
schungsaufwendungen ein Aktivierungsverbot bestehen.®? Bei Kapital-
gesellschaften wire wie in §268 Abs.8 UGB eine Ausschiittungssperre
vorzusehen. Bei Aktivierungspflicht wird handelsrechtlich dem Glaubiger-
schutz mit einer Ausschiittungssperre ausreichend Rechnung getragen.

Losgelost von der Aktivierungspflicht und konkreten Auslegungsfragen®
geht es hier aber vor allem um die grundsitzliche Aussage: Der bei selbst
geschaffenen immateriellen Vermogensgegenstanden/Wirtschaftsgiitern des
Anlagevermogens derzeit bestehende Unterschied zwischen der Handels-
bilanz und der Steuerbilanz fiihrt zu einer unnotigen Abweichung, der auch
aus steuersystematischen Griinden (periodengerechte Gewinnermittlung)
aufgeldst werden sollte. Immaterielle Wirtschaftsgliter betreffen Handels-
und Steuerbilanz gleichermaflen, sind deren gemeinsame ,Sorgenkinder®
und gehoren einheitlich gelost. Sachgerecht erscheint handelsrechtlich eine
Aktivierungspflicht, die tber den Mafigeblichkeitsgrundsatz auch steuer-
rechtlich gelten sollte. Handelsrecht und Steuerrecht wiren damit im Ein-
klang; dem handelsrechtlichen Gliubigerschutz wire mit einer Ausschiit-
tungssperre Rechnung zu tragen.

bb) Riickstellungsbewertung

Ruckstellungen gelten als ,Dauerbrenner, ja geradezu als Ewigkeitsproblem
des Bilanzrechts“.%* In ihnen biindeln sich ,wie in einem Brennglas viel-
filtige Grundsatzproblem der (steuerlichen) Gewinnermittlung®.®> Dies
betrifft den Ansatz und die Bewertung von Rickstellungen gleichermaflen.
Da es bei den Riickstellungen oft um sehr grofle Bilanzpositionen geht,
wiren auch im Falle einer verstirkten Mafigeblichkeit steuerliche Sonder-
bestimmungen notwendig, um die bilanzpolitischen Spielriume steuerlich
moglichst einzuengen. Aus systematischer Sicht sind einige der derzeit

61 BFH v. 3.2.1969 — GrS. 2/68, BStBI. 1969 I, 291.

62 AFRAC, RWZ 2009, 15.

63 ZB die Abgrenzung von Forschung und Entwicklung nach § 255a HGB kann im
Einzelfall schwierig sein, wobei im Zweifel die Aktivierung ohnehin ausgeschlos-
sen ist; schwierig ist auch die Abgrenzung, ob bereits ein (zu aktivierender) Ver-
mogensgegenstand vorliegt.

64 Schon, BB 1994, Beilage 9 zu Heft 15.

65 Herzig in DSG 14 (1991), . 199.
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bestehenden steuerlichen Sonderbestimmungen allerdings unnétig. Zudem
sind manche Grundsatzdiskussionen zu den Riickstellungen steuerlich haus-
gemacht. Auch wenn sich etwa iber das Kriterium der ,,wirtschaftlichen
Verursachung von Verbindlichkeitsriickstellungen trefflich streiten lasst,
sollte in diesen Meinungsstreit der Steuergesetzgeber eingreifen und Klarheit
schaffen;%” dabei wire m. E. die wirtschaftliche Verursachung im Sinne des
Realisationsprinzips (,,Alimentationsformel“) zu definieren,®® die rechtliche
Entstehung einer Verpflichtung oder die ,,Unentziehbarkeit“ sollte fiir den
Ausweiszeitpunkt prinzipiell unerheblich sein.®”

Durch das BilMoG wurden im HGB vor allem die bilanzpolitischen Spiel-
raume bei Aufwandsriickstellungen eingeschriankt und die Riickstellungs-
bewertung geregelt.”® So sind nach §253 Abs. 1 HGB Ruckstellungen in
Hohe des nach verniinftiger kaufminnischer Beurteilung notwendigen
Erfullungsbetrages anzusetzen. Aus der Verwendung des Begriffes ,,Erful-
lungsbetrag® ergibt sich, dass auch kiinftige Preis- und Kostensteigerungen
zu berticksichtigen sind.”! Blofle Schitzungen der kiinftigen Entwicklung
sind aber nicht ausreichend, vielmehr ist es nach den Gesetzesmaterialien
erforderlich, ,,dass ausreichend objektive Hinweise auf den Eintritt kiinfti-
ger Preis- und Kostensteigerungen schlieffen lassen“.”? Mangels steuerlicher
Sonderbestimmung hitte die handelsrechtliche Riickstellungsbewertung
auch auf die Steuerbilanz durchgeschlagen. Doch mit dem BilMoG wurde
aber § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG um eine lit. f erginzt. Danach sind bei der Riick-
stellungsbewertung die Wertverhiltnisse am Bilanzstichtag mafigebend;
kiinftige Preis- und Kostensteigerungen diirfen nicht berticksichtigt werden.
Unterschiedliche Wertansitze fiir Riickstellungen in der Handelsbilanz und
in der Steuerbilanz konnen daher die Folge sein. Sind diese unterschiedli-
chen Wertansitze aber wirklich zweckmiflig und tiberzeugt das steuerliche
Nominalwertprinzip?

Zunichst sollte es bilanzrechtlich bei allen Schulden um deren ,,Wegschaf-
fung® und damit um den Erfillungsbetrag gehen. Das Ziel fur die Bewer-
tung unter Ungewissheit lautet, sich moglichst genau jenem Betrag anzuna-
hern, der sodann zu leisten sein wird — und bei Gewissheit anzusetzen

66 Vgl. Groh in StbJb. 1979/80, S. 121 (136).

67 Vgl. auch Weber-Greller, DB 2008, 2451.

68 Zur Alimentationsformel Moxter in FS Déllerer, Diisseldorf 1988, S. 447; dazu
z.B. auch Herzig in FS Schmidyt, S. 209; Mayr, Riickstellungen (Fn. 18), 41 ff.

69 Dazu z.B. Weber-Grellet in Schmidt (Fn. 47), § 5 Rz. 3811f.; Hey in Tipke/Lang
(Fn. 6),§ 17 Rz. 109.

70 Dazu z.B. Kiiting/Cassel/Metz, DB 2008, 2317; Theile, DStR 2009, Beihefter zu
Heft 18,21 (31).

71 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 16/10067, 52, abgedruckt bei Petersen/Zwirner, Bil-
MoG (Fn. 20), 197.

72 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 16/10067, 52, abgedruckt bei Petersen/Zwirner, Bil-
MoG (Fn. 20), 197.
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wire.”> Damit richtet sich die Bewertung von Riickstellungen genau an dem
Betrag und Mafistab aus, der auch fiir (gewisse) Verbindlichkeiten gilt. Syste-
matisch gilt diese Bewertung aber fiir die Handelsbilanz und Steuerbilanz
gleichermaflen. Der Erfillungsbetrag ist wiederum der kiinftig aufzubrin-
gende (erforderliche) Betrag und enthilt auch kinftige Kostensteigerungen.
Denn erfiillt wird zum tatsichlichen Erfiillungsbetrag und nicht zu einem —
aus spaterer Sicht — , historischen Erftllungsbetrag®.”#

Handels- wie steuerrechtlich ist fiir Riickstellungen (mit einer Laufzeit von
uber einem Jahr) ausdriicklich eine Abzinsung vorgesehen.”> Das Abzin-
sungsgebot untermauert den Zukunftsbezug von Riickstellungen; mit der
Abzinsung miissten systematisch konsequent auch kiinftige Kostensteige-
rungen berticksichtigt werden.”® Grundlage fiir die Abzinsung kann nur der
unabgezinste Erfiillungsbetrag sein. Dieser liegt in der Zukunft. Mit der
Abzinsung ist der Zeitfaktor bei der Bewertung von Riickstellungen zu
berticksichtigen; abgezinst werden kann nur der kiinftige Erfiillungsbetrag.
Dieser kiinftige Erfullungsbetrag enthilt die zu erwartenden Kostensteige-
rungen. Wird eine Abzinsung vorgeschrieben, ist der Zeitfaktor auch bei den
Kosten zu bertcksichtigen; ansonsten wiirden Gegenwartspreise abgezinst.
Gegenwartspreise abzuzinsen ist ein Widerspruch in sich. Nicht heute, son-
dern in der Zukunft ist die ungewisse Verpflichtung wegzuschaffen; deshalb
ist die Verpflichtung abzuzinsen, deshalb wiren Kostensteigerungen ein-
zubeziehen.”

Eine solche umfassende Berticksichtigung des Zeitfaktors bei Riickstellun-
gen ist systemkonsequent und spiegelt das tatsichliche Ausmaf} der Belas-
tung gegenwartig korrekt wider, offnet aber gewisse Ermessensspielraume.
Denn es geht um die Zukunft — und die Zukunft ist nicht gewiss. Ebenso
wenig wie Zinsentwicklungen lassen sich kiinftige Kosten- und Preissteige-
rungen nicht sicher vorhersagen. Es bedarf der Objektivierung. Fiir die
Abzinsung sind handelsrechtlich wie steuerrechtlich Abzinsungssitze vor-
gegeben. Auch bei den Preis- und Kostensteigerungen gilt es den Ermessens-
spielraum einzuschrinken. Die handelsrechtlichen Gesetzesmaterialien
sprechend von ausreichend objektiven Hinweisen, die auf den Eintritt kiinf-
tiger Preis- und Kostensteigerungen schlieflen lassen. Kiinftige Preis- und
Kostensteigerungen, die bereits feststehen oder sich konkret abzeichnen,
sind jedenfalls ausreichend objektiviert und sollten handelsrechtlich wie
steuerrechtlich in die Riickstellungsbewertung einflieffen. § 6 Abs. 1 Nr. 3a
lit. f EStG schlie3t allerdings die Berticksichtigung auch von objektivierten

73 Mayr, Rickstellungen (Fn. 18), 252 und 259.

74 Vgl. auch Siegel, DStR 2001, 1674.

75 §253 Abs. 2 HGB und § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. e EStG.

76 Ebenso Kiesel/Géorner in Herrmann/Heuer/Raupach, 231. Lfg., §6EStG
Anm. 1174.

77 Mayr, Rickstellungen (Fn. 18), 274.
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Preis- und Kostensteigerungen generell aus. Dadurch ergibt sich eine
Abweichung von der Handelsbilanz, die nicht nur unsystematisch, sondern
im Lichte der gesetzlich angeordneten Abzinsung nach § 6 Abs.1 Nr. 3a
lit. e EStG ein Widerspruch in sich ist. Sind kiinftige Preis- und Kostenstei-
gerungen ausreichend objektiviert,”® sollten sie auch steuerlich berticksich-
tigt werden.

§ 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. e EStG ordnet eine Abzinsung in Hohe von 5,5 % an,
wihrend nach § 253 Abs. 2 HGB der durchschnittlicher Marktzinssatz der
vergangenen sieben Geschiftsjahre zu verwenden ist.”? Beide Methoden die-
nen der Objektivierung und reduzieren den bilanzpolitischen Gestaltungs-
spielraum, wobei ein Fixzinssatz in Hohe von 5,5 % sehr einfach ist, ein
mehrjihrig durchschnittlicher Marktzinssatz das tatsichliche Zinsniveau
besser widerspiegelt.®° Fiir welche Variante man sich auch entscheidet, letzt-
lich sollte handelsrechtlich wie steuerrechtlich ein einheitlicher Abzinsungs-
satz gelten, weil Handelsrecht wie Steuerrecht gleichermafien ein Hochst-
mafl an Objektivierung bei der Abzinsung anpeilen und abweichende
Zinssitze systematisch unbegriindet sind. Das Handelsrecht und Steuerrecht
sollten auch bei der Hohe des Abzinsungssatzes Hand in Hand gehen.

d) Verstirkte MafSgeblichkeit

Die selbst geschaffenen immateriellen Wirtschaftgliter des Anlagevermogens
und die Bewertung von Riickstellungen sind zwei aktuelle Beispiele, die auf-
zeigen sollen, dass sich Abweichungen zwischen der Handels- und Steuer-
bilanz auflosen lassen. Nach diesem Muster wiren alle bilanzpolitischen

78 Bei der ausreichenden Objektivierung gilt es auch zu beurteilen, ob und inwieweit
auf Vergangenheitsdaten und Indices zuriickgegriffen werden kann (wie z. B. auf
den Baukostenindex bei Abbruchverpflichtungen fiir Gebiude). Nach Kozi-
kowski/Schubert in Beck’scher Bilanz-Kommentar (Fn. 45), § 253 HGB Rz. 158,
ist aus Objektivierungsgriinden eine ,fundierte Trendforschung® notwendig; vgl.
auch Theile/Stanke, DB 2008, 1758. Im Lichte der in den letzten Jahren niedrigen
Inflation konnte es auch angemessen erscheinen, von jahrlichen Kosten- und Preis-
steigerungen in Hohe von ca. 2-2,5 % auszugehen; die Gegenwartspreise wiren
dann auf den voraussichtlichen Erfiillungszeitpunkt mit dem Kostensteigerungs-
index von 2-2,5 % ,aufzuzinsen®, der sich ergebende voraussichtliche Erfullungs-
betrag wire steuerrechtlich sodann mit 5,5% abzuzinsen. Dieses ,Auf- und
Abzinsen“ konnte man sich auch ersparen, indem man die Gegenwartspreise
sogleich mit einem inflationsbereinigten Realzinssatz von ca. 3 % abzinst; Mayr,
Rickstellungen (Fn. 18), 275; auch Kiiting/Cassel/ Metz sprechen sich bei Geldleis-
tungsverpflichtungen fiir eine Abzinsung mit dem Realzins aus, DB 2008, 2317.

79 Nach den Gesetzesmaterialien ermittelt die Deutsche Bundesbank eine Zins-
strukturkurve, der sich fiir ganzjihrige Restlaufzeiten zwischen einem und fiinfzig
Jahren anzuwendende durchschnittliche Marktzinssatz entnehmen lasst.

80 Kiiting/Cassel/Metz, DB 2008, 2317 (2322), begrifien bei der handelsrechtlichen
Regelung, ,dass der Abzinsungssatz nicht gesetzlich fixiert wird, gleichzeitig aber
auch nicht im Belieben der Unternehmen steht. Diese Vorgehensweise tragt zur
Objektivierung bei.“.
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Spielriume, handelsrechtlichen Wahlrechte und bestehenden Unterschiede
zwischen der Handels- und Steuerbilanz zu durchleuchten. Bei unvorein-
genommener — und manchmal pragmatischer — Priffung kénnten auch in
Deutschland viele Abweichungen entfallen und eine verstirkte Mafigeblich-
keit angepeilt werden. Vor einer Einheitsbilanz in ,Reinform® misste sich
kein Steuersystematiker fiirchten, weil etwa bei den Riickstellungen (z. B.
Aufwands- oder Verlustriickstellungen) oder bei den Abschreibungssitzen
steuerrechtliche Sonderbestimmungen (z. B. Prizisierungen oder auch Ver-
bote) notwendig blieben. Unnétige und unsystematische Abweichungen
zwischen der Handels- und Steuerbilanz gehoren aber eliminiert. Der
Abweichungskatalog liefle sich dadurch betrichtlich reduzieren, steuerliche
Sonderbestimmungen sollten nur dort bestehen, wo dies im Lichte der steu-
erlichen Zielsetzung unbedingt erforderlich ist.

Voraussetzung fiir die Implementierung einer solchen verstarkten Mafgeb-
lichkeit wire die Zusammenarbeit von Justiz- und Finanzministerium. Das
Justizministerium misste bereit sein, die handelsrechtlichen Bestimmungen
noch stirker zu einem System sachgerechter Regelungen zu entwickeln,
dabei Konkretisierungen der Grundsitze ordnungsmafliger Buchfithrung
vorzunehmen und Handlungsspielriume einzuschranken. Die handelsrecht-
lichen Bestimmungen wirden sich sodann als Grundlage fur die steuerliche
Bilanzierung eignen. Die steuerrechtlich noch notwendigen Abweichungen
von der Handelsbilanz konnten tibersichtlich und verstindlich in zwei bis
drei Paragraphen (z.B. §§ 6 und 7 EStG neu) aufgelistet werden. Uberall
dort, wo keine steuerrechtlichen Sonderbestimmungen ausdriicklich vor-
gesehen werden, gelten — durch unmittelbare Ankniipfung — die handels-
rechtlichen Bestimmungen. Die bilanzrechtliche Rechtsprechung wiirde
weiterhin vor allem durch den BFH gepragt. Fiir das Handelsrecht ergibe
sich der Vorteil, dass die Einhaltung der handelsrechtlichen Buchfithrungs-
bestimmungen durch das Steuerrecht sichergestellt wire.8!

Eine solche verstirkte Mafgeblichkeit mit tbersichtlicher Auflistung der
steuerrechtlichen Sonderbestimmungen konnte zu einem verstindlichen,
rechtssicheren und praktikablen System fiir eine periodengerechte Gewin-
nermittlung entwickelt werden. Sie sollte auch die einzige steuerliche Bilan-
zierung sein; daher sollten auch fiir z. B. steuerlich freiwillig Bilanzierende
die handelsrechtlichen Bestimmungen und steuerlichen Sonderbestimmun-
gen gelten.

81 Selbst ,,Handelsrechtler” gestehen ein, dass die Durchsetzung der kaufméannischen
Buchfithrung — vor allem auferhalb der Kapitalgesellschaften — vom Steuerrecht
geprigt und eine Verkniipfung von Handels- und Steuerrecht sinnvoll ist, weil das
Steuerrecht ,,als Lokomotive weitaus stirker und gefahrlicher sei, Nowotny, RAW
2006, 259.
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4. Zwischenergebnis Bilanzrecht

Die steuerliche Bilanzierung ist reformbediirftig. Im EStG sollten die
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 und § 5 EStG zu einer einheitlichen steu-
erlichen Bilanzierung zusammengefithrt werden. Sodann ist das Verhaltnis
der Steuerbilanz zur Handelsbilanz klar zu regeln, wobei letztlich nur zwei
Alternativen offenstehen: eine eigenstindige Steuerbilanz oder eine ver-
starkte Maflgeblichkeit.

Praktikabilititsgriinde sprechen fiir eine verstirkte Mafigeblichkeit der Han-
delsbilanz fur die Steuerbilanz. Praktikabilitatsiberlegungen konnen aber
erst dann angestellt werden, wenn sich die Handelsbilanz zu einer fiir die
Steuerbilanz tauglichen Grundlage entwickeln lasst. Dazu ist eine Bestands-
aufnahme aller derzeit bestehenden bilanzpolitischen Spielriume, handels-
rechtlichen Wahlrechte und Unterschiede zwischen der Handelsbilanz und
der Steuerbilanz notwendig. Sollte sich bei eingehender und unvoreinge-
nommener Priiffung sodann herausstellen, dass sich die Spielriume, Wahl-
rechte und Unterschiede stark reduzieren lassen, wiren die Voraussetzungen
fiir eine verstirkte MafBgeblichkeit gegeben. Die Erfahrungen Osterreichs
und die aufgezeigten Beispiele lassen darauf schlieffen, dass auch in Deutsch-
land eine verstirkte Maflgeblichkeit angepeilt werden sollte.

Eine verstirkte Mafigeblichkeit setzt die Zusammenarbeit zwischen Justiz-
und Finanzministerium voraus, um die handelsrechtlichen Bestimmungen
zu einem System sachgerechter Regelungen zu entwickeln, Konkretisierun-
gen der Grundsitze ordnungsmifliger Buchfihrung vorzunehmen und
Handlungsspielriume einzuschrinken. Die handelsrechtlichen Bestimmun-
gen wiirden sich sodann als Grundlage fur die steuerliche Bilanzierung eig-
nen. Die steuerrechtlich noch notwendigen Abweichungen von der Han-
delsbilanz konnten tiibersichtlich und verstindlich in zwei bis drei
Paragraphen (z.B. §§ 6 und 7 EStG neu) aufgelistet werden. Mit einem sol-
chen System lieffen sich Verstindlichkeit, Rechtssicherheit und Praktikabili-
tat gleichermaflen erreichen.

III. CCCTB

1. Konzept

Die Vorschlige zum Bilanzrecht konnten verfriht erscheinen, weil auf EU-
Ebene am Projekt einer gemeinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-
Bemessungsgrundlage (CCCTB - Common Consolidated Corporate Tax
Base) gearbeitet wird, um einen Binnenmarkt ohne unternehmenssteuerliche
Hindernisse zu schaffen. Die nationale Weiterentwicklung des Bilanzrechts
sollte daher auch die europiischen Entwicklungen im Auge behalten; dazu
ist zunichst die Funktionsweise der CCCTB zu beleuchten.
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Vereinfacht gesagt setzt die CCCTB die Beantwortung von folgenden drei
Fragen voraus:

— Wie sollen die Gewinnermittlungsvorschriften der gemeinsamen Bemes-
sungsgrundlage ausgestaltet sein?

- Wie erfolgt die Konsolidierung?

— Nach welchen Faktoren erfolgt die Aufteilung des konsolidierten Ergeb-
nisses auf die Mitgliedstaaten? — Wie sieht der Aufteilungsschliissel aus?

Mit der Beantwortung jeder dieser drei Fragen wiirde die CCCTB an sich
funktionieren. Zudem wirft die CCCTB natirlich noch weitere wichtige
Fragen auf (z.B.: Soll die CCCTB optional sein?®?), doch dabei geht es
weniger um das grundsitzliche Funktionieren der CCCTB, sondern gewis-
sermaflen um die ,,Einfithrungsmodalititen®.

Von der Europdischen Kommission wurde zwar fiir Herbst 2008 ein Richt-
linienentwurf angekiindigt, aber nicht vorgelegt. Nachdem es seither etwas
ruhiger um die CCCTB geworden ist, mochte die Europiische Kommission
das Projekt nunmehr wieder aktiv in Angriff nehmen.®? Sollte tatsichlich ein
Richtlinienentwurf vorgelegt werden, wird dieser nur dann auf Zustimmung
der Mitgliedstaaten treffen, wenn alle mit der CCCTB verbundenen Fragen
samt Antworten auf dem Tisch liegen. Bei genauerer Betrachtung sind nach
wie vor zentrale Fragen unbeantwortet. Offene Fragen sollten zum Nach-
denken anhalten und auf den Boden der steuerpolitischen Realitit zuriick-
kehren lassen. Denn ansonsten werden sich nicht einmal die fiir eine ver-
stirkte Zusammenarbeit notwendigen acht Mitgliedstaaten finden.

2. Gemeinsame Bemessungsgrundlage

Das Finden einer gemeinsamen Bemessungsgrundlage — von gemeinsamen
Gewinnermittlungsregeln — sollte sich als losbare Aufgabe herausstellen,
auch wenn sich jeder Mitgliedstaat (etwas) von seinen nationalen und ver-
trauten Gewinnermittlungsvorschriften l6sen muss. Ausgangspunkt fiir die
gemeinsame Bemessungsgrundlage sind die IAS/IFRS. Dies hat sich bisher
deshalb als zweckmiflig erwiesen, weil mit den TAS/IFRS bereits ein inter-
nationales Regelwerk vorliegt, das es den Vertretern der einzelnen Mitglieds-
staaten ermoglicht, eine einheitliche bilanzrechtliche Sprache zu sprechen
und mit Fachbegriffen dasselbe zu bezeichnen.

Die TAS/IFRS sind fur steuerliche Zwecke zu adaptieren. Denn nicht nur
die Zielsetzung einer Steuerbilanz (,periodengerechter Gewinn®; ,Leis-
tungsfahigkeit) weicht von der Informationsfunktion der internationalen

82 Dazu unten Punkt IV.2.
83 Fir den 20.10.2010 hat die Europaische Kommission z. B. zu einem ,,all-day work-
shop“ nach Briissel geladen.
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Rechnungslegungsstandards ab, sondern eine z. B. formelle Ankniipfung an
die TAS/IFRS brichte das Problem mit sich, dass dann die steuerliche
Bemessungsgrundlage von privaten Standard-Settern abhingen wiirde. Eine
solche ,Delegation an private Standard-Setter ist abzulehnen.®* Die IAS/
IFRS bilden daher nur den Ausgangspunkt fiir die gemeinsame Bemessungs-
grundlage, sind fiir steuerliche Zwecke zu adaptieren und zu vereinfachen.

Auf tragende Prinzipien einer gemeinsamen Bemessungsgrundlage (z.B.
Realisationsprinzip) konnten sich die Mitgliedstaaten schnell einigen, zu
kliren gilt es noch einige Details (z. B. Zulissigkeit einer Gruppenabschrei-
bung?). Letztlich sollte es aber gelingen, ein geschlossenes, stimmiges und
fur die Mitgliedstaaten attraktives Gewinnermittlungssystem vorlegen zu
konnen. %

3. CCCTB mit Konsolidierung?
a) Konsolidierung: theoretisch faszinierend

Sollte die Europiische Kommission — dem Namen der CCCTB entspre-
chend - einen Richtlinienvorschlag mit einer Konsolidierung (,,Consolida-
tion®) unterbreiten, muss sie sich auch der Konsequenzen fiir die Mitglied-
staaten genauestens bewusst sein. Denn gerade diese Konsequenzen
konnten zur Schicksalsfrage fiir die CCCTB werden.

Eine Konsolidierung brachte zweifelsohne Vorteile mit sich; als wohl grofi-
ter Vorteil kristallisiert sich das Wegfallen der derzeitigen Verrechnungs-
preisproblematik heraus. Daneben wiirden sich auch z.B. nationale Grup-
penbesteuerung- oder Organschaftsregime weitgehend ertibrigen, weil die
Konsolidierung mit ihrer Zwischenergebniseliminierung weiter geht als die
blofle Einkommenszurechnung der deutschen Organschaft oder osterrei-
chischen Gruppenbesteuerung. Es gibe eine einheitliche Konzernbesteue-
rung fir die Mitgliedstaaten, was gegeniiber dem derzeitigen, nicht koor-
dinierten Zustand einen erheblich Fortschritt bedeuten wiirde. Mit einem
Schlag wiirden sich die Mitgliedstaaten auch weitere Diskussionen iiber die
EU-Rechtskonformitit ihrer derzeitigen Systeme ersparen. Ob eine Kon-
solidierung das Ende der z. B. osterreichischen Gruppenbesteuerung bedeu-
ten wiirde, lisst sich schwer vorhersagen, weil zunachst nicht feststeht, wie

84 In Deutschland wie in Osterreich wurde in Hinblick auf die Mafigeblichkeit der
Handelsbilanz fur die Steuerbilanz darauf hingewiesen, dass eine (nationale) Zulas-
sigkeit von IAS/IFRS fiir den Einzelabschluss das Ende der Mafigeblichkeit bedeu-
ten wiirde, weil es verfassungsrechtlich nicht zulissig wire, die inhaltliche Fest-
legung des Besteuerungsumfanges letztlich privaten Gremien zu uibertragen; dazu
z.B. Zorn in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Nowotny (Fn. 1), 179 (1951.); Hennrichs
in DStJG 24 (2001), S. 301 (306); Hey in Tipke/Lang (Fn. 6), § 17 Rz. 54.

85 Dazu z.B. Mayr in Schon/Schreiber/Spengel, A Common Consolidated Corporate
Tax Base for Europe, Springer 2008, 85.
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viele Mitgliedstaaten an der CCCTB teilnehmen wiirden. Bei einer CCCTB
mit 27 Mitgliedstaaten hitte eine ,, CCCTB-Gruppe“ fiir international titige
Konzerne einen ganz anderen raumlichen Anwendungsbereich als bei einer
CCCTB mit z.B. nur zehn Mitgliedstaaten (im Rahmen der verstirkten
Zusammenarbeit). Zudem geht die Osterreichische Gruppenbesteuerung
derzeit tiber den EU-Raum hinaus.

b) Konsolidierung: das eigentliche Problem

Die Konsolidierung ist theoretisch faszinierend und problematisch
zugleich® und konnte zum ,Killer-Argument® fiir die CCCTB werden.
Denn durch die Konsolidierung wird der grenziiberschreitend titige Kon-
zern gewissermaflen wie ein einheitliches Unternehmen behandelt und nur
ein Gesamtergebnis fiir den ,Europa-Konzern“ ermittelt. Dies bedingt
sodann eine Aufteilung des Konzernergebnisses auf die einzelnen Mitglied-
staaten. Und das Finden eines geeigneten und von den Mitgliedstaaten
akzeptierten Aufteilungsschlissels scheint schon auf den ersten Blick eine
kaum l6sbare Aufgabe zu sein, weil es dabet letztlich um die Verteilung eines
betrichtlichen Steueraufkommens unter den Mitgliedstaaten geht. Anderer-
seits sollte man das Thema Aufteilungsschliissel nicht sogleich als ,,unmdg-
lich“ abtun, weil solche z.B. in den USA unter den Bundesstaaten und in
Kanada unter den Provinzen verwendet werden.®” Am bekanntesten ist die
sog ,Massachusetts-Formel®, bei der das Gesamtergebnis zu je 1/3 nach den
Faktoren Umsitze, Vermogen und Lohnsumme verteilt wird.®® Aufteilungs-
formeln wie z. B. die Massachusetts-Formel sind aber pauschale Naherungs-
formeln. Anders als tiber eine pauschale Niherungsformel wiirde sich die
Aufteilung auch bei der CCCTB nicht bewerkstelligen lassen, weil sich die
Aufteilung ansonsten als zu komplex erweisen wiirde.

Es gibt jedoch einen erheblichen Unterschied zwischen den US-Bundesstaa-
ten und den EU-Mitgliedstaaten. Bei den US-Bundesstaaten spielt die Kor-
perschaftsteuer als Einnahmequelle eine nur untergeordnete Bedeutung, nur
46 Bundesstaaten erheben eine eigene Korperschaftsteuer, lowa ist mit
einem (max.) Korperschaftsteuersatz von 12 % eindeutiger Spitzenreiter,
z.B. New York mit 7,5 % im Mittelfeld. Zudem ist die auf Ebene der Bun-
desstaaten gezahlte Korperschaftsteuer bei der Ermittlung der Bundeskor-
perschaftsteuer abzugsfahig, so dass die effektive steuerliche Belastung
lediglich 65 % des nominellen Korperschaftsteuersatzes des jeweiligen Bun-
desstaates betragt.%”

86 Vgl. auch Herzig, FR 2009, 1037.

87 Dazu Oestreicher/Scheffler/Spengel/Wellisch, Modell einer Konzernbesteuerung
fur Deutschland und fiir Europa, ZEW Wirtschaftsanalysen 2008, 288.

88 Uberblick zu den Aufteilungsformeln Oestreicher/Scheffler/Spengel/Wellisch
(Fn. 87), 427.

89 Dazu Oestreicher/Scheffler/Spengel/Wellisch (Fn. 87), 293 und 428.
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Verweist man im Zuge der CCCTB auf die Aufteilungsschliissel in den US-
Bundesstaaten, ist der strukturelle Unterschied mitzubedenken: Bei den US-
Bundesstaaten spielt die Korperschaftsteuer eine vergleichsweise unterge-
ordnete Rolle, so dass auch pauschale Niherungsformeln herangezogen
werden konnen. Bei den EU-Mitgliedstaaten kommt der Korperschaftsteuer
bei der Finanzierung des Staatshaushaltes ein hoherer Stellenwert zu. Anders
als bei den US-Bundesstaaten wird kein EU-Mitgliedstaat Aufkommensaus-
falle bei der Korperschaftsteuer hinnehmen konnen. Gerade die Finanz- und
Wirtschaftskrise hat grofle Locher in die Staatshaushalte gerissen, so dass im
Zuge der derzeitigen Budgetkonsolidierung wohl kein EU-Mitgliedstaat auf
Teile des Aufkommens aus der Korperschaftsteuer verzichten wird kénnen.
Nach Oestreicher/Scheffler/Spengel/Wellisch wiirden gerade Deutschland
und Osterreich bei einer Aufteilung nach der Massachusetts-Formel (be-
trachtlich) an Steueraufkommen verlieren.”® Die genauen (negativen) Auf-
kommenswirkungen einer Konsolidierung samt dem dadurch bedingten
Aufteilungsschlissel lassen sich kaum quantifizieren.

International titige Konzerne betreiben eine Konzernsteuerplanung. Eine
nicht zu unterschitzende Gefahr der Konsolidierung liegt darin, dass die
CCCTB-Staaten sodann gezielt auf die konkrete Ausgestaltung des Auftei-
lungsschliissels reagieren und (6konomische) Verhaltensweisen setzen wer-
den, um internationale Konzerne noch besser anzusprechen und ,abwer-
ben“ zu konnen. Eine pauschale Aufteilung des Konzernergebnisses nach
Umsatz, Lohnsumme und Vermogen wiirde die CCCTB-Staaten geradezu
animieren, sich bei den Konzernen als optimaler Steuerstandort zu prisen-
tieren.

Als weitere Probleme der Konsolidierung sei nur die Gefahr der ,,Verschie-
bung stiller Reserven““! unter den CCCTB-Staaten oder die ,,Drittstaatsthe-
matik“ (wie sind Drittstaaten generell zu behandeln und wie lassen sich
Gewinnverlagerungen dorthin vermeiden?) erwihnt. Eine Konsolidierung
wirde zudem komplexe administrative Fragestellungen aufwerfen, weil
Betriebspriifungen der in verschiedenen CCCTB-Staaten angesiedelten
Konzerngesellschaften koordiniert erfolgten sollten (z. B. grenziiberschrei-
tende Betriebspriifungen, Simultanpriifungen?); blickt man auf das derzei-

90 Oestreicher/Scheffler/Spengel/Wellisch (Fn. 87), 414 {f.; die in dieser Studie ange-
fiuhrten (hohen) Aufkommenswirkungen (z.B. 16,4 % Verlust an Bemessungs-
grundlage fiir Deutschland) sind aber zu relativieren, weil es m. E. weder geboten
noch anzustreben ist, die in Zeiten vor der CCCTB angelaufenen Verlustvortrige
(, Vor-CCCTB-Verluste) in die CCCTB einzuspeisen und grenziiberschreitend
zu verrechnen. Berticksichtigt man die ,,Vor-CCCTB-Verluste“ nicht, wiren die
(negativen) Aufkommenseffekte geringer, wobei sich aber allein aus der Zwi-
schenergebniseliminierung gewisse Aufkommensausfille ergeben wiirden.

91 Schreiber, European Taxation 2009, 84, formuliert wie folgt: , The taxation of hid-
den reserves could well prove to be the true Achilles* heel of the new regime.*; vgl.
auch Herzig, FR 2009, 1037.
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tige Nichtfunktionieren der EU-Amts- und Vollstreckungshilfe mit einigen
Mitgliedstaaten,”? ist es kaum vorstellbar, mit diesen Staaten gemeinsam z. B.
Betriebspriifungen effizient durchfiihren zu kénnen.

Zusammenfassend bedingt eine Konsolidierung eine Aufteilung des konsoli-
dierten Gesamtergebnisses auf die einzelnen CCCTB-Staaten. Eine solche
Aufteilung liefe sich nur anhand einer pauschalen Niherungsformel wie
z.B. bei den US-Bundesstaaten bewerkstelligen. Anders als bei den US-Bun-
desstaaten mit ihren niedrigen Korperschaftsteuer-Sitzen ist die Korper-
schaftsteuer fur viele EU-Mitgliedstaaten von groflerer Bedeutung, sodass
Aufkommensverluste schwerer verkraftbar sind. Gerade in Zeiten der
Finanzkrise und der anstehenden Budgetkonsolidierung wird realpolitisch
wohl kein EU-Mitgliedstaat groflere Aufkommensverluste aus der Korper-
schaftsteuer vertreten konnen.

IV. Vorschlige im Lichte der CCCTB
1. CCTB

Realpolitisch lisst sich eine Konsolidierung (zumindest in den nichsten Jah-
ren) nicht umsetzen. Es sollte daher (zunichst) nur eine gemeinsame Bemes-
sungsgrundlage (CCTB) eingefiihrt und auf die Konsolidierung verzichtet
werden.®? Denn bereits eine gemeinsame Bemessungsgrundlage brachte den
grenziiberschreitend titigen Unternehmen erhebliche Erleichterung, weil
dann die Gewinne nicht mehr nach einer Vielzahl unterschiedlicher nationa-
ler, sondern nur nach einer gemeinsamen Bemessungsgrundlage zu ermitteln
wiren. Damit wiren steuerliche Hemmnisse fiir grenziiberschreitend titige
Unternehmen reduziert, die Befolgungs- und Biirokratiekosten erheblich
verringert; denn statt einer Vielzahl von unterschiedlichen steuerlichen
Gewinnermittlungssystemen wire nur mehr die gemeinsame Bemessungs-
grundlage zu beachten.

Es liegt auf der Hand, dass eine gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemes-
sungsgrundlage (friher oder spater) auch auf die nationalen Einkom-
mensteuer-Bemessungsgrundlagen ausstrahlen wird, weil z.B. die Ab-
schreibungsregeln fur Korperschaften und Einzelunternehmen bzw.
Personengesellschaften (dauerhaft) nicht grundsitzlich voneinander abwei-
chen konnen. Spitestens nach einer gewissen Anlaufphase sollte die gemein-
same Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage fur die gesamte steuerliche
Gewinnermittlung mafigeblich sein; mehrere unterschiedliche Gewinner-

92 Dies sind nicht nur die Erfahrungen Osterreichs, sondern nach Czakert (deutsches
BMF) in Schon/Schreiber/Spengel (Fn. 85), 155, sind die Auskunftsersuchen ,auf-
wendig und langsam, im Durchschnitt dauert die Beantwortung einer Anfrage lin-
ger als ein Jahr®.

93 Vgl. auch Herzig/Teschke/Joisten, Intertax 2010, 334 (Conclusion, 349).
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mittlungssysteme (fir Einkommensteuer und Korperschaftsteuer) wiren
steuerpolitisch nicht zweckmafig.

2. Gemeinsame Bemessungsgrundlage (CCTB): optional?

Die Europiische Kommission mochte die gemeinsame Korperschaftsteuer-
Bemessungsgrundlage nur optional fiir die Unternehmen einfithren,®* um
offenkundig eine groflere Akzeptanz in den Mitgliedstaaten und vor allem
bei der Wirtschaft zu finden. Damit wiirden neben der gemeinsamen Bemes-
sungsgrundlage die nationalen Bemessungsgrundlagen weiterbestehen. Ein
solches Weiterbestehen rein nationaler Bemessungsgrundlagen (Gewinner-
mittlungssysteme) gilt es aber kritisch zu hinterfragen.

In der Mitteilung der Kommission vom 2.5.2007 finden sich als ,, Leitprinzi-
pien fur die CCCTB ,Einheitlichkeit und Vereinfachung®. Diese beiden
Begriffe umschreiben den Grundgedanken der CCCTB ausgezeichnet.
Optionalitit passt jedoch nicht zu den Leitprinzipien der Kommission;
denn Optionalitit kann nicht zu einer Vereinfachung fithren. Zudem ist es
interessant und der Kommission beizupflichten, dass die Bemessungsgrund-
lage ,eher breiter als schmaler mit ,weniger steuerlichen Anreizen und
Ausnahmen® ausgestaltet wird. Fraglich ist nur, ob eine solche breite
gemeinsame Bemessungsgrundlage im Wettbewerb mit den nationalen
Bemessungsgrundlagen bestehen kann, wenn die gemeinsame Bemessungs-
grundlage nur optional sein soll. Denn bei Optionalitit wiirde ein solcher
Wettbewerb bestehen bleiben. Abgesehen davon erscheint es nicht zweck-
miflig und mit dem Grundgedanken der CCCTB nicht vereinbar, den steu-
erlichen Wettbewerb der nationalen Systeme fortzufithren.

Eine optionale Losung lisst sich mit dem Sinn und Zweck einer gemein-
samen Bemessungsgrundlage und den Leitprinzipien ,Einheitlichkeit und
Vereinfachung® kaum vereinbaren; Optionalitit bringt gerade nicht die
angepeilte Vereinfachung, sondern fithrt — im Gegenteil — zur Verkomplizie-
rung: Je mehr Bemessungsgrundlagen zur Wahl stehen, desto komplizierter
und verwaltungsaufwendiger wird es fiir die Unternehmen. Es liegt auf der
Hand, dass Unternehmen Vergleichsrechnungen anstellen lieflen, um zu
ermitteln, welche Bemessungsgrundlage fiir sie steuerlich am giinstigsten
wire. Insbesondere fiir kleinere Unternehmen wiirde dies eine erhebliche
finanzielle Mehrbelastung darstellen. Optionalitit liefe sich daher nur fiir
einen gewissen ,,Anlaufzeitraum“ der CCTB akzeptieren, um zu sehen, ob
und wie sich die gemeinsame Bemessungsgrundlage bewahrt. Das langfris-
tige Ziel kann nur die verpflichtende gemeinsame Bemessungsgrundlage
sein.

94 Mitteilung der Kommission v. 2.5.2007; Kom(2007), 223 endgiiltig (S. 7).
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3. CCTB: Konzernbesteuerung und Verlustrichtlinie

Eine (verpflichtende) gemeinsame Bemessungsgrundlage (ohne Konsolidie-
rung) brichte auch fiir die nationale Konzernbesteuerung Vorteile: Bei der
z.B. Osterreichischen Gruppenbesteuerung miussten Verluste von auslin-
dischen EU-Gruppenmitgliedern nicht mehr auf osterreichisches Steuer-
recht umgerechnet werden; dies wiirde eine erhebliche Vereinfachung
bedeuten und gerade die Bedenken ausraumen, die einzelne Mitgliedstaaten
von einer grenziiberschreitenden Gruppen-/Konzernbesteuerung abhal-
ten.”> Eine gemeinsame Bemessungsgrundlage (CCTB) wire auch eine aus-
gezeichnete Grundlage, um ggf. das Projekt ,,EU-Verlust-Richtlinie“ neu in
Angriff zu nehmen. Dabei konnten steuertechnisch problemlos auch Ver-
luste von auslindischen Tochtergesellschaften berticksichtigt werden, im
Falle einer Verlustverwertung im Ausland kidme es zur Nachversteuerung im
Inland; einheitliche Verlustregelungen in der EU wiiren ein erheblicher Fort-
schritt in der europaischen Konzernbesteuerung.®

4. CCTB: Ausgangspunkt Bilanzrichtlinie

Die steuerliche Bilanzierung ist reformbediirftig. Als Reformansatz wurde
oben eine verstirkte Maflgeblichkeit vorgeschlagen;”” die Handelsbilanz
wire sodann weitgehend mafigeblich fiir die Steuerbilanz. Die Handels-
bilanz ihrerseits hat wiederum den Vorgaben der EU-Bilanzrichtlinie®® zu
entsprechen.

Wenn es daher bereits eine EU-Richtlinie (Bilanzrichtlinie) gibt, die die
yeinzelstaatlichen Vorschriften tiber die Gliederung und den Inhalt des Jah-
resabschlusses ... sowie uiber die Bewertungsmethoden koordiniert?” und
diese Richtlinie fur die Handels-/Unternehmensbilanzen der Mitgliedstaa-
ten gilt, sollte diese Richtlinie auch der Ausgangspunkt fiir die gemeinsame
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (CCTB) sein. Die CCTB an der
Bilanzrichtlinie auszurichten, sollte — rein inhaltlich betrachtet — schon des-
halb gelingen, weil sich die Bilanzrichtlinie im Gewinnermittlungsrecht vor
allem auf allgemeine Rahmengrundsitze beschrankt.!® Fiir Konkretisierun-
gen konnte die CCTB durchaus auf die TAS/IFRS zuriickgreifen, wobei das

95 Denn teilweise duflern Mitgliedstaaten Bedenken, wie sich auslindische Ergeb-
nisse ,serios auf das jeweilige nationale Steuerrecht umrechnen lielen?

96 Vgl. auch Mayr, BB 2008, 1816.

97 Vgl. oben Punkt II.

98 Vierte Richtlinie v. 25.7.1978, 78/660/EWG, zuletzt geindert durch Richtlinie
2009/49/EG.

99 Vgl. Praambel der Bilanzrichtlinie.

100 Zur Bilanzrichtlinie vgl. z. B. Moxter, BB 1995, 1463.
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Ziel eines moglichst einfachen, in sich schliissigen Gewinnermittlungssys-
tems im Auge zu behalten ist.!°!

Wichtig wire daher, dass die CCTB und die Handelsbilanz mit der Bilanz-
richtlinie dieselbe Grundlage haben, um auch im Falle einer CCTB an einer
verstarkten Maflgeblichkeit festhalten zu konnen. Bei Einfiihrung der CCTB
konnte dann die Handelsbilanz weiterhin fir die Steuerbilanz mafigeblich
sein, CCTB-bedingte steuerliche Abweichungen wiren wiederum tibersicht-
lich aufzulisten. Damit schliefit sich der Kreis: Auch im Falle einer CCTB
konnte an einer verstirkten Mafigeblichkeit festgehalten werden. Durch eine
tbersichtliche und verstindliche Auflistung der notwendigen steuerlichen
Sonderbestimmungen liefle sich ein rechtssicheres und praktikables System
erreichen. Den betroffenen Unternechmen blieben unterschiedliche Bilanzie-
rungssysteme (Handelsbilanz, Steuerbilanz und CCCTB-Bilanz) erspart; die
Handelsbilanz bliebe maflgeblich, mittels Uberleitungsrechnung wiirden die
steuerlichen Sonderbestimmungen beriicksichtigt. Die betroffenen Unter-
nehmen brauchten sich nicht vor unterschiedlichen Bilanzierungssystemen
und dem damit verbundenen Verwaltungsaufwand zu firchten, sondern
konnten gelassen und optimistisch in die nationale wie europiische Bilanzie-
rungszukunft blicken.

V. Losungsvorschlige

Die steuerliche Bilanzierung ist reformbediirftig. Im EStG sollte die Gewinn-
ermittlung nach §4 Abs. 1 und § 5 EStG zu einer steuerlichen Bilanzierung
zusammengefiihrt werden. Sodann gehort das Verhiltnis der Steuerbilanz zur
Handelsbilanz klar geregelt. Lassen sich im Handelsrecht die bilanzpoliti-
schen Spielriume und Wahlrechte reduzieren und lassen sich die handels-
rechtlichen Bestimmungen zu einem System sachgerechter Regelungen aus-
bauen, spricht viel fiir eine verstirkte Mafigeblichkeit. Die steuerlich
notwendigen Sonderbestimmungen wiren tbersichtlich in zwei bis drei
Paragraphen aufzulisten (z.B. §§ 6 und 7 EStG neu). Eine solche verstirkte
Mafigeblichkeit mit tibersichtlicher Auflistung der steuerrechtlichen Sonder-
bestimmungen wire ein verstindliches, rechtssicheres und praktikables Sys-
tem fir eine periodengerechte Gewinnermittlung. Osterreich versucht, die-
sen Weg erfolgreich zu gehen.1%2

Die nationale Weiterentwicklung des Bilanzrechts sollte zudem die europai-
schen Entwicklungen bei der CCCTB im Auge behalten. Eine CCCTB mit
Konsolidierung (und dem dadurch bedingten Aufteilungsschliissel) ist real-

101 Zu der zum Entwurf von IAS/IFRS fir KMU geiufierte Kritik (z.B. ,fiir Erst-
anwender praktisch unverstindlich®) vgl. oben Fn. 34.

102 Sollte dies — wider Erwarten — nicht gelingen, bleibt die eigenstindige Steuerbilanz
immer noch als Ausweg.
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politisch m. E. nicht umsetzbar. Deshalb sollte auf die Konsolidierung ver-
zichtet und (zumindest vorerst) nur eine gemeinsame Bemessungsgrundlage
(CCTB) eingefiihrt werden.!® Ausgangspunkt fiir die gemeinsame Bemes-
sungsgrundlage sollte die EU-Bilanzrichtlinie sein, um von derselben
Grundlage wie die nationalen Handelsbilanzen auszugehen, an einer ver-
stirkten Mafigeblichkeit festhalten zu konnen und den Unternehmen unter-
schiedliche Bilanzierungssysteme zu ersparen. Eine verstirkte Maflgeblich-
keit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz wiirde schon rein national zu
einer Vereinfachung fiithren, eine CCTB wiirde fiir die europiische Unter-
nehmensbesteuerung einen erheblichen Fortschritt bedeuten. Die betroffe-
nen Unternehmen konnten gelassen und optimistisch in die nationale wie
europiische Bilanzierungszukunft blicken.

103 Erganzend sollte auch das Projekt einer ,,EU-Verlust-Richtlinie“ im Auge behal-
ten werden.
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I. Einkiinfteermittlung im nationalen Steuerrecht und im DBA-Recht

Im nationalen Steuerrecht Deutschlands und Osterreichs werden mit dem
Begriff der Einktinfte und der Einkiinfteermittlung feste Vorstellungen ver-
bunden': Dem Einkommen unterliegen die Einkiinfte aus den sieben Ein-
kunftsarten. Die Einkiinfte werden je nach Einkunftsart auf unterschiedliche
Weise ermittelt, wobei insbesondere zwischen Gewinn- und Uberschussein-
kiinften unterschieden wird. Zunichst werden positive und negative Ein-
kiinfte innerhalb einer Einkunftsart, dann — von Ausnahmen abgesehen —
zwischen den Einkunftsarten ausgeglichen. Von der Summe der Einkiinfte
werden dann bestimmte Positionen abgezogen, um letztlich das zu versteu-
ernde Einkommen zu erhalten, auf das der Tarif angewendet wird.

In den Doppelbesteuerungsabkommen findet sich ebenfalls der Begriff der
Einkiinfte. Er wird auch in der deutschen Ubersetzung des OECD-Muster-
abkommens verwendet, das meist die Grundlage bilateraler Abkommens-
verhandlungen ist. Der Begriff der ,Einkiinfte“ findet sich beispielsweise in
Art. 4 Abs.1 OECD-MA, wo verdeutlicht wird, dass der Ausdruck der
ansissigen Person nicht Personen umfasst, die in diesem Staat nur mit ,,Ein-
kiinften aus Quellen in diesem Staat oder in diesem Staat gelegenem Ver-

* Fur die wertvollen Anregungen und die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche
und der Fahnenkorrektur danke ich Mag. Clemens Willvonseder.

1 Dazu auch Wassermeyer, Der abkommensrechtliche Einkiinftebegriff, IStR 2010,
324 ff.
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mogen steuerpflichtig sind. In Art. 6 OECD-MA ist von ,Einkiinften (...)
aus unbeweglichem Vermogen® und ,,aus der unmittelbaren Nutzung, der
Vermietung oder Verpachtung sowie jeder anderen Art der Nutzung unbe-
weglichen Vermogens“ die Rede. Art. 7 OECD-MA verwendet zwar gene-
rell den Ausdruck ,Gewinne“, erwihnt aber in Art. 7 Abs. 7 OECD-MA,
dass zu den ,,Gewinnen Einkiinfte [gehoren]“ konnen, ,die in anderen Arti-
keln dieses Abkommens behandelt werden®. Art. 10 Abs.3 OECD-MA
definiert die Dividenden als ,Einkiinfte aus (...) Gesellschaftsanteilen und
Art. 11 Abs. 3 OECD-MA die Zinsen als ,, Einkinfte aus Forderungen jeder
Art“. Art. 17 OECD-MA behandelt die ,Einkiinfte“ der Kiinstler und
Sportler. Art. 21 OECD-MA erfasst ,Einkinfte (...), die in den vorstehen-
den Artikeln nicht behandelt wurden®. Vor allem aber ist in Art. 23 A und B
der Begriff der ,,Einktnfte“ der zentrale Ausdruck.

Wenn deutsche und osterreichische Abkommen den Begriff »Einkiinfte“

verwenden, handelt es sich in aller Regel nicht um eine Ankniipfung des
Abkommens an das nationale Steuerrecht Deutschlands oder Osterreichs.
Keine derartige Ankniipfung liegt insbesondere dann vor, wenn die Abkom-
mensrechtssetzer lediglich Formulierungen aus der deutschsprachigen Uber-
setzung des OECD-MA iibernehmen. Es ist nimlich davon auszugehen,
dass mit der Ubersetzung des OECD-MA in die deutsche Sprache nicht der
Inhalt des OECD-MA modifiziert werden sollte, sondern — im Gegenteil —
die Ubersetzer das Ziel verfolgt haben, dass der Inhalt der Vorschriften
durch die Ubersetzung keinen inhaltlichen Wandel erfahren sollte. Mit dem
Begriff der , Einkiinfte wird blof} der englischsprachige Begriff ,income®

und der franzosischsprachige Begriff ,revenus® tibersetzt. Wenn die Ab-
kommensverhandler die deutschsprachige Ubersetzung einzelner Vorschrif-
ten des OECD-MA unverindert in ein bilaterales Abkommen tibernehmen,
ist ihnen zuzusinnen, dass damit auch der Normgehalt der Vorschriften, wie
er den Regelungen des OECD-MA beizumessen ist, in das bilaterale
Abkommen Eingang gefunden hat. Zur Ermittlung des Inhalts der Vor-
schriften des OECD-MA ist aber vor allem auf die englisch- und die franzo-
sischsprachige Originalfassung des OECD-MA zurlckzugreifen.

Daran andert sich auch nichts, wenn die deutsche Sprache eine der authenti-
schen Sprachen des bilateralen Abkommens oder gar die alleinige authenti-
sche Sprache ist. Denn bei der Interpretation geht es ja nicht um die Ermitt-
lung des Inhalts des Wortlauts der Abkommensvorschriften, sondern um die
Ermittlung des Inhalts der Abkommensvorschriften selbst. Der Wortlaut
der Vorschriften steht am Anfang, aber nicht unbedingt am Ende des Aus-
legungsvorganges. Wenn der deutschsprachige Wortlaut der Abkommens-
vorschrift mit der deutschsprachigen Ubersetzung einer Regelung des
OECD-MA identisch ist, dann wird dadurch deutlich, dass dann in erster
Linie auf das OECD-MA selbst und hier wiederum auch auf seine englisch-
und franzgosischsprachigen Originalfassungen zurtickzugreifen ist.
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Interessant ist dabei auch, dass die Ubersetzer des OECD-Musterabkom-
mens den englischsprachigen Begriff ,income® und den franzosischsprachi-
gen Begriff ,revenus nicht konsequent mit ,Einkiinfte* tibersetzt haben.
So finden sich die Begriffe ,,income“ und ,revenus“ auch in Art. 2 OECD-
MA, wo sie durch das Wort ,,Einkommen® ausgedriickt werden. Gelegent-
lich finden sich sogar im selben Absatz unterschiedliche Ubersetzungen:
Art. 23 A Abs.3 und Art. 23 B Abs. 2 OECD-MA schen vor, dass ,,Ein-
kiinfte (...) einer in einem Vertragsstaat ansissigen Person, die nach dem
Abkommen von der Besteuerung in diesem Staat auszunehmen sind, (...)
gleichwohl in diesem Staat bei der Festsetzung der Steuer fiir das iibrige Ein-
kommen (...) der Person einbezogen werden“ konnen. Weitere Beispiele fin-
den sich in Art. 23 A Abs. 2 und Art. 23 B Abs. 1 OECD-MA: , Bezicht eine
in einem Vertragsstaat ansdssige Person Einkiinfte, die (...) im anderen Ver-
tragsstaat besteuert werden konnen, so rechnet der erstgenannte Staat auf
die vom Einkommen dieser Person zu erhebende Steuer den Betrag an, der
der im anderen Staat gezahlten Steuer vom Einkommen entspricht.“ In all
diesen Fillen sprechen die englisch- und franzésischsprachigen Originalfas-
sungen ausnahmslos von ,income®, und ,revenu“ oder ,revenus®, wihrend
die deutschsprachige Ubersetzung abwechselnd die Begriffe ,Einktnfte®
und ,,Einkommen“ verwendet. Diese Differenzierung findet auch keine Ent-
sprechung in der gelegentlich anzutreffenden Abwandlung ,items of inco-
me“ und ,,éléments du revenu®. Vor diesem Hintergrund spricht noch viel
weniger fiir eine — im deutschen Schrifttum und der deutschen Rechtspre-
chung aber haufig anzutreffende? — Interpretation, die der Wahl des Begriffs
der ,Einktnfte“ in den Abkommen grofle Bedeutung beimisst und oft auch
dazu neigt, mit den abkommensrechtlichen ,Einkiinften jene Inhalte zu
verbinden, die aus dem nationalen Steuerrecht geldufig sind.

IL. , Income® und ,Revenus® in der Abkommenssystematik

1. Das Verhiltnis zwischen Abkommensrecht und nationalem Recht

Die Systematik des OECD-Musterabkommens und der diesem Muster
nachgebildeten bilateralen DBA unterscheidet zwischen dem personlichen
und dem sachlichen Anwendungsbereich des Abkommens, den Verteilungs-
normen und dem Methodenartikel. Der personliche und der sachliche

Anwendungsbereich sind in den Art. 1 und 2 OECD-MA geregelt. Sind die

2 Vgl. BFH v. 11.2.2009 - I R 25/08, BStBI. IT 2010, 536 (537 {.); BFH v. 20.9.2006 —
IR 59/05, BStBL. I1 2007, 756 (757 f£.); BFH v. 16.2.1996 — R 46/95, BEH/NV 1997,
111 (1111.); ausfithrlich BFH v. 11.3.1970 — I B 50/68, I B 3/69, BStBL II 1970,
569 (571); Wolff in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, USA Art. 23
Rz. 1511, Grotherr in Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA-Kommentar, Art. 23 A/23 B
OECD-MA Rz. 76; vgl. auch Lang, Die Zuordnung von Finanzierungsaufwendun-
gen im DBA-Recht, SWI 1995, 289 ff.
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dort normierten Voraussetzungen gegeben, ist eine der Verteilungsnormen
des OECD-Musterabkommens jedenfalls anwendbar. Die Verteilungsnor-
men entscheiden dartiber, ob — und in welchem Umfang — der Quellenstaat
das Besteuerungsrecht behilt. Der Methodenartikel kntpft an die Vertei-
lungsnormen an und ist dafiir ausschlaggebend, ob der Ansissigkeitsstaat
die — tatsichliche oder virtuelle — Doppelbesteuerung jener dem Quellen-
staat zur Besteuerung Uberlassenen Besteuerungsquellen durch Anrechnung
oder durch Freistellung vermeidet.

Aus dem Methodenartikel ergibt sich, in welchen Fillen der Ansissigkeits-
staat die Freistellungsmethode und in welchen Fillen er die Anrechnungs-
methode anwendet. Aus diesem Grunde kniipfen die Vorschriften des
Methodenartikels an die Verteilungsnormen unmittelbar oder mittelbar an.
Die Zuordnung zu den Verteilungsnormen ist somit sowohl fiir den Quel-
lenstaat als auch fiir den Ansissigkeitsstaat relevant. Sie hingt beispielsweise
davon ab, ob im Quellenstaat unbewegliches Vermogen vorliegt, ob ein
Unternehmen im Sinne des Abkommens existiert oder ob unselbststindige
Arbeit ausgetibt wird. Diese Begriffe sind zum Teil im Abkommen selbst
definiert, zum Teil erhellt sich ihre Bedeutung — zumindest nach der von mir
vertretenen Auffassung — aus dem Abkommenszusammenhang?.

Sowohl einige Verteilungsnormen als auch der Methodenartikel verwenden
in der englischen Version den Begriff ,income® und in der franzosischen
Fassung den Begriff ,revenus®, die — wie bereits ausgefiihrt — in der deut-
schen Version des Musterabkommens gelegentlich mit ,Einkiinften®, gele-
gentlich aber auch mit ,Einkommen® tibersetzt werden. Diese Begriffe sind
im Abkommen zwar nicht definiert, sind aber dennoch aus dem Zusammen-
hang des Abkommens zu interpretieren. Mit ihnen ist die Bemessungs-
grundlage, die sich fur die unter die einzelnen Verteilungsnormen fallenden
Besteuerungstatbestinde nach nationalem Recht ergibt, gemeint. Sie weisen
damit auf das nationale Recht der Vertragsstaaten. Dennoch handelt es sich
um keinen Anwendungsfall der Verweisung des Art. 3 Abs.2 OECD-MA*.
Denn gerade der Zusammenhang des Abkommens macht es erforderlich,
dass unter ,income® und ,revenus® die Bemessungsgrundlage des jeweiligen
nationalen Rechts verstanden wird: Aufgabe der Doppelbesteuerungsab-
kommen ist nimlich nur die Verteilung der Besteuerungsrechte, im Regelfall
aber nicht die Normierung der Bemessungsgrundlage, die in der Zustindig-
keit des nationalen Gesetzgebers bleibt.

3 Lang, Die Bedeutung des originar innerstaatlichen Rechts fiir die Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen (Art. 3 Abs. 2 OECD Musterabkommen), in Bur-
mester/Endres (Hrsg.), Auflensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-
Recht im Spannungsverhaltnis — FS Debatin, 1997, S. 283 (288 {f.).

4 Anders offenbar Krabbe, Aufwandsabzug bei Schachteldividenden, in Piltz/
Schaumburg (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung im Internationalen Steuerrecht,
1995, S. 12 (13) Fn. 5.
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Dies hat zur Konsequenz, dass die Verwendung der Begriffe ,,income“ und
,revenus“ sicherstellt, dass den Vertragsstaaten die Freiheit bleibt, die fir sie
relevante Bemessungsgrundlage zu definieren: Wenn daher die Verteilungs-
normen dem Quellenstaat die Besteuerung von ,income“ oder ,revenus®
zuweisen, bleibt es auch in der Zustindigkeit des Quellenstaates, die maf3-
gebliche Bemessungsgrundlage festzulegen. Wenn fiir Zwecke des Ansissig-
keitsstaates im Methodenartikel von ,,income® oder ,revenus“ die Rede ist,
ist der Ansissigkeitsstaat auch frei, fiir Zwecke seiner eigenen Besteuerung
die Bemessungsgrundlage zu normieren.

Somit gehort der im OECD-Musterabkommen hiufig verwendete Ausdruck
sincome® oder ,revenus“ zu den zentralen Begriffen des Abkommensrechts:
Damit die Doppelbesteuerungsabkommen ihre Schrankenwirkung entfalten
konnen, miissen sich die Abkommen an der Struktur des Steuerschuldver-
hiltnisses des nationalen Rechts orientieren®. Schliefllich wollen die DBA
jene Steuertatbestiande teilweise oder zur Gianze beschrinken, die im originar
innerstaatlichen Recht normiert sind. Das Steuerschuldverhiltnis hat eine
personliche Komponente und eine sachliche Komponente. Der nach nationa-
lem Recht Verpflichtete soll durch das Abkommensrecht zum Berechtigten
werden®. Diese Verkniipfung wird durch die Verwendung des Begriffs der
sansissigen Person® in den Verteilungsnormen und im Methodenartikel des
Musterabkommens hergestellt. Um auf die Bemessungsgrundlage des natio-
nalen Rechts greifen zu konnen und gegebenenfalls Beschrinkungen vor-
sehen zu konnen, kniipfen die Abkommen an das ,,Einkommen® — und auf
dem Gebiet der Steuern vom Vermogen entsprechend an das ,Vermogen® —
an. ,Income® oder ,revenus“ meint daher die Bemessungsgrundlage de