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Eréffnung und Rechtfertigung des Themas

Prof. Dr. Joachim Lang
Universitit zu Kéln

Meine sehr geehrten Damen und Herren, hiermit eroffne ich die 24. Jahresta-
gung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft. Das Thema dieser Jahres-
tagung konnte kaum aktueller ausgewihlt worden sein. Schon die Jahrestagung
des vergangenen Jahres zu den Steuern auf Erbschaft und Vermégen leistete
eine Woche vor dem Wahlsonntag einen aktuellen politischen Beitrag. Die
wissenschaftliche Debatte in Miinster entfaltete durchaus auch politische Wir-
kung, wenngleich es nicht in erster Linie wissenschaftliche Argumente sein
diirften, die in letzter Zeit den Widerstand der Lander gegen die Revitalisie-
rung der Vermogensteuer etabliert haben. Ich vermute, dafl der Miinsteraner
Tagungsband nach den empfindlichen Wahlniederlagen der Sozialdemokraten
weiterhin politische Akrualitat genieflen wird.

Ebenso sind die europa- und verfassungsrechtlichen Grenzen der Unterneh-
mensbesteuerung seit dem Beschluf} des rotgriinen Koalitionsvertrages, eine
grundlegende Reform der Unternechmensbesteuerung zu verwirklichen'!, Ge-
genstand der Tagespolitik.

Die Presse hat den Vorlagebeschluf des Bundesfinanzhofs? zur Verfassungs-
widrigkeit der Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinfte nach § 32¢ EStG
zum Medium der verfassungsrechtlichen Diskussion gemacht. Die Zeitungsle-
ser werden mit der schwierigen Frage beschiftigt, ob eine Spreizung von
Unternehmensteuer- und Einkommensteuerbelastung mit dem Gleichheits-
satz zu vereinbaren ist. Diese Frage fithrt die verfassungsrechtliche Problema-
tik der Unternchmensteuerreform iber die Besteuerung von Unternehmen
hinaus und beriihrt Grundfragen zur Besteuerung der Einkommen, die wir
erst im nichsten Jahr in Heidelberg behandeln werden.

Unsere Gesellschaft versteht sich allerdings nicht als Wassertriger der Tages-
politik. Das ist schon deshalb nicht moglich, weil Themen und Programme mit
erheblicher Vorlaufzeit beschlossen und Referenten etwa anderthalb Jahre vor
der Tagung eingeladen werden miissen, damit ein Referentenkreis zustande
kommt, wie er sich in den nichsten beiden Tagen prisentieren wird. Die
Jahrestagungen unserer Gesellschaft spiiren vielmehr jenen Grundfragen des
Steuerrechts nach, deren Problematik sich meist in einem lingeren Zeitraum

1 Koalitionsvereinbarung zwischen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen v. 20. 10.
1998, 5. 16,
2 Beschl. des X. Senats — X R 171/96 — v. 24, 2. 1999, BStBL. 11 1999, 450.



2 J. Lang, Eréffnung und

entwickelt und die einer raschen Klirung nicht zuginglich sind. Wenn solche
Grundfragen an das Licht der Tagespolitik geriickt werden, dann ist das zwar
insofern kein Zufall, als das Lisungsdefizit einer Grundfrage immer droht,
brisant zu werden. Es wiirde jedoch nicht dem Verstandnis unserer Gesell-
schaft entsprechen, die Antworten auf die Grundfrage ganz im Licht der
Tagespolitik zu suchen.

Die auf der Grundlage des rotgriinen Koalitionsvertrages einberufene Bund-
Léinder-Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung, der ich als
Vertreter der Wissenschaft angehorte, hat inzwischen ihren Bericht® veréffent-
licht. Aus diesem Bericht geht hervor, dafl sich die Kommission, der wegen des
Zeitdrucks nur 15 Sitzungstage bis zur Ubergabe ihrer , Briihler Empfehlun-
gen” eingerdumt waren, sehr wohl darum bemiiht hatte, europa- und verfas-
sungsrechtliche Grenzen der Unternchmenshesteuerung einzuhalten. Indessen
zeigte sich bei der Kommissionsarbeit deutlich der enorme europa- und verfas-
sungsrechtliche Klirungsbedarf.

Unsere Gesellschaft hat sich bereits auf zwei Jahrestagungen mit der Besteue-
rung von Unternchmen befafit, 1991 auf der Jahrestagung in Strafburg mit der
Unternehmensbesteuerung in den cinzelnen EU-Staaten® und 1993 in Fulda
mit den Grundfragen der Unternchmensbesteuerung’®, Der Straflburger Ta-
gungsband bietet einen tour d'horizon tber das Unternehmensteuerrecht in
den einzelnen Lindern und macht dabei deutlich, dafl der hohe Anteil progres-
siv besteuerter Personenunternehmen in Deutschland international die Aus-
nahme bildet. In den meisten Landern unterliegt der weitaus grofite Teil der
Unternchmen der Kérperschaftsteuer, so dafl die Korperschaftsteuer die
Funktion einer allgemeinen Unternehmensteuer hat.

In dem Resiimee des von mir herausgegebenen Straflburger Tagungsbandes
habe ich festgestellt, daff Deutschland im Wetthewerb der Steuersysteme frii-
her oder spiter gezwungen sein werde, die Steuerbelastung der Unternchmen
von den progressiven Einkommensteuertarifen abzukoppeln®.

Inzwischen hat die Tagespolitik die wissenschaftliche Diskussion eingeholt.
Mittlerweile liegt der Korperschaftsteuersatz nahezu iiberall erheblich unter

3 Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteverung, Bericht der vom
Bundesminister der Finanzen eingesetzten Kommission zur Reform der Unterneh-
mensbhesteuerung, Heft 66 der BME-Schriftenreihe, Bonn, Juli 1999,

DSUG 16 (1994), hrsg. von [, Lang. Die Huausgab: des Tagungsbandes war mn.
grofien Schwierigkeiten verbunden. Die Ref iens und Grofibrit

gaben thre Manuskripte nicht ab und mufiten durch A Marflow und H.-J. Selling
ersetzt werden; ihnen sei an dieser Stelle noch einmal herzlich gedank:!

5 DStG 17 (1994), hrsg. von F. Wassermeyer.

6 J. Lang, DStJG 16 (1994), 5. 306 £,

+




Rechtfertigung des Themas 3

dem Spitzensatz der Einkommensteuer’, und zwar mit Spreizungen in der
Griflenordnung von 15 bis 25 Prozent, ohne dafl daraus ein grofles verfas-
sungsrechtliches Problem gemacht wird. Hingegen gab in Deutschland schon
eine geringfigige Spreizung von zwei Prozentpunkten den Anlal zu dem
grundlegenden Festschriftbeitrag von Rudolf Wendt, der zu dem Ergebnis
gelangte, daff allein die vollkommene Ubereinstimmung des Korperschaftsteu-
ersatzes und des Spitzensatzes der Einkommensteuer die verfassungsrechtdlich
gebotene materielle Belastungsgleichheit und Wettbewerbsgleichheit von Ka-
pitalgesellschaften und Personenunternchmen gewihrleiste®.

Danach war der Auftrag an die Bund-Linder-Kommission offensichtlich ver-
fassungswidrig und widerspriichlich: Sie sollte ein rechtsformneutrales Unter-
nehmensteuerrecht mit erheblicher Spretzung konzipieren®. Hierzu stellt sich
die Frage, ob sich unter den Bedingungen der Spreizung tberhaupt ein rechrs-
formneutrales Unternehmensteuerrecht verwirklichen lifit.

Dem Fuldaer Tagungsband lifit sich eine Antwort nicht entnehmen. Das
einleitende Referat von Wolfram Reiff beginnt mit der Feststellung, daft sich
eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternchmen nicht empfehle!®
und verteidigt sodann im wesentlichen das geltende deutsche Unternechmen-
steuerrecht!!. Franz Wassermeyer'® resumierte die Fuldaer Jahrestagung wie
folgt — ich zitiere —: ,Es wurden viele Fragen aufgeworfen und Ungereimthei-
ten aufgezeigt. Schliissige Losungsvorschlige konnte keiner bieten. Deshalb
war jedoch das Ergebnis der Jahrestagung nicht unbefriedigend. Es gilt, weiter
iiber die aufgeworfenen Fragen nachzudenken. Vielleicht sollte sich die Gesell-
schaft schon in Kiirze erneut dem Thema stellen.

Inzwischen sind fiinf Jahre verstrichen. Ich denke, es hat sich gelohnt, denn
heute stellen sich in den Brennpunkten des Verfassungs- und Europarechts
jene Grundfragen der Unternchmensbesteuerung, die in Fulda noch gar nicht
formuliert worden sind. Diese Tagung, da bin ich zuversichtlich, wird zu
Erkenntnissen vorstoflen, die auf den vorangegangenen Jahrestagungen viel-
leicht auch wegen mangelnder tagespolitischer Anschauung nicht gewonnen
werden konnten.

Das nachfolgende Referat von Monika Jachmann wird sogleich das Thema des
Kommissionsauftrages ansprechen, das Thema der Rechisformneutralitir. In

7 5. J. Hey, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. KSt Anm. 448,
8 R. Wendt, Spreizung von Korperschafi satz und Eink euerspitzensatz
als Verfassungsproblem, in: FS fir K. H. Friauf, Heidelberg 1996, 5. 859, 888,
9 Briihler Empfehlungen (Fn. 3), 5. 11,
10 W. Reiff, Rechtsformabhingigkeit der Unternehmensbesteuerung, DSG 17 (1994),
5.3, 4.
11 5. das Resiimee von F. Wassermeyer, DSUG 17 (1994), 5. 330,
12 DSUG 17 (1994), 5. 329,
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der Tat hat die Kommissionsarbeit gezeigt, dafl sich die Frage der Rechisform-
neutralitat nicht lediglich als eine Frage der Empfeblung an den Steuergesetz-
geber, sondern als ein bei vielen konkreten Einzelfragen zu losendes Gleich-
beitsproblem darstellt.

Die Diskussion einer rechtsformneutralen Unternehmensbesteuerung wihrt
schon seit dem 33. Deutschen Juristentag im Jahre 1924 also schon ein
stolzes Firmenjubilium von 75 Jahren, ohne dafl die Firma ein erstes, klares
Ergebnis hervorgebracht hitte, nimlich eine eindeutige Antwort auf die Frage,
ob das Unternehmensteuerrecht iiberhaupt rechtsformneutral sein soll.

Im Prinzip geht es nicht um die egalitire Gleichbehandlung aller Unterneh-
mensformen, sondern um Gleichheitsdogmatik, die im Willkiirverbot angelegt
ist:

Es sind nicht nur zivilrechtlich und wirtschaftlich gleiche Rechtsformen
gleichzubehandeln; es sind auch zivilrechtlich und wirtschaftlich ungleiche
Rechtsformen entsprechend verschieden zu behandeln™.

Die Bund-Linder-Kommission erfilllte den Auftrag, ein rechtsformneutrales
Unternehmensteuerrecht zu konzipieren, leider nicht. Sie konzentrierte sich
auf das Korperschaftsteuerrecht. Der Abschied vom Vollanrechnungsverfah-
ren soll einen niedrigen Korperschaftsteuersatz erméglichen, oder umgekehrt
formuliert: der Auftrag zu einem niedrigen Korperschaftsteuersatz bot die
Chance, sich von einem fiir den Fiskus ungeliebten Vollanrechnungsverfahren
zu verabschieden.

Nach meinem Eindruck stand namlich fiir die dominierenden Vertreter der
Finanzverwaltung in der Bund-Linder-Kommission die Umgestaltung der
Korperschaftsteuer zu einem halbklassischen System mit einem shareholder-
relief-Baustein von vorneherein fest. Dieses Konzept ist ja schon von dem
Meinungsfithrer Jochen Thiel auf dem Kélner Fachkongrefl der Steuerberater
im Oktober letzten Jahres angekiindigt worden'™.

In Deutschland sind aber 90 Prozent der Unternehmen Personenunternebmen,
und fiir diese Unternehmen verbreiten die ,,Briihler Empfehlungen® der Bund-
Linder-Kommission Ratlosigkeit. Es ist hier nicht der Ort, sich kritisch mit
den einzelnen Modellen auseinanderzusetzen, die nunmehr in Planspielen ge-
testet werden, Aber ich erwarte von dieser Tagung doch einige grundlegende
Wegweisungen.

13 S, W, Reiff, Rechtsformabhingigkeit (Fn. 10) DS¢JG 17 (1994), S. 4 (dort Fn. 1),
sowie ausf. . Hey, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. KSt, Anm. 28 ff.

14 Dazu m. w. N. J. Lang, Perspektiven der Unternchmensteuerreform, in: Brithler
Empfehlungen (Fn. 3), Anhang Nr. 1, 5. 13 f. (eigene Paginierung).

15 [. Thiel, Umgestaltung der Kérperschaf %, Stb]b 1998/99, S. 71.
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Ich erlaube mir hier nur, einige Fragen aufzuwerfen: Gibt es verfassungsrecht-
liche Grenzen fiir die Rechtsformabhingigkeit der Besteuerung oder lafit sich
sogar ein verfassungsrechtliches Gebot rechtsformneutraler Besteuerung be-
griinden? Konnen Kapitalgesellschaften und Personenunternchmen aufgrund
der zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Unterschiede auch entsprechend ver-
schieden besteuert werden?

Darf der deutsche Korperschaftsteuersatz dem internationalen Niveau ange-
pafit werden, wihrend Gewinne von Personenunternehmen weiterhin einem
deutlich hoheren Einkommensteuerspitzensatz unterliegen? Hat Rudolf
Wendt recht oder ist die international iblich gewordene Spreizung unter be-
stimmten Bedingungen auch mit dem deutschen Verfassungsrecht zu vereinba-
ren?

Dem Straflburger Tagungsband liflt sich entnehmen, daff Danemark bereits
1985 eine die Korperschaftsteuer erginzende Unternehmensteuer fiir Perso-
nenunternehmen eingefiihrt hat, um die rechtsformneutrale Gleichbehandlung
der thesaurierten Gewinnne zu sichern'®, Diese Losung entspricht der von der
Briihler Kommission andiskutierten Inhabersteuer.

In keinem Land der Welt verfihrt die Verfassungsgerichtsbarkeit so streng mit
dem Steuergesetzgeber wie in Deutschland. Ich mochte das keineswegs als
Nachteil, sondern durchaus als Vorzug deutscher Verfassungskultur bewerten.
Jedoch trigt diese Strenge dazu bei, dafl die deutsche Steuerpolitik grofle
Schwierigkeiten hat, die Bemessungsgrundlage zugunsten niedriger Steuersit-
ze zu verbreitern. Das Nettoprinzip hat einen im Vergleich zu anderen Lin-
dern sehr hohen Stellenwert. Den Stellenwert des objektiven Nettoprinzips
wird das Referat von foachim Schulze-Osterlobh verdeutlichen. Und besonders
das subjektive Nettoprinzip geniefit einen die Bemessungsgrundlage stark min-
dernden Rang, wie zuletzt die familiensteuerlichen Beschliisse des Bundesver-
fassungsgerichts'” belegen.

16 Mit dem danischen Unterneh gesetz von 1985 sollte u. a. erreicht werden,
wdafl die Belastung der thesaurierten Gewinne bei Einzelunternehmen und Perso-
nengesellschaften die gleiche ist wie bei kirperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaf-
ten. Aus diesem Grund werden Einkiinfte, die nicht zu privaten Konsumzwecken
entnommen werden, mit einer vorlaufigen proportionalen Unternel von
34 Prozent belastet® (N. Winter-Soerensen, Unternchmensbesteuerung in Dine-
mark, DStJG 16 [1994], S. 121, 150).

17 Beschl, - 2 BvL 42/93 — v, 10. 11. 1998 (Kinderfreibetrag), BStBL. I1 1999, 174, und
Beschl. — 2 BvR 1057/91 - 2 BvR 1226/91 - 2 BvR 980/91 — v. 10, 11, 1998 (Kinder-
betreuungsbedarf), BStBL I1 1999, 182, sowie Beschl. - 2 BvR 1220/93 - v. 10. 11.
1998, BStBL. 11 1999, 193, und Beschl. — 2 BvR 1852/97 - 2 BvR 1853/97 - v. 10. 11,
1998, BStBI. 11 1999, 194,
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SchlieRlich ist das Einkommensteueraufkommen entgegen der Annahme, die
Bezicher hoher Einkommen wiirden wegen der Steuersparmodelle zuwenig
Einkommensteuer bezahlen, durchaus umverteilungseffizient strukturiert:

Fiinf Prozent der Steuerzahler mit Einkiinften ab 143 TDM tragen 41 Prozent

des Einko eueraufko und die obere Hilfte der Steuerzahler mit
Einkiinften ab 49 TDM tragen 91 Prozent des Einkommensteueraufkommens.

Wenn solche Bedingungen es unméglich machen, den Einkommensteuertarif
auf das Niveau cines international wettbewerbsfihigen Unternehmensteuer-
satzes herabzufiihren, soll dann eine Spreizung auch unter der Bedingung, dafl
Unternechmensgewinne rechtsformneutral gleichbehandelt werden, verfas-
sungsrechtlich nicht zulissig sein? Bei der Antwort auf eine solche Frage
entfaltet sich der Steuerwettbewerb als Rechtsproblem, das Wolfgang Schin
erdrtern wird.

Die Bund-Linder-Kommission gewann die Uberzeugung, dafl das derzeitige
Kérperschaftsteuersystem mit Vollanrechnungsverfahren enroparechtlich zu-
mindest als bedenklich einzustufen sei, nachdem die EU-Kommission die Mei-
nung vertritt, dafl deutsche Vollanrechnungsverfahren verletze die Kapitalver-
kehrsfreiheit und die Niederlassungsfreiheit'®. Dieser Auffassung widerspricht
Jiorg M. Mossner'.

Fiir die gegenwiirtige Unternehmensteuerreform wiire es auflerordentlich hilf-
reich, wenn die Tagung zur Klirung der europarechtlichen Zulissigkeit eines
korperschaftsteuerlichen Vollanrechnungsverfahrens beitragen konnte. Im
Hinblick auf den beim EuGH anhingigen ,,Eurowings®-Fall*® miifite auch die
Gewerbesteuer auf den Priifstand gestelle werden.

Wie gesagt, werden aber auf unseren Jahrestagungen nicht nur tagespolitisch
akuuelle Fragen behandelt. Ich bin zuversichtlich, dafl wir auf dieser Tagung
Erkenntnisse gewinnen werden, die weit iiber den tagespolitischen Horizont
hinausreichen.

So mag etwa der von Roman Seer behandelte Halbteilungsgrundsatz im Un-
ternchmensteuerrecht an Aktualitit cingebiifft haben, weil der Wettbewerb der
Steuersysteme dazu zwingt, Unternechmen nurmehr weit unter der Halbtei-
lungsgrenze zu belasten. Gleichwohl besteht ein erhebliches Interesse an der
dogmatischen Klirung des Halbteilungsgrundsatzes, weil dieser im Kern auf
der freiheitsrechtlichen Komponente der Besteuerung basiert, die sich nicht

18 Briihler Empfehlungen (Fn. 3), 5. 47,

19 Mosmerfﬁ'eﬁenndnn Frexheu des Kapnalvcrk:hn in der EU und das deutsche
Kérpersch e verfahren, DStZ 1999, 505.

20 S Vorlagebeschl. des FG Miinster v. 28. 7. 1997, EFG 1997, 1255, sowie Schluian-
trige des Generalanwalts Jean Mischo v. 26. 1. 1999, IWB Gruppe 11a, 321
(m. Anm. Kaefer/Tillmann).
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nur in der Eigentiimerfreiheit, sondern auch in der Berufsfreiheit entfalter. Der
Erkenntnisstand zur Bedeutung der Freiheitsrechte fiir die Besteuerung hinkt
noch weit hinter dem zur Steuergleichheit zuriick,

SchlieRlich erwarte ich von den exroparechtlichen Beitrigen, dafl sie wesentlich
neue Erkenntnisse auch gegeniiber der 20. Jahrestagung erbringen, die sich mit
dem Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt befafite?!.

Zusammenfassend kann ich also feststellen: Obgleich unsere Gesellschaft
schon auf mehreren Jahrestagungen Themen dieser Tagung behandelte, ist es
nicht nur gut zu rechtfertigen, sondern angesichts der anstehenden Unternch-
mensteuerreform geradezu ein Gliicksfall, dafl wir uns heute und morgen mit
den europa- und verfassungsrechtlichen Grenzen der Unternechmensbesteue-
rung beschiftigen.

21 DSqG 19 (1996), hrsg. von Maoris Lebner,
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I. Einfithrung

Das 6konomische Postulat einer moglichst entscheidungsneutralen Besteue-
rung' miindet - aus verfassungsrechtlicher Sicht - in das Gebot der Besteue-
rungsgleichheit’. Die Besteuerungsgleichheit der Unternchmen - gerade in
Gestalt einer allgemeinen, rechtsformneutralen Unternehmensteuer — wird seit
langem gefordert’ und hat gerade durch die Briihler Empfehlungen wieder
politische Akuwalitit erlangt. Gleichwohl steht eine Realisierung noch aus.
Eklatante Unterschiede in der Belastung unternehmerischer Ertragserzielung
lassen den Ruf nach verfassungsrechtlicher bzw. verfassungsgerichtlicher Un-
terstiitzung laut werden®. Die erbschaftsteuerliche Behandlung von Betriebs-
vermogen bzw. von Beteiligungen an Unternchmen gleicht einem bunten
Fleckenteppich.

Gegenstand der folgenden Ausfithrungen sind die juristisch verbindlichen®
verfassungsrechtlichen Vorgaben der Besteuerungsgleichheit im unternechme-
rischen Bereich, Auszugehen ist dabei von dem verfassungsrechtlichen Rah-
men fiir eine Besteuerungsgleichheit von Unternchmen. Ankniipfend hieran

1 Dazu nur Wagner, StuW 1992, 2 ff.

2 Dazu Lang, StuW 1990, 107 (112, 115); ders.,, Entwurf eines Stevergesetzbuchs,
BME-Schriftenreihe, Heft 49, 1993, S, 95 £, 132 £,; Jachmann, StuW 1998, 293 (297).
S. dazu Boettcher, StuW 1947, 67; Entwurf 1 des Betriebssteuerausschusses 1949,
StuW 1949, Sp. 929 (1021 f£.); Flume, DB 1971, 692 ff.; Grafl, Unternehmensform-
neutrale Besteuerung, 1992, 5. B8 ff; Knobbe-Kenk, 53, DJT 1980, O 9 ff; Lang,
StuW 1989, 3 (13 ff.); ders,, StuW 1990, 107 (118 ff.); Ritzer, StuW 1989, 319 ff;
Schneider, StaW 1991, 354 ff.; Wendr, StuW 1992, 66 f; Jahresgutachten 1989/90
des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der gesamrwirtschaftlichen Entwick-
lung, BR-Dirs. 658/89, Tz. 330-346; Gutachten zur Reform der Unternehmensbe-
steucrung, erstattet vom Wissenschaftlichen Beirat beim Bundesministerium der
Finanzen, BMF-Schriftenreihe, Heft 43, 1990, 8. 14 {f.; Gutachten der Kommission
zur Verbesserung der steuerlichen Bedingungen fir Investitionen und Arbeitsplit-
z¢, BMF-Schriftenreihe, Heft 46, 1991,

Vgl den Vorlagebeschl. des BFH, BStBL 11 1999, 450,

Vgl. zur Unterscheidung zwischen der juristischen Verbindlichkeit von Verfas-
sungsnormen und der normativ-ethischen Wirkkraft des verfassungsrechtlichen
Wertsystems Lang, StuW 1990, 107 (110).

w
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als Gleichheitsproblem 11

soll auf wesentliche Aspekte zur unterschiedlichen Behandlung von Rechrsfor-
men und Steuersubjekten, von Einkunftsarten und von Werten eingegangen
werden.

IL Der verfassungsrechtliche Rahmen fiir die Besteuerungsgleichheit von
Unternchmen

Grundlegender verfassungsrechtlicher Mafstab fiir eine Besteuerungsgleich-
heit der Unternehmen ist der Grundsatz der gleichmifigen Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

1. Der Grundsatz der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit

Die Steuererhebung erfihrt ihre grundlegende verfassungsrechtliche Legitima-
tion aus der Verbindung von Steuerstaatlichkeit” und Besteuerungsgleichheit.
Die Steuer ist - gleichheitsrechtlich — im Hinblick auf die Verteilung der steu-
erlichen Belastung auf die Mitglieder der staatlichen Gemeinschaft zu rechtfer-
tigen. Die Allgemeinheit der Steuer verlangt eine relative Belastungsgleichheit
im Verhiltnis der einzelnen Steuerpflichtigen untereinander’. Mafistab hierfiir
ist das Leistungsfihigkeitsprinzip. Es gebietet eine Bemessung der Steuer nach
Mafigabe der Fihigkeit, Steuern, d. h. Geldzahlungen, zu erbringen®.

Als proportionale Gleichheit bedarf die Besteuerungsgleichheit der Wertekon-
kretisierung’. Mafigebliche Direktive hierfiir ist insbesondere das Sozialstaats-
prinzip (Art. 20 1 GG)'%. Der héheren Leistungsfihigkeit korrespondiert im

Vegl. stare vieler Vogel, in: HdbStR 1%, 1995, § 27 Rz. 51 H., 69 ff.; Kock, JZ 1991, 692
(693 ff.); Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rz. 167; Frianf, Sth]b 1977/78,
S. 39 ff; Isensee, in: FS fiir Ipsen, 1977, S. 409 ff.

Vel auch Weber-Grellet, ScuW 1993, 97 (102); Birk, StuW 1989, 212 (213); Wendt,
DOV 1988, 710 (712); Isensee, in: FS fiir Ipsen, 1977, S, 409 (418); S6bn, FinArch. 46
(1988), 154 (167); allgemein zum Prinzip der Lastengleichheit als Mafistab fur die
Verteilung von Grundpflichten, Haofmann, in: HdbStR V, 1992, § 114 Rz. 37.
Kruse, StuW 1990, 322 (326); Arndt/Schumacher, AGR 118 (1993), 513 (518 £.).
Birk, SteverR, 1998, Rz. 33; vgl. demgegeniiber die Kritik am Leistungsfihigkeits-
grundsatz wegen dessen fehlender Schirfe stv. Amdl, in: FS fiir Miihl, 1981, . 17
(34 f£.); Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S, 109 f.

10 BVerfGE 32, 333 (339); 61, 319 (343 £.); 68, 143 (152); Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung (StRO) 1, 1993, 5. 409; Benda, in: HdbVerfR 12, 1995, § 17 Rz. 170; Birk, StuW
1983, 293 (295); ders., Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernor-
men, 1983, 5. 161 ff; vgl. auch Martens, KritV 1987, 39 (55 fL.); Kirchhof, in:
HdbStR 1V, 1990, § 88 Rz, 127,

-3
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12 Jachmann, Besteuerung von Unternchmen

Sozialstaat eine hohere soziale Verantwortung''. Diese Leistungsfihigkeit
wichst mit der Hohe des sog. disponiblen Einkommens'?.

Nicht disponibel ist in subjektiver Hinsicht der existenzsichernde Aufwand",
in objektiver Hinsicht der fiir die Erzielung von Leistungsfihigkeit notwendi-
ge'* Aufwand. Hieran wird deutlich, daf gleichmifige Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zwei Komponenten umfafit: eine objektive
und eine daran ankniipfende subjektive. Objektive Leistungsfihigkeir ist das
Ergebnis einer gegeniiber personlichen Lebensumstinden neutralen Mehrung
von Zahlungsfahigkeit, insbesondere das Ergebnis wirtschaftlicher Ertragser-
zielung. Subjektive Leistungsfahigkeit meint die auf objektiver Leistungsfahig-
keit beruhende, dariiber hinaus aber durch individuelle Merkmale bestimmte
Zahlungsfahigkeit einer natiirlichen Person. Die Besteuerungsgleichheit
kniipft an beides an.

Als Mafistab steuerlicher Verteilungsgerechtigkeit ist die Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit insoweit freiheitsgrundrechtlich fundiert,
als im Rahmen des Art. 3 I GG der wertsetzenden Bedeutung der Freiheits-
grundrechte Rechnung zu tragen ist'®. In diesem Kontext ist auch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu schen, wonach der Gleichheits-
satz umso strikter ist, je mehr er den Einzelnen als Person betrifft und umso
mehr fiir gesetzgeberische Gestaltungen offen, als allgemeine, fiir rechtliche
Gestaltungen zugangliche Lebensverhiltnisse geregelt werden'®. Dabei geht es
um die Bestimmung des verfassungsrechtlichen Gewichts der von einer steuer-
lichen (Un-)Gleichbehandlung betroffenen Belange'”. Die Beriicksichtigung

11 Vgl Birk, StuW 1983, 293 (295, 298).

12 S. state aller BVerfGE 82, 60 (87 £.); Birk, StaW 1989, 212 (217); Lang, in: Tip-
ke/Lang, Steuerrecht'’, 1998, § 4 Rz. 127; eingehend Tipke, StRO 1, 1993, S, 410
m. w. N. dort in Fn. 486, S, 428 m, w. N. in Fn. 20, 5. 478,

13 Zur Steuerfreiheit des Existenzminimums des Steverpflichtigen und seiner Familie

Jachmann, in: Kirchhof/Sohn, EStG, § 31 Rz. A 45 ff. m. w. N,

Kritisch gegeniiber der Aufnahme des Kriteriums der Notwendigkeit in eine neue

steuerliche Regelung der Abzugsfihigkeit von Betriebsausgaben und Werbungsko-

sten [sensee, 57. DJT 1988, N 32 (47).

15 Anders die allgemeine Fundierung eines Grundsatzes der Leistungsfahigkeir ,,aus
einer Zusammenschau des Demokratieprinzips, der Freiheitsrechte, der Gleichheits-
rechte und des Sozialstaatsgedankens® bei Weber-Grellet, in: FS fiir Posser, 1997,
S. 395 (407).

16 BVerfGE 99, 88 (94); 96, 1 (5 £.); vgl. auch BVerfGE 91, 346 (363); 89, 69 (89); 88, 87
(96); 74, 9 (24); 5. dazu auch Seer, FR 1998, 1022; Krugmann, JuS 1998, 7; Jarass,
NJW 1997, 2545, Sachs, JuS 1997, 124.

17 Vgl. grundsitzlich Birk, StuW 1983, 293 (298). — Besteht eine eindeutig stirkere
Bezichung einer Beeintrichtigung zu einem Freiheitsrecht, nimme das BVerfG 2.T.
zwar einen Vorrang des Freiheitsrechts an und beriicksichtigt im Rahmen von
dessen Priifung die spezifischen Gehalte des Art, 3 1 GG (vgl. BVerfGE 30, 292
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als Gleichheitsproblem 13

der wertsetzenden Bedeutung von Freiheitsgrundrechten im Rahmen des
Art. 31 GG ist aber nicht gleichbedeutend mit der Verhiltismifligkeir korre-
spondierender Freiheitseingriffe.

Abweichungen von der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit sind durch die Erzielung besonderer steuerlicher Gestal-
tungswirkungen (Sozialzwecke) zu rechtfertigen. Auch das Aquivalenzprin-
zip — neben dem Leistungsfihigkeitsprinzip vielfach als sinnstiftendes, wenn
auch nachrangiges Fundamentalprinzip der Besteuerung bezeichnet - wire
im Konzept der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit bei der Rechtfertigung von Gleichheitswidrigkeiten zu veror-
ten.

2. Steuergesetzliche Systemgerechtigkeit und Belastungsgleichheit

Zur Ausformung des Leistungsfihigkeitsprinzips im einzelnen ist der demo-
kratisch legitimierte Gesetzgeber berufen'. Das Verfassungsgebot der gleich-
mifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit verlangt
jedoch grundsitzlich, dafl die Steuern mit ihren Bemessungsgrundlagen® an
Groflen ankniipfen, die die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit moglichst genau
abbilden®' und daf die hierbei entwickelten Subprinzipien konsequent ver-
wirklicht werden. In diesem Sinne statuiert das Bundesverfassungsgericht fiir
den Sachbereich des Steuerrechts die Gestaltungsgleichheit””. Der Gesetzgeber
habe zwar bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der Bestimmung
des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Nach Rege-
lung dieses Ausgangstatbestandes aber habe er die einmal getroffene Bela-
stungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umzuset-
zen®, Dem ist vorbehaltlich dessen zu folgen, daf} der Grundsatz der gleich-

(312, 327): Sonderbelastung von Gruppen typischer Fille innerhalb einer von einer
Berufsausiibungsregelung betroffenen Berufsgruppe - Art. 12 1GG . V. m. Are. 3 1
GG). Die Stever erfiillt jedoch stets (auch) eine Finanzierungsfunktion und ist
insoweit an den Anforderungen der Belastungsgleichheit nach der Leistungsfihig-
keit zu messen. Im Bereich der Steuererhebung ist grundsitzlich nicht von einem
Vorrang eines ebenfalls betroffenen Freiheitsgrundrechts auszugehen.

18 Vgl. Tipke, SIRO 1, 1993, 5. 475 ff,, StRO 11, 1993, 5. 1030 ff. m. w. N.; Pezzer, in:
FS fiir Tipke, 1995, 5. 419 (425).

19 Vgl nur BVerfGE 89, 108 (117).

20 Vgl. dazu, dall sich das Leistungsfihigkeitsprinzip v. a. im Bereich der Bemessungs-
grundlagen entfalter, Lamg, in: Baron/Handschuch, Wege aus dem Steverchaos,
1996, 5. 117 (133).

21 Vgl auch Kirchhaf, DStJG 15 (1993), 5. 3 (22 £.); Trzaskalik, StuW 1992, 135 (140).

22 Dazu grundsitzlich Kirehbof, Die Verschiedenheit der Menschen und die Gleichheit
vor dem Gesetz, 1996, 5. 20 f.

23 BVerfGE 99, 88 (95); 93, 121 (136), 165 (172); 84, 239 (271).
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mifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit auch schon
bei der Bestimmung von Gegenstand und Grundratbestand einer Steuer zu
beachten ist.

Systemgerechtigkeit als Grenze des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums
bei der Entfaltung des allgemeinen Gleichheitssatzes® bedeutet im Steuer-
recht?® Allgemeinheit der B ung’” und damit Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit. Ziel einer systemkonsequent an der individu-
ellen Leistungsfihigkeit orientierten Steuergesetzgebung ist allein ein gleicher
Belastungserfolg®. Dies hat auch insoweit zu gelten, als das Bundesverfas-
sungsgericht™ ein Gebot der Widerspruchsfreiheit aus dem Rechtsstaatsprin-
zip ableitet, das verallgemeinerungsfihig sein und als Vorgabe fiir die inhaltli-
che Abstimmung innerhalb des Bundesrechts oder innerhalb eines Landes-
rechts wirken soll*.

Da das gleichheitsrechtliche Gebot der Belastungsgleichheit aus Art. 3 1 GG
erwichst, sind auch die fiir die Anwendung von Art. 3 I GG geltenden allge-
meinen Grundsitze zu beachten: Zum einen kommt dem Gesetzgeber ein
originirer Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Frage zu, ob zwischen zwei
zu beurteilenden Lebenssachverhalten Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestehen, dafi sie eine Ungleichbehandlung rechtfertigen kén-
nen’!, Zum anderen ist der Steuergesetzgeber im Rahmen des aus Praktikabili-
titsgriinden Erforderlichen zur Typisierung berechtigt®.

Fafit man die grundlegenden Vorgaben der Steuergleichheit zusammen, so ist
eine Steuer an einem die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit moglichst realitits-

24 Die gleichmifige Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ist ver-

fassungrechtlich vorgegeben und nicht nur ein Gebat der Folgerichtigkeit auf der

Grundlage einer gesetzgeberischen Entscheidung fiir das Leistungsfihigkeitsprin-

zip. Vgl. auch Lang, StuW 1985, 10 (14); anders BVerfG, FR 1999, 528 (531): Aus

dem Gebot der moglichst gleichmifligen Belastung aller Steuerpflichtigen folge fiir

den Gesetzgeber keine Beschrankung in seinem Entscheidungsspielraum bei der

Auswahl des Steucrgegenstandes; Vogel, DSt]G 12 (1989), S. 123 (141 £) m. w. N,;

Papier, Sthg. 1999, 49 (54).

Dazu grundlegend Kirchhof, in: HdbStR V, 1992, § 124 Rz. 205 ff; Tipke, SIRO 1,

1993, 8. 296 ff.

26 Grundsitzlich Kirchbaf, in; HdbStR 1V, 1990, § 88 Re. 134 ff; a. A. (fehlende Sach-
gesetzlichkeit der Steverankniipfung) Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. 1, 1991,
5. 45 ff.; Brinkmann, TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung und formeller Geset-
zesbegriff, 1982, 5. 77 ff., 155.

27 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 4 Rz. 78.

28 Dazu BVerfGE 84, 239 (268); 93, 121 (134).

29 BVerfGE 98, 83 (97, 98, 101, 104), 106 (118 f., 123, 125, 130).

30 Kirchbof, in: 1FSt-Schrift Nr. 362, 1998, S. 14 (27).

31 BVerfGE 84, 348 (359).

32 BVerfGE 84, 348 (359 £) m. w. N.
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als Gleichheitsproblem 15

gerecht abbildenden Grundtatbestand auszurichten und dieser ist systemkon-
sequent auszugestalten, indem wirtschaftlich gleiche Sachverhalte mit gleicher
Belastungswirkung versehen werden™.

3, Besteuerungsgleichheit im Rahmen der Ertrags- und Erbschaftsbesteue-
rung

Im Ertragsteuerrecht erwichst Belastungsgleichheit aus der systemkonsequen-
ten Erfassung der realen Ertragserzielung. Diese Ertragserzielung basiert auf
wirtschaftlicher Freiheitsausiibung, fundiert durch Art. 12 und 14 GG, Dem-
gegeniiber schopft die Erbschaftsteuer als Substanzsteuer® unentgeltlich er-
langte Leistungsfihigkeit ab. Zwar wird die Erbschaftsteuer insoweit zutref-
fend als Einkommensteuer i. w. $.° eingeordnet, als sie die Bereicherung®
beim Erben abschépft'’. Der Erbe hat seine Leistungsfihigkeitssteigerung aber
nicht durch Ausiibung seiner wirtschaftlichen Freiheiten aus Art. 12 und 14
GG erwirtschaftet. Die Bereicherung des Erben ist nicht das Ergebnis einer am
Markt erzielten Wertschépfung, sondern flieBt aus einem bloflen Vermogens-
transfer’®. Angesichts der unterschiedlichen freiheitsgrundrechtlichen Fundie-
rung von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer schlieien sich beide Steuern
systematisch aus™. Eine Durchbrechung dieser Systematik fiihrte jedenfalls
deshalb zur Gleichheitswidrigkeit, weil sie eine sonst nicht vorgesehene Dop-
pelbelastung desselben wirtschaftlichen Vorgangs bedeutete. In Konstellatio-
nen, in denen dieselbe Bereicherung beim Erben nur deshalb sowohl mit
Einkommensteuer als auch mit Erbschaftsteuer belastet wird, weil der Erbe in
die ertragsteuerliche Rechtsstellung des Erblassers einriickt und so Ertrage zu
versteuern hat, die wirtschaftlich bereits der Erblasser erzielt hatte, gilt es, den
Konflikt zwischen dem ecinkommensteuerlichen Stichtagsprinzip und dem
erbschaftsteuerlichen Bereicherungsprinzip zu losen®. Dabei ist die Frage der
erbschaftsteuerlichen Bereicherung unter Beriicksichtigung der einkommen-
steuerrechtlichen Vorgaben zu beantworten®!.

33 Vgl. auch Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht’®, 1998, § 4 Rz. 84, § 8 Rz, 7.

34 BVerfGE 67, 70 (86); Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht'®, 1998, § 8 Rz. 22 m. w. N;
Seer, StuW 1997, 283 (285); Timm, FinArch. 42 (1984), 553 (571 ff.); Vorwold, BB
1999, 1300 (1301).

35 Stv. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 13 Re. 103,

36 Vgl. zum Bereicherungsprinzip als Fundamentalprinzip der Erbschaft- und Schen-
kungstever (§ 10 ErbStG) Tipke, StRO 11, 1993, S. 752 ff; Seer, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht'®, 1998, § 13 Rz, 102 {; Mellimghoff, DS(G 22 (1999), 5. 127 (135 {f.).

37 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 13 Rz. 103.

38 Seer, StuW 1997, 283 (285) m. w. N.

39 Anders BFH, BStB. 11 1989, 9 (11).

40 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht®, 1993, 5. 983,

41 Dazu weiter unten sub V. 3.b), S. 58 ff.
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4. Unternchmen und Leistungsfihigkeit

Geht es im folgenden um die Gleichmafigkeit der Ertrags- und Erbschaftsbe-
steuerung von Unternehmen, so soll als Unternehmen die wirtschaftliche Funk-
tionseinheit verstanden werden, mittels derer Gewinneinkiinfte erzielt werden.
Dabei soll nicht verkannt werden, daff die Besteuerungsgleichheit eine Ausdeh-
nung der Regeln der Unternchmensbesteuerung etwa auf die Vermietung und
Verpachtung gebieten kann. Nicht erfafit von dem so verstandenen Begriff des
Unternehmens bzw. der Unternehmensbesteuerung ist die wirtschaftliche Ge-
samtheit dessen, was als Unternehmen im Sinne eines Gebildes des Wirtschafts-
prozesses bzw. als ,sozialer Organismus der betrieblichen Leistungserstel-
lung*“*? bezeichnet wird. Denn die Wertschopfung eines Unternehmens — ver-
standen in diesem weiten Sinne — umfafit nicht nur die Leistung des Unterneh-
menstrigers, sondern auch die der Fremdkapitalgeber wie der Arbeitnehmer!.
Im folgenden wird nur die Besteuerung des letztlich dem sog. Unternehmens-
eigner zukommenden Gewinns aus dem Unternehmen behandelt.

Wird objektive wirtschaftliche Leistungsfihigkeit im Rahmen eines Unterneh-
mens erzielt, so ist deren Zuordnungssubjekt und Subjekt der entsprechenden
objektiv gleichmifligen Besteuerung der Triiger des Unternechmens*. Das Un-
ternchmen als wirtschaftliche Funktionseinheit ist Eigentumsobjekt, nicht
Grundrechtstriger, d. h. auch nicht Triger von Leistungsfihigkeit*®, und auch
nicht Gemeinwohlveranstaltung*. Die , Theorie des Unternehmens an sich**’
negiert das Privateigentum am Unternchmen®. Als Eigentumsobjekt ist es
Mittel zur privatniitzigen Ertragserzielung durch Eigentumsnutzung. Sofern
das Unternehmen sich noch nicht zu einer organischen Betriebseinheit ver-
selbstindigt hat, wird es (allein) durch den seine Berufsausiibungsfreiheit zur
Ertragserzielung wahrnehmenden Unternehmer reprasentiert. Besteuerungs-
gleichheit im Rahmen der Ertragsbesteuerung bedeutet cine gleichmiflige Ab-
schopfung der durch Wahrnehmung der wirtschaftlichen Freiheiten nach
Art. 12 und 14 GG erzielten Ertrige.

Betreibt eine juristische Person oder eine nicht rechtsfihige Personengesamt-
heit ein Unternehmen, so ist sie auch der insoweit gleichheitsrechtlich relevan-

42 Reiff, DStJG 17 (1994), 5.3 (9).

43 Reiff, DStJG 17 (1994), 5.3 (9).

44 Vgl den parallelen zivilrechtlichen Ansatz bei Knobbe-Keuk (Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht’, 1993, 5. 5), die von der privatrechlichen Zuordnung des Un-
ternehmens ausgeht.

45 A, A Frenz, SuW 1997, 116 (124).

46 Zutreffend Wendt, StuW 1992, 66 (72); Frenz, StaW 1997, 116 (122 £); anders Tipke,
Stu'W 1989, 291 (305); Knobbe-Kewk, DB 1989, 1303 (1306).

47 Vgl. Flume, Sthjb 1973/74, 5. 53 (67).

48 Warrin, DStZ 1999, 238 (240).
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te Unternehmenstriger. Zwar steht die Zurechnung steuerlicher Leistungsfi-
higkeit im Dienste der Verteilung der Steuer als Gemeinlast auf die staatliche
Allgemeinheit. Mitglied dieser staatlichen Gemeinschaft sind die Staatsangeho-
rigen. Dies spricht dafiir, nur natiirliche Personen als Zuordnungssubjekt steu-
erlicher Leistungsfahigkeit anzuerkennen®, Vielfach wird auch davon ausge-
gangen, dafl} juristische Personen nicht leistungsfihig sein konnten®”. Unstrei-
tig existiert bei einer Korperschaft keine subjektive Leistungsfahigkeit in dem
Sinn, daff sie Einkommen fiir Zwecke des Konsums erwirtschaftet®. Zurech-
nungssubjekt objektiver Leistungsfahigkeit kann jedoch auch eine juristische
Person sein. Kapitalgesellschaften betreiben als rechtlich und wirtschaftlich
eigenstindige Glieder des Wirtschaftsverkehrs Wertschopfung und erlangen so
objektive wirtschaftliche Leistungsfihigkeit®?. Der Steuereingriff kniipft an
einen steuerlichen Belastungsgrund als Indikator steuerlicher Leistungsfihig-
keit an. Dementsprechend ist auch das Zurechnungssubjekt steuerlicher Lei-
stungsfihigkeit als Zurechnungssubjekt des jeweiligen steuerlichen Bela-
stungsgrundes zu konkretisieren, Die Ertragsbesteuerung greift auf die privat-
wirtschaftlich durch Wahrnehmung der in Art. 12 und 14 GG gewihrleisteten
Freiheiten erzielten Ertrige zu. Die Zurechnung der so abgeschipften Lei-
stungsfahigkeit im Rahmen der Besteuerungsgleichheit muff angesichts der
wertsetzenden Bedeutung der Freiheitsgrundrechte fur die Gleichheitsbeurtei-
lung der Zurechnung der jeweiligen Ertragserzielung bzw. der erzielten Ertri-
ge im Hinblick auf Art. 12 und 141, V. m. Art. 19 111 GG folgen™,

Tritt eine Gesellschaft als solche im Rechtsverkehr auf und erzielt sie so
Ertrage, dann ist ihr diese Ertragserziclung als Ausiibung wirtschaftlicher
Freiheit nach Mafigabe von Art. 12 und 14 i. V. m. Art. 19 Il GG zuzurech-
nen. Dies bedeutet fiir die Einbindung der Gesellschaft in die allgemeine und
gleichmifiige Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, daft

49 Mafigeblich abstellend auf die Bedeutung des Leistungsfahigkeitsprinzips fiir eine
gerechte interpersonelle Verteilung der Steverlasten Bach, StuW 1991, 116 (127)
m. w. N.

50 Vgl. stv. Gutachten der Steuerreformkommission 1971, BMF-Schriftenreihe, Heft
17, 1971, 5. 306; Graff, Unternechmensformneutrale Besteuerung, 1992, 5. 55; Flume,
Sth]b 1973/74, S. 53 (67 ff.); ders., DB 1971, 692; Bach, StuW 1991, 116 (127 f.);
Knobbe-Kenk, DB 1989, 1303 (1306); Walz, 53. DJT, 1980, F 40 {.; Schmalders,
StwW 1948, Sp. 906 ff.; Haller, Die Steuern, 1981, 5. 176 £; Schneider, in: Handbuch
der Finanzwissenschaft’, Bd. 11, 1980, 5. 533 ff; ders., StuW 1975, 97 (101); Andel,
Finanzwissenschaft, 1992, 5. 340 £; a. A. Tipke, StIRO 11, 1993, 5. 734 ff.; Newmark,
Grundsitze gerechter und Skonomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, S. 134,

51 Vgl. Crezelins, DS{JG 22 (1999), 5. 73 (108).

52 Vgl. auch Pezzer, DSt{G 20 (1997), 8. 5 (14).

53 Vgl. zur Bestimmung des Steuersubjekts nach Malgabe von Art. 14 GG auch Kirch-
bof, StuW 1984, 297 (312).
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der gleiche wirtschaftliche Sachverhalt einer Schopfung objektiver steuerlicher
Leistungsfihigkeit, verwirklicht durch eine natiirliche Person und eine juristi-
sche Person in der Verselbstindigung von ihren etwaigen Mitgliedern, zur
gleichen objektiven Steuerbelastung fiihren mufl. Gemeint ist eine belastungs-
gleiche steuerliche Abschopfung der von der juristischen Person erzielten
Ertrige in der Relation zu von natiirlichen Personen erzielten Ertrigen. Dies
gebietet auch die Chancengleichheit im Wettbewerb® zwischen natiirlichen
und juristischen Personen.

Die Grundrechtsberechtigung gem. Art. 19 111 GG bestimmt sich nach der
Typik der materiellen Interessenlage, nicht formal nach der Rechtsform®, Die
mafigebliche spezifische grundrechtliche Schutzbedirfrigheit ist bei juristi-
schen Personen des Privatrechts anzuerkennen, innerhalb ihres einfachgesetz-
lich vorgegebenen Aktionsradius® aber auch fiir sonstige Personenvereinigun-
gen, insbesondere OHG, KG, GbR, Partnerschaft fir Freiberufler wie auch
den nichtrechtsfihigen Verein®”. Die erforderliche gegeniiber der individuellen
Willensbildung der Mitglieder verselbstindigte Willensbildung der Personen-
vereinigung im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Freiheitsbetatigung zur Ertrags-
erzielung erfolgt auch bei diesen Rechtsformen des unternehmerischen Zu-
sammenwirkens.

Ist cine juristische Person oder Personengemeinschaft nach Mafligabe von
Art. 19 11l GG Zuordnungssubjekt der gleichmifligen Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit™, so ist aber nicht nur zu gewihrleisten,
dafl ihre wirtschaftliche Ertragserzielung in der Relation zur Ertragserzielung
anderer Subjekte der gleichmifigen Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit gleich belastet wird. Auch die Besteuerung der beteiligten
natiirlichen Personen wegen der Ertragserzielung durch die Gesellschaft hat -
im Einklang mit dem personalen Ansatz der Grundrechtsberechtigung der
juristischen Person bzw. Gesellschaft nach Art. 19 Il GG - den Anforderun-
gen der Besteuerungsgleichheit zu gentigen. Die natiirliche Person, die iiber
die Gesellschaft ihre wirtschaftliche Freiheit ausiibt, darf nicht allein wegen der
Rechtsform der Gesellschaft bei der Besteuerung der ihr aus deren Ertrigen

54 Pezzer, DStJG 20 (1997), S. 5 (14); vgl. demgegeniiber zu einer Beschrinl der
Wetthewerbsneutralitit als Gh.u_hhcn.sprm?lp auf die unmittelbar prmshlldendm,
indirckten Steuern, Kirchbof, in: HdbStR IV, 1990, § 88 Rz. 124

BVerfGE 68, 193 (207); Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1Y, 1999, Art. 19
Rz. 241; Badura, DOV 1990, 353 (354); a. A. Schmidt-Afmann, in: FS fiir Nieder-
linder, 1991, 5. 383 (388).

56 Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1Y, 1999, Art. 19 Rz, 258,

57 BVerfGE 4, 7 (12 ff.); 42, 212 (219); BVerfG, BStBL. 11 1994, 1744; Huber, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1Y, 1999, Art. 19 Rz. 259,

Vgl. auch Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BMF-Schriftenreihe, Heft 49,
1993, 5. 134,
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zukommenden Leistungsfihigkeitssteigerung begiinstigt oder belastet wer-
den™, Die objektive Leistungsfihighkeit des Anteilseigners bzw. Gesellschafters
ist realititsgerecht in Abgrenzung zu der objektiven Leistungsfihigkeit der
Gesellschaft zu bestimmen®.

I11. Die unterschiedliche Behandlung von Steuersubjekten und Rechtsfor-
men im Ertragsteuerrecht

1. Die Bedeutung der Rechtsform fiir eine gleichmiflige Unternehmensbe-
steuerung nach Mafigabe der wirtschaftlichen Leistungsfihigheit

Schon der Dualismus von Einkommensteuer und Kérperschaftsteuer bedeutet
eine rechtsformabhingige Unternchmensbesteuerung®. Diese bedingt be-
kanntlich vielfache Belastungsunterschiede®, denen durch eine allgemeine
rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung begegnet werden soll*. Im ein-
zelnen hingt die Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung von Steu-
ersubjekten und Rechtsformen im Ertragsteuerrecht davon ab, inwieweit die
blofie Rechtsform einer unternchmerischen Ertragserziclung die erwirtschafte-
te objektive Leistungsfihigkeit beeinflufit. Grundsitzlich bewegt sich eine
rechtsformbezogene Ungleichbehandlung im Rahmen der gleichmifligen Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, wenn sie an einen fiir
die Rechtsform typischen wirtschaftlichen Sachverhalt ankniipft, der Aus-
druck einer gesteigerten oder verminderten Leistungsfihigkeit ist. Dann han-

59 Von vorrangiger Mafigeblichkeit des Standpunkts des Anteilseigners geht Lang,
DStJG 20 (1997), 5. 69 (70 £, aus.

60 Vgl. Lang, DStJG 20 (1997), 5. 69 (71).

61 Vgl dazu, dafl sich der Gesetzgeber mit der Kiirperschaftsteuer ganz bewufbe dafiir
entschieden hat, an die zivilrechtliche Rechtsform anzukniipfen, BT-Drs. 7/1470,
326; Pezzer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht'®, 1998, § 11 Rz. 8.

62 Seer, StuW 1993, 114 (117).

63 5. dazu stv. Lang, StuW 1990, 107 (112, 115); ders., Entwurf eines Stevergesetz-
buchs, BMF-Schriftenreihe, Heft 49, 1993, 5. 95 f,, 132 £; Tipke, StRO 11, 1993,
S. 1025 ff., 1030; Schmdlders, Finanzpoliuk’, 1970, 5. 358 ff.; Gutachten der Steuer-
reformkommission 1971, BMF-Schriftenreihe, Heft 17, 1971, S, 31, 303 fi; Tul-
mann, GmbHR 1977, 252; Kofler, Die kirperschaftsteuerlichen Reformvorschlige
und ihre Beurteilung in betriebswirtschaftlicher Siche, 1978; Schipporeir, Grundsitze
und Miglichkeiten einer Unternehmungsteuer, 1979; facobs, ZGR 1980, 298 ff.;
Wiihe, ZfbF 1980, 519 if; Kopp, Rechisformabhingige Belastungsdifferenzen als
Ansatzpunke einer Reform der Unterneh b rung, 1983; Montag, in: Tip-
ke/Lang, Steuerrecht™, 1998, § 17 Rz. 2 Fn. 5; Pezzer, ebenda, § 11 Rz. 1. - Die
Rechtsprechung hat bislang keine Bedenken gegen eine steverliche Ausrichtung an
der Rechtsform geiulert, BFH, BStBI. 11 1975, 666 (668 £.); BVerfGE 13, 331 (339);
40, 109 (116, 117).
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delt es sich grundrechtsdogmatisch schon nicht um eine rechtfertigungsbe-
diirftige Abweichung von der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit.

Generelle Aussagen zu einer rechtsformbezogenen Leistungsfihigkeit lassen
sich jedoch nicht treffen. Insbesondere kann eine allgemeine Benachteiligung
der Kapitalgesellschaft gegeniiber Persc nehmen nicht mit der Annah-
me einer grundsitzlichen Héherrangigkeit des Arbeitseinsatzes gegeniiber
dem Kapitaleinsatz begriindet werden. Zunachst besteht grundrechtsdogma-
tisch kein abstrakter Vorrang der Berufsfreiheit gegeniiber dem Eigentums-
grundrecht. Ein gesteigerter Menschenwiirdegehalt kommt der Berufsaus-
iibungsfreiheit zwar insoweit zu, als es um individuelle Arbeitsleistung geht.
Im Hinblick darauf, dal gerade auch intellektuelle Fihigkeiten oder wirt-
schaftliches Geschick Ausdruck der Persénlichkeit sind, kann durch die Alter-
native Arbeitseinsatz und Kapitaleinsatz kein typisches Stufenverhiltnis des
Menschenwiirdegehalts wirtschaftlicher Ertragserzielung beschrieben werden.
Jedenfalls aber wird ein solches Stufenverhiltnis nicht in typisierender Weise
durch die Rechtsform des Unternchmens abgebildet. Auch spiegelt die in
hoherem Mafle personalistische Struktur der Personengesellschaft im Unter-
schied zur kapitalistischen Ausrichtung der Kérperschaft keine grundsitzlich
unterschiedliche Leistungsfahigkeit wider. Eine gesteigerte wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit von Kapitalgesellschaften kann auch nicht aus einer Verstir-
kung der Kreditfahigkeit, der Kapitalhaufung, einer besonderen Wirtschaft-
lichkeit oder einer gesteigerten Wetthewerbsfahigkeit abgeleitet werden®. Es
handelt sich dabei schon nicht um typische Qualifikationsmerkmale gerade
von Korperschaftsteuersubjekten. 1. 4. stehen die genannten Merkmale auch
nicht typisch fiir eine besonders hohe objektive Leistungsfihigkeit.

Rechtsformbezogene Belastungsunterschiede sind jedoch gerechtfertigt, so-
weit sich in der zivilrechtlichen Rechtsform Vorhandensein oder Fehlen wirt-
schaftlicher Leistungsfihigkeit verkérpert, indem aus der Rechtsform zivil-
rechtliche und damit auch wirtschaftliche Vorgaben fiir die Erzielung von
Leistungsfahigkeit erwachsen und so Einflufl auf die mafigebliche Gleichheit
wirtschaftlicher Sachverhalte nehmen®. Derartige Unterschiede sind im ein-
zelnen bei der gesetzlichen Ausgestaltung der steuerlichen Bemessungsgrund-
lage zu beriicksichtigen.

64 Vgl auch Tipke, StRO 11, 1993, 5. 737 £; Pezzer, in: FS fiir Tipke, 1995, 5. 419 (423).
65 Lang, Stb]b 1993/94, S. 9 (14); ders., Entwurf eines Steuergesetzbuchs, BME-Schrif-
tenreihe, Heft 49, 1993, 5. 132, 137 ff,, 142 §; Englisch, DStZ 1997, 778 (782).
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2. Einzelaspekte der Gleichbehandlung von Rechtsformen im geltenden
Ertragsteuerrecht

Im geltenden Ertragsteuerrecht haben Belastungsunterschiede von Korper-
schaftsteuersubjekten und ihren Anteilseignern einerseits und Einzel- wie Mit-
unternehmern andererseits® ihre wesentlichen Ursachen in dem Dualismus
von einkommensteuerlichem Transparenz- bzw. Durchgriffsprinzip®” und
korperschaftsteuerlichem Trennungsprinzip®® sowie — angesichts der Un-
gleichbehandlung von Einkunftsarten — in der rechtsformbezogenen Zuord-
nung zu den gewerblichen Einkiinften. Zunichst soll es um die reine Rechts-
formbezogenheit der Besteuerung jenseits von Fragen der Einkiinfrequalifika-
tion gehen.

a) Die grandsatzliche Zurechnung von Gewinnen (ESt/KSt)

Zentraler Aspekt der rechtsformbedingten Belastungsunterschiede im Ertrag-
steuerrecht ist die grundsatzliche Gewinnzurechnung bei unternehmerischer
Ertragserzielung durch Gesellschaften. Zu klaren ist die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit einer steuerlichen Abschopfung der durch eine Gesellschaft er-
wirtschafteten Ertrige bei der Gesellschaft selbst wie auch beim Anteilseigner
bzw. Gesellschafter®”.

Erwirtschaftet eine Kapitalgesellschaft Ertrige fiir einkommensteuerpflichtige
Anteilseigner, so werden diese Ertriage insoweit doppelt besteuert, als sie auch
beim Anteilseigner als Steigerung seiner Leistungsfihigkeit erfafit werden. Zu
ciner einkommensteuerlich abschopfbaren Leistungsfihigkeitssteigerung beim
Anteilseigner fithren jedenfalls ausgeschiittete Gewinne. Deren endgiiltige
doppelte steuerliche Belastung sowohl bei der Korperschaft als auch beim
Anteilseigner wire im Hinblick auf die freiheitsgrundrechtliche Fundierung
der Ertragserzielung durch die Gesellschaft gleichheitswidrig. Denn aus der
Perspektive der beteiligten natiitlichen Personen kniipft die Besteuerung an
den Einsatz ihres Anteilseigentums zur Ertragserziclung an. In die entspre-
chende Freiheit des Anteilseigners zur Ertragserzielung wird sowohl durch die
Besteuerung der ausgeschiitteten Gewinne bei der Korperschaft als auch durch
die Besteuerung dieser Gewinne beim Anteilseigner eingegriffen. Gleiches
wiirde — wire die Personengesellschaft Subjekt einer Unternechmensteuer - fiir

66 Dazu stv. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 8 Rz. 35; Montag, chenda,
§ 17 Re. 1 ff; Seer, StuW 1993, 114 ff.

67 Dazu stv. Seer, StuW 1993, 114 (115 £.).

68 Vgl. facobs, Unternehmensbesteverung und Rechisform?, 1998, 5. 93.

69 Vgl zur Diskussion der Rechtfertigung der sog. Doppelbelastung insh. Tipke, StRO
11, 1993, 5. 726 . m. w. N_; speziell dazu, daff die Kérperschaftsteuer nicht als
Gegenleistung fiir die Verteilung der Rechesfihigkeit oder die Einrd g der
beschrinkten Haftung verstanden werden kann, ders., a. 2. O, 8. 733,
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eine auf Ertragserzielung ausgerichtete Mitwirkung im Rahmen der Ertragser-
zielung der Unternchmerschaft gelten. Die Belastung der ausgeschiitteten Ge-
winne bei der Gesellschaft und beim Gesellschafter sind im Rahmen eines
Belastungsvergleichs mit anderen Einkiinften zu addieren’. Dies gilt unabhin-
gig davon, dal Zurechnungssubjekt der durch die Gesellschaft erwirtschafte-
ten objektiven Leistungsfahigkeit nach Mafigabe von Art. 19 IIT GG die Ge-
sellschaft selbst ist. Die Beteiligung des Anteilseigners an der Erzielung von
Leistungsfihigkeit durch die Korperschaft erfolgt - aus grundrechtsdogmati-
scher Sicht — durch Nutzung seines Anteilseigentums. Diese ist von der unter-
nehmerischen Ertragserzielung durch die Korperschaft zu unterscheiden. Der
durch die Nutzung des Anteilseigentums erzielte Ertrag in Gestalt des ausge-
schiitteten Gewinns ist gleichwohl vorbelastet durch die steuerliche Ertragsab-
schopfung bei der Korperschaft, soweit diese auf den ausgeschiitteten Gewinn
entfillt. Entsprechendes wiirde bei einer Unternehmensbesteuerung von Per-
sonengesellschaften gelten.

Nach noch geltendem Kérperschaftsteuerrecht” wird die Doppelbelastung
ausgeschutteter Gewinne durch das sog. Anrechnungsverfahren vermieden.
Die Vollanrechnung der Korperschaftsteuer auf den ausgeschiitteten Gewinn
fiihrt dazu, dall der ausgeschiittete Gewinn letztlich nur beim Anteilseigner
mit Einkommensteuer nach dem fiir ihn geltenden Steuersatz belastet wird™.
Die ausgeschiitteten Gewinne werden bei der Korperschaft typischerweise nur
vorliufig belastet™.

Eine Abschaffung des Anrechnungsverfahrens bei der Korperschaftsteuer
miifite im Interesse der Belastungsgleichheit mit einer entsprechenden Sen-
kung der Belastung der ausgeschiitteten Gewinne bei der Korperschaft und
beim Anteilseigner cinhergehen, bildet doch die Summe aus beidem die gleich-
heitsrechtlich relevante Belastung der ausgeschiitteten Gewinne. Durch das
derzeit diskutierte sog. Halbeinkiinfteverfahren™ soll die steuerliche Vorbela-
stung der Dividende durch die definitive Korperschaftsteuer beim Anteilseig-
ner in pauschaler Form beriicksichtigt und im Ergebnis ¢ine Doppelbelastung
der ausgeschiitteten Gewinne vermieden werden. Im Ergebnis bedeutet es
jedoch einen halben Schritt zuriick zum sog. klassischen System der Doppel-
belastung, und zwar zu Lasten von Beziehern niedriger und mittlerer Einkom-

70 Vgl. auch Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 4 Rz. 91.

71 Zu den miglichen Methoden der Milderung oder Abschaffung der Doppelbelastung
und deren Anwendung im internationalen Vergleich stv. Pezzer, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht', 1998, § 11 Rz. 1.

72 Pezzer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 11 Rz. 2, 165.

73 Die Ausnahmefille, in denen es bei der Doppelbelastung verbleibt, miissen vorlie-
gend dahinstehen.

74 Briihler Empfehlungen I1. 2., BB 1999, 1188,
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men. Abgesehen davon, dal Dividendeneinkinfte nicht mit dem sonstigen
personlichen Steuersatz belastet werden, werden sie bei Steuerpflichtigen mit
einem Durchschnittssteuersatz von unter 25 v. H. relativ stirker besteuert als
Dividendeneinkiinfte von Steuerpflichtigen mit einem hioheren Steuersatz. Mit
abnehmendem Steuersatz nimmt die Differenz zwischen personlichem Grenz-
steuersatz und hoherer Gesamtsteuerbelastung der ausgeschiitteten Gewinne
wie in einem umgekehrten Progressionsverlauf zu™. Ob sich dies noch in den
Grenzen zulassiger Typisierung halt, ist sehr fraglich. Die Rechtfertigung mit
Praktikabilititserwigungen krankt daran, daff bei einem einheitlichen Steuer-
satz von thesaurierten und ausgeschiitteten Gewinnen auch das Anrechnungs-
verfahren einfacher zu handhaben wire. Soweit eine Rechtfertigung der ge-
nannten Ungleichbehandlung darin gesehen wird, daft sich das Halbeinkiinfte-
verfahren ohne Aufkommenseinbufien europakonform ausgestalten lafit™,
wire vorrangig nach einer europakonformen Moglichkeit zur Vermeidung der
Doppelbelastung ohne die genannten Gleichheitseinbuflen zu suchen. Eine
etwaige Verdoppelung des Sparerfreibetrags™ ist ihrerseits gleichheitsrechtlich
problematisch, indem die Dividendeneinkiinfte besser als die iibrigen Kapital-
einkiinfte gestellt werden™. Auch der Verweis auf die langfristige Werterho-
hung der Beteiligungsrechte™ kann eine gleichheitswidrige Dividendenbe-
steuerung nicht rechtfertigen, da es sich insoweit nicht um eine steuerliche
Entlastung handelt.

Unterschiede in der personalistischen Prigung von Kapitalgesellschaft und
Personengesellschaft rechtfertigten — wiirde die Personengesellschaft als Steu-
ersubjekt einer Unternehmensteuer behandelt = nicht den Verzicht auf die
Vollanrechnung der Vorbelastung ausgeschiitteter bzw. entnommener Gewin-
ne zugunsten des Halbeinkiinfteverfahrens. In Betracht kime allenfalls eine
Rechtfertigung des Halbeinkiinfteverfahrens fiir Publikumsgesellschaften, bei
denen der Anteilseigner typischerweise seinen Gewinn primir nicht aus der
Ausschiittung, sondern aus der Anteilsveriuflerung erwirtschafter. Denn die
Gleichheitswidrigkeit des Halbeinkiinfteverfahrens betrifft die hier im Vor-
dergrund stehenden VerauBerungsgewinne nicht. Dabei darf man jedoch nicht
den verfassungsrechtlichen Grund fiir die grundsitzliche Notwendigkeit einer
Vollanrechnung aus den Augen verlieren. Es gilt eine doppelte Belastung der
Ertragserzielung des Individuums durch Nutzung seiner Beteiligung an der

75 Jakobs, GmbHR 1999, R 185 (186).

76 Vgl. Hey, BB 1999, 1192 (1195).

77 Brihler Empfehlungen 11 11., BB 1999, 1188 (1189); Bericht der Kommission zur
Reform der Unternehmensbesteuerung, 5. 58.

78 Schulze zur Wiesche, FR 1999, 698 (700).

79 Brihler Empfehlungen I1. 1., BB 1999, 1188 (1189); Bericht der Kommission zur
Reform der Unternehmensbesteuerung, . 59.
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td.

Gesellschaft zu ver 1. Diese doppelte Belastung ergibt sich bei der Perso-
nen- und der Kapitalgesellschaft in gleicher Weise.

Im Unterschied zu ausgeschiitteten Gewinnen bedeuten thesaurierte Gewinne
einer Kapitalgesellschaft fiir den Anteilseigner persinlich insoweit keine Lei-
stungsfihigkeitssteigerung, als er als natiirliche Person iiber sie nicht verfiigen
kann. Thesaurierte Gewinne einer Kapitalgesellschaft sind dem Anteilseigner
personlich nicht zurechenbar®. Thre steuerliche Abschépfung beim Anteilseig-
ner ware gleichheitswidrig®'. Soweit thesaurierte Gewinne eine Wertsteigerung
der Anteile an der Kapitalgesellschaft bedingen, fehlt es an einem realisierten
und damit steuerbaren Gewinn®2, Thesaurierte Gewinne erhohen (nur) die
objektive Leistungsfihigkeit der Gesellschaft. Insoweit ist die Kérperschaft-
steuer die notwendige Konsequenz aus der Verselbstindigung der juristischen
Person, deren nicht ausgeschiittete Gewinne sonst iiberhaupt steuerfrei bleiben
wiirden®, Die Korperschaftsteuer auf thesaurierte Gewinne ist eine echte Steu-

er auf das Einkommen der Korperschaft*.

Nach geltendem Recht sind die Gewi ile aus der B g an einer
Personengesellschaft (§ 15 11 Nr. 2 EStG) unabhingig davon, ob sie einbehal-
ten werden oder den Gesellschaftern zufliefen, voll im Jahr ihrer Entstehung
zu versteuern, und zwar — nach Ermittlung fiir die Gesellschaft - in voller
Héhe durch die Gesellschafter. Der Mitunternehmer steht dem Einzelunter-
nehmer gleich, der simtliche Gewinne zu versteuern hat, unabhingig davon,
ob er sie entnimmt. Bei Kapitalgesellschaften werden nur ausgeschiittete Ge-
winne durch die Gesellschafter versteuert. Insoweit ist zunichst nach der
Rechtfertigung der Benachteiligung von Mitunternehmern in Gestalt der so-
fortigen Versteuerung auch im Unternehmen verbleibender Gewinne zu fra-
gen. Ist doch Subjekt der Erzielung der in den einbehaltenen Gewinnen ver-
korperten objektiven Leistungsfihigkeit originar die Personengesellschaft
(Art. 19 111 GG). Sie ist Subjekt der freiheitsgrundrechtlich fundierten Erzie-
lung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit und insoweit der — gleichheitsreche-
lich relevante - Triger der Entscheidung iiber die Thesaurierung®. Jedenfalls
soweit Gewinne der Personengesellschaft aus gesellschaftsrechtlichen Griin-
den vom einzelnen Gesellschafter nicht entnommen werden kdnnen, kénnten
sie als fiir ihn nicht disponibles Einkommen der Besteuerung entzogen sein.

80 Vgl. auch Pezzer, DStG 20 (1997), S. 69 (72); Lang, ebenda, S. 78,

81 Flume, DB 1971, 692 (694); Lang, StuW 1989, 3 (8 {£.); 2. A. BFH, BStBI. 11 1999,
450 (462 £.): ,Es wire eine vertretbare Alternative gewesen, die Korperschaft im
Ergebnis wie eine Personengesellschaft zu behandeln und (auch) nicht ausgeschiitre-
te Gewinne unmittelbar den Anteilseignern zuzurechnen®,

82 Reifi, DS{G 17 (1994), 8. 3 (18).

83 BFH, BStBL. 11 1999, 450 (462).

84 Pezzer, in: Tipke/Lang, Steverrecht'®, 1998, § 11 Rz. 2, 4, 140 £

85 Im Ergebnis ebenso Montag, in: Tipke/Lang, Steverrecht', 1998, § 17 Rz. 60.
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Dem wiirde eine Unternchmensteuer Rechnung tragen, die nicht entnommene
Gewinne unmittelbar bei der Personengesellschaft abschopfte.

Die Rechtfertigung dafiir, nach dem geltenden Modell des § 1511 Nr. 2 EStG
simtliche Gewinne sofort beim Mitunternehmer zu besteuern, erwichst dem-
gegeniiber jedoch aus der wirtschaftlichen Typik der durch die Rechtsform der
Gesamthand gepriigten mitunternehmerischen Ertragserzielung. Diese Rechts-
form ist vom Dualismus der wirtschaftlichen Selbstindigkeit der Ertragserzie-
lung durch die Gesellschaft - entsprechend den zivilrechtlichen Vorgaben ver-
standen als Synonym fiir ,die Gesellschafter in ihrer gesamthinderischen Ver-
bundenheit als Gruppe“* — einerseits und der gesamthinderischen und damit
personalistischen Struktur der Vermogenszuordnung®” im Rahmen der Gesell-
schaft andererseits geprigt. Diese dualistische Strukwr der Personengesell-
schaft ist zivilrechtlich vorgegeben und prigt den zu besteuernden wirtschaft-
lichen Lebenssachverhalt. Wesentliches Element der personalistischen Kom-
ponente der Rechtsform der Personengesellschaft ist das grundsarzliche Recht
auf anteilige Gewinnauszahlung (§ 721 II BGB, §§ 121, 122 HGB). Der Mit-
unternchmer, der das ihm unmittelbar zugerechnete Einkommen im Unter-
nehmen belaflt, verwendet es*. Soweit der Anspruch auf Gewinnauszahlung
im Gesellschaftsvertrag abbedungen ist, so liegt es jedenfalls in der Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers, schon dies als Disposition iiber den Gewinn-
anteil zu werten. Unabhingig davon steht den Gesellschaftern gem. § 122 11
HGB - im Unterschied zur Kapitalgesellschaft — jedenfalls bei einverstindli-
chem Handeln der Zugriff auf das gesamte Gesellschaftsvermigen offen.

Art. 19 III GG schlieit diese Einordnung nicht aus. Der Subjektivitit der
Gesellschaft hinsichtlich der durch sie erzielten objektiven Leistungsfihigkeit
wird im Rahmen von § 15 1 1 Nr. 2 EStG durch die Verselbstindigung der
Personengesellschaft jenseits der Einkiinfrezurechnung® hinreichend Rech-
nung getragen. Die Personengesellschaft ,als eine von den Gesellschaftern zu
unterscheidende Einheit*™ ist ausgehend von der freiheitsgrundrechtlichen
Fundierung ihrer Ertragserziclung als Subjekt von Gewinnerzielung wie Ge-

86 Schom, StuW 1996, 275 (282) m. w. N.

87 Damit soll nicht verkannt werden, dafl - insb. im Rahmen von § 124 HGB - das
Gesellschaftsvermigen der Gesellschaft zusteht und sie hieriiber in eigener Rechts-
zustindigkeit verfiigen kann (Schon, StuW 1996, 275 (282) m. w. N.). Jedoch ist
dieses Gesellschaftsvermigen im Unterschied zur Kapitalgesellschaft gesamthinde-
risch verfafit (vgl. Reiff, in: Kirchhof/S6hn, EStG, § 15 Rz, E 27; hiergegen Schon,
a.a.Q.).

88 Tipke, SIRO II, 1993, 8. 1038.

89 Zum Streitstand Newmann, GmbHR 1997, 621 ff. m. w. N.; zur Entwicklung der

Judikatur Schon, StuW 1996, 275 (276 {f.).

BEH GrS, BStBL. 11 1991, 691 (697); relativierend BFH GrS, BStBL 11 1993, 616

(621 £.3; 1995, 617 (621).
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winnermittlung und damit als wirtschaftlicher Unternehmenstriger zu begrei-
fen”, Sie ist selbstindige, wirtschaftliche Wirkungs- und Handlungseinheit™.
Die Personengesellschaft ist Tatbestandssubjekt fir die Zurechnung von Ge-
schaftsvorfallen®, fiir die Feststellung der Einkunftsart und fiir die Einkiinf-
teermittlung™. Sie ist insoweit ,,in begrenztem Umfang Steuersubjekt“*, d. h.
partiell steuerrechtsfahig™. Soweit demgegeniiber die Gesellschafter als Triger
des Gewerbebetriebs bezeichnet werden”, stiitzt sich dies maigeblich auf die
Gewinnzurechnung nach § 15 I 1 Nr. 2 EStG. Aus der Gewinnzurechnung
zum Gesellschafter kann aber nicht geschlossen werden, die Gesellschafter
wiren mafigebliches Handlungssubjekt der Ertragserzielung. Vielmehr ist die
Gewinnzurechnung nur deshalb sachgerecht, weil die Gesellschafter gesamt-
hinderisch am Handlungssubjekt beteiligt sind” und Mitunternchmerrisiko
sowie Mitunternchmerinitiative tragen. Angesichts der fehlenden vollen
Rechisfihigkeit der Personengesellschaft muf der Betrieb auf Rechnung und
Gefahr der Gesellschafter gefithrt werden, Dies wiederum ermoglicht es, die
Ergebnisse der gesellschaftlichen Ertragserzielung den Gesellschaftern als ori-
ginare Einktinfte zuzurechnen™. Damit ist jedoch nur die unmittelbare anteili-
ge Gewinnzurechnung bei den Gesellschaftern begriindet, nicht aber deren
Eigenschaft als Gewinnerzielungssubjekt'®. Entscheidungstriger der Unter-
nehmensfithrung sind die Gesellschafter in ihrer gesamthinderischen Verbun-
denheit als Gruppe!®'. Der einzelne Gesellschafter ist an dieser gemeinschaftli-
chen Einkiinfteerzielung mit mehr oder weniger Unternehmerinitiative betei-
ligt. Diese Beteiligung kann aber nicht sinnvoll von der gemeinschaftlichen
Unternehmensfiihrung abgespalten werden, sondern geht in dieser auf'®. Aus
§211LV.m. §1511 Nr.2 EStG folgt nichts anderes'®. Die Gleichstellung des

91 Schon, DStR 1993, 185 (191); vgl. auch Bodden, DStZ 1996, 73 (75); anders Seibold,
DStR 1998, 438 (441); Raupach, StuW 1991, 278 ff; ders., DStZ 1992, 692 (695 £.);
Uelner, DSUG 14 (1990), S. 139 (144); A. Schmidt, DStR 1990, 164 (168).

92 Kirchhof, in: Kirchhof/Séhn, EStG, § 2 Rz, A 86 f.

93 BFH GrS, BStBL 11 1995, 617 (621).

94 BFH GrS, BStBL 11 1995, 617 (621).

95 BFH GrS, BStBL 11 1984, 751 (761 £.); Knobbe-Kewuk, BB 1985, 473 f.
96 A. A. Reift, Stbg. 1999, 356 (364).

97 BFH GrS, BStBL. 11 1995, 617 (621).

98 Anders Reiff, Stbg. 1999, 356 (362).

99 BFH GrS, BStBL. 11 1995, 617 (621).

100 A. A. BFH GrS, BStBL. 11 1995, 617 (621): ,.Subjekt der Einkiinfteerziclung ist auch
bei gemeinschaftlich erzielten Gewinnen oder Uberschiissen immer der einzelne
Gesellschafter”,

101 Vgl. Schén, StuW 1996, 275 (282).

102 Anders Fischer, FR 1998, 813 (819).

103 Reiff, Sthg. 1999, 356 (364); Fischer, in: FS fir Beisse, 1997, 5. 189 £; ders,, FR 1998,
813 (819); Bordew:n, in: FS fiir L. Schmide, 1993, S. 421 (424).
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Gewinnanteils i. S. v. § 15 11 Nr. 2 EStG mit den Einkiinften aus gewerbli-
chen Unternehmen 1. S. v. § 15 11 Nr., | EStG setzt lediglich die gesetzgeberi-
sche Entscheidung um, die Einkiinfte der Gesellschaft unmittelbar anteilig
dem Gesellschafter - mit Mitunternehmereigenschaft — zuzurechnen. Dies
korrespondiert insoweit mit der freiheitsgrundrechtlichen Fundierung, als
Art. 19 IIT GG an die Freiheitsausiibung tiber das Medium der Gesellschaft
ankniipft.

Die unmittelbare Gewinnzurechnung beim Gesellschafter als Steuersubjekt -
jenseits der Eigenschaft der Personengesellschaft als tatbestandsbegriindendes
Rechtssubjekt — wird im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
durch das gegeniiber der Kapitalgesellschaft stirkere personale Substrat der
Grundrechtsfihigkeit der Personengesellschaft ermoglicht. Andererseits hirtte
der Gesetzgeber grundsirzlich auch die Gestaltungsfreiheit, Personengesell-
schaften als Korperschaftsteuersubjekte zu behandeln'™.

b) Der Steuersatz (ESt/KSt)

Unabhingig von der Frage der grundsatzlichen Gewinnzurechnung mifite bei
Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen - abweichend vom geltenden
wie im Rahmen der Unternehmensteuerreform vorgesehenen Recht - die steu-
erliche Belastung der ausgeschiitteten Gewinne grundsitzlich gleich hoch sein
wie die der entnommenen und die Belastung der thesaurierten Gewinne wie
die der einbehaltenen.

Zu fragen ist, ob durch die Tarifspreizung die durch eine Korperschaft erzielte
objektive Leistungsfahigkeit in geringerem Mafle steuerlich abgeschopft wird
als die durch ein Personenunternchmen erzielte objektive Leistungsfihigkeit
gleicher Hohe. Angesichts der fehlenden subjektiven Leistungsfihigkeit der
Kapitalgesellschaft kommt ein progressiver Kérperschaftsteuertarif nicht in
Betracht. Der individuelle Einkommensteuersatz ist demgegeniiber abhingig
von Elementen der subjektiven Leistungsfihigkeit des (Mit-)Unternehmers,
die Einflul auf die Einkommensteuerbemessungsgrundlage nehmen, welche
wiederum tber die Hohe des individuellen Steuersatzes entscheidet. Erst ab
Erreichen des Spitzensteuersatzes beeinflussen Komponenten subjektiver Lei-
stungsfihigkeit die Steuersatzhohe nicht mehr. Insoweit kann der Spitzensteu-
ersatz der Einkommensteuer - ggf. begrenzt nach § 32¢ EStG - mit dem Kor-
perschaftsteuersatz auf thesaurierte Gewinne verglichen werden!®, Jedenfalls
fiir die vom Spitzensteuersatz erfafften Fille kann eine Gleichheitswidrigkeit
festgestellt werden. 1. i. kann man zum einen die EinfluBnahme ausgeschiitte-
ter Gewinne von Kapitalgesellschaften auf die individuelle Steuerbelastung mit

104 Rasupach, DStJG 20 (1999), S. 69 (73).
105 Vgl. Sondervotum Pollak zu den Brithler Empfehlungen, BB 1999, 1188 (1192).
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der Einflufinahme gleich hoher mit- bzw. einzelunternchmerischer Gewinne
vergleichen. Maflgeblich hierfiir ist nicht nur der Korperschaftsteuersatz, son-
dern v. a. die Methode der Vermeidung einer Doppelbelastung mit Einkom-
men- und Korperschaftsteuer. Insoweit ist — jedenfalls im Rahmen der Gestal-
tungsfreiheit des Steuergesetzgebers — davon auszugehen, dafl eine Vollanrech-
nung der Ausschiittungsbelastung bei Identitat von Einkommensteuerspitzen-
satz und Korperschaftsteuersatz fiir ausgeschiittete Gewinne zur Belastungs-
gleichheit fithrt. Zum anderen kénnten die Faktoren subjektiver Leistungsfi-
higkeit, die die Hohe des Steuersatzes auf die unternehmerischen Gewinne
mitbestimmen, als aufferhalb der relevanten objektiven Leistungsfihigkeit ste-
hend zu betrachten sein. Insoweit kénnte der jeweilige persinliche Steversatz
als fiir die Besteuerung der objektiven unternehmerischen Wertschopfung re-
levanter Vergleichssatz angeschen werden. Damit wiirde jedoch die Struktur
der Einkommensteuer als Personensteuer verkannt.

Die Systementscheidung gegen eine separate Unternehmensteuer mit propor-
tionalem Tarif fur Personenunternchmen liegt im Rahmen der gesetzgeberi-
schen Gestaltungsfreiheit. Denn sie bildet den wirtschaftlichen Lebenssachver-
halt, da ein (Mit-)Unternehmer im Unterschied zur Kapitalgesellschaft auch
subjektiv leistungsfihig sein kann, ab und tragt der Bedeutung der Steigerung
der objektiven Leistungsfihigkeit des (Mit-)Unternehmers als Einkommen-
steuersubjekt durch die ihm zugerechneten Gewinne fiir seine subjektive Lei-
stungsfihigkeit Rechnung.

Neben der Besteuerungsgleichheit beeintrichtigt eine unterschiedliche Tarifie-
rung die Wettbewerbsgleichheit (Art. 3, 12 GG) von Kapitalgesellschaften und
Personenunternchmen'®. Allein die progressive Einkommensbesteuerung der
Gewinne aus Personenunternehmen fithrt jedoch noch nicht zu einer Verlet-
zung der Wettbewerbsneutralitit zwischen Personenunternchmen mit gleich
hohem Gewinn, aber unterschiedlicher persinlicher Situation der jeweiligen
Unternchmer'?, Das Gebot wettbewerbsneutraler Besteuerung besagt, daft die
relative Wettbewerbsposition konkurrierender Unternehmer nicht durch die
Besteuerung der unternchmerischen Betitigung beeinflufit werden darf'®. Die
Einkommensteuerprogression betrifft unmittelbar aber nicht die unternehme-
rische Titigkeit, sondern zielt auf die subjektive Leistungsfahigkeit. Zu ver-

106 Iherauf abstellend \"oturn zur VerfassungsmiBigkeit der Spreizung von Kérper-
ch satz und Ei pitzensatz der Unterarbeitsgruppe Dr.
Balmes, Dy. Hey, Dr. Raber der Arbeitsgruppe der DSUG zur Steuerreform, sub
111 2., 3.; vgl. auch Wendt, in: FS fiir Friauf, 1996, 5. 859 (886 £.).

107 So Votum zur Verfassungsmifligkeit der Spreizung von Korperschafisteuersarz
und Einl pitzensatz der Unterarbeitsgruppe Dr. Balmes, Dr. Hey,
Dy. Raber der Arbeitsgruppe der DSt]G zur Steverreform, sub VI, VIL

108 BVerfGE 48, 210 (222 fL.); 43, 58 (70); 36, 321 (334 £1.); 21, 12 f; 19, 101 (114).
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gleichen wiiren die Tarife fiir laufende thesaurierte Korperschaftsgewinne und
einbehaltene mit- bzw. einzelunternchmerische Gewinne, Im Rahmen der
geltenden Einkommensbesteuerung findet aber keine Differenzierung zwi-
schen einbehaltenen und entnommenen Gewinnen start'™. Systemimmanent
konnen nur der Thesaurierungssatz der Korperschaftsteuer als echte Besteue-
rung der Korperschaft und der Einkommensteuersatz verglichen werden. Ab-
zustellen ist wiederum auf den Einkommensteuerspitzensatz, weil dieser ob-
jektiver Natur ist und eine maflgebliche Rolle fiir Investitionsentscheidungen
spielt!'®. Entsprechen sich Thesaurierungssatz und Einkommensteuerspitzen-
satz, dann entsteht eine weitgehend lineare Ubereinstimmung von Einkom-
mensteuersatz und Korperschaftsteuersatz in der oberen Proportionalzone.
(Mit-)Unternchmer mit einem geringeren Einkommensteuersatz scheinen aber
gleichwohl begiinstigt''!. Dies ist die zwangsliufige Folge der - grundsitzlich
gerechtfertigten — Einbezichung der (mit-Junternchmerischen Gewinne in den
progressiven Einkommensteuertarif. Erginzend kann darauf abgestellt wer-
den, daffl man bei der Kapitalgesellschaft innerhalb der Grenzen der verdeckten
Gewinnausschiittung die Steuerbelastung auf das einkommensteuerliche Bela-
stungsniveau des Anteilseigners reduzieren kann, indem dieser sein Geschafts-
fihrergehalt der Gesellschaft wieder zu Zwecken der Investition zur Verfii-
gung stellt. Unter Geltung des Anrechnungsverfahrens kann dariiber hinaus
das Schiitt-aus-hol-zuriick-Verfahren angewandt werden''?. Dies ist typi-
scherweise bei den kleineren und mittleren Kapitalgesellschaften méglich.

Im Ergebnis aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu rechtfertigen ist ein
Auseinanderklaffen von Kérperschaftsteuerthesaurierungssatz und Einkom-
mensteuerspitzensatz''.

Als Alternative zur Angleichung von Kérperschaftsteuersatz und Einkom-
mensteuerspitzensatz wird ein einheitlicher optionaler Sondertarif fiir thesau-
rierte bzw. einbehaltene Gewinne erwogen'', Dies betrifft sowohl die Proble-
matik der Konsumorientierung der Einkommensteuer als auch der Ungleich-

109 Insoweit kritisch Lang, Stu'W 1990, 107 (116).

110 Dazu, da die Wettbewerbsgleichheit eine punktgenaue Koppelung von Karper-
schaftsteversatz und Einkommensteverspitzensatz erfordert, Pezzer, in: Tip-
ke/Lang, Steuerrecht'®, 1998, § 11 Rz. 130; Krebs, GmbHR 1987, 169 £.; Wendt, in:
FS fiir Friauf, 1996, S. 859 (886 £.); Bareis, StbKongrRep. 1987, 33 (67 ff.); relativie-
rend Mosbawer, FR 1987, 49 (52); Krebs, GmbHR 1988, 228 (229),

111 Vgl auch Wendt, StuW 1992, 66 (76).

112 Vgl auch Wendt, StuW 1992, 66 (77); ders., in: FS fiir Friauf, 1996, 5. 859 (884).

113 Stv. Wendt, in: FS fir Friauf, 1996, S. 859 (888).

114 Die Kommission zur Reform der Unternehmensbesteverung (Bericht 5. 36 £.) hilt
die Sondertarifierung des einbehaltenen Gewinns im Hinblick auf den Vorlage-
beschl. des BFH v. 24, 2. 1999 und den Erbschaftsteuerbeschl. des BVerfG fiir
sachlich gerechtfertigt. Zu Einzelheiten der Ausgestaliung ebenda, S. 82 ff.
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behandlung der Gewinn- und Uberschufieinkunftsarten. Im Interesse der
Konsumorientierung der Ertragsbesteuerung wird insbesondere gefordert, der
besonderen Sozialfunktion investierten Vermégens durch eine reduzierte Be-
steuerung (niedrige Proportionalbesteuerung) Rechnung zu tragen''®. Die Be-
steuerungsgleichheit in der Relation zu den anderen Einkunftsarten verlangt
jedenfalls, daft Gewinnentnahmen unter Anrechnung der proportionalen Vor-
belastung nachversteuert''® oder jedenfalls dem Halbeinkiinfteverfahren un-
terworfen werden''”. Dies kompensiert jedoch eine Begiinstigung der nicht
entnommenen Gewinne gegentiber einer Besteuerung mit dem hoheren indivi-
duellen Einkommensteuersatz jedenfalls hinsichtlich des Steuerstundungsvor-
teils nicht. Soweit Steuerpflichtige benachteiligt werden, deren individueller
Durchschnitessteuersatz unter dem Sondertarif fiir die nicht entnommenen
Gewinne liegt, konnte dem freilich durch eine optionale Ausgestaltung der
Sondertarifierung begegnet werden''®,

Die Begiinstigung durch die Sondertarifierung der entnommenen Gewinne ist
an die Einkunftsart und die Einkiinfteverwendung gekoppelt. Beide Aspekte
indizieren grundsitzlich keine geringere wirtschaftliche Leistungsfihigkeit.
Der globale Hinweis darauf, dafl unternchmerisches Vermégen im Vergleich
zu anderen Vermogensarten einer wesentlich stirkeren Sozialbindung unter-
liegt'"”, die sich insbesondere in arbeits- und sozialrechtlichen Vorgaben kon-
kretisiert'??, rechtfertigt nicht die Annahme, sein Einsatz zur Ertragserzielung
wiirde eine geringere steuerliche Leistungsfihigkeit vermitteln. Etwaige aus
sozialrechtlichen Vorgaben resultierende Freiheitseingriffe konnen nicht glo-

115 Lang, Entwurf eines Stevergesetzbuchs, BMF-Schriftenreihe, Heft 49, 1993,
S. 132 ff; ders., StuW 1989, 3 (9 ff.); ders,, StuW 1990, 107 (119 £); Englisch, DStZ
1997, 778 (786).

116 So auch die Primisse des Votums zur Verfassungsmifigkeit der Sondertarifierung

des nicht entnommenen Gewinns der Unterarbeitsgruppe Dorvenkamp, Dr. Hey,

Dr. Raber der DSt]G-Arbeitsgruppe Steuerreform, sub I1. - Die Kommission zur

Reform der Unternehmensbesteuerung (Bericht 5. 51) weist zutreffend darauf hin,

daft die fehlende Nachbelastung auf der Ebene der Anteilseigner bei Kirperschaf-

ten, die nicht ausschitten kénnen, durch einen besonderen Steversatz auf der

Ebene der Kérperschaft zu kompensieren wire.

Vgl. auch Modell 2 der Brithler Empfehlungen 111 4. mit Einheitslosung (Entnah-

men zuziiglich der darauf gezahlten Unternel werden beim Empfinger

normal besteuert unter Anrechnung der gezahlten Unternet ) und Tren-
nungslosung (Entnahmen werden nach dem Halbeinkiinf b rt),

BB 1999, 1188 (1189 £.).

Kritisch gegeniiber Rechtsfolgen-Wahlrechten im Hinblick auf das Gebot einer

leistungsfihigkeitsgerechten Besteuerung freilich Tipke, StRO 1, 1993, 5, 506 ff.

Lang, StuW 1989, 3 (12), spricht von einer grifieren Sozialfunktion risikobehafte-

ten Unternchmenskapitals.

120 Vgl. Knobbe-Keuk, DB 1989, 1303 (1306).
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bal zur Steuerbelastung addiert werden. Das Argument eines betrichswirt-
schaftlichen Thesaurierungszwangs fiir Erweiterungsinvestitionen konnte
zwar grundsitzlich im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheir die
Annahme begriinden, daff investierte Einkiinfte eine geringere wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit vermitteln als konsumierte. Dies bedeutete aber eine gegen-
iiber dem geltenden Ertragsteuerrecht geinderte Belastungsentscheidung und
erforderte eine Abschichtung der investierten Einkiinfte'?!. Auf der Grundlage
des geltenden Ertragsteuerrechts kann nicht von einer verminderten Lei-
stungsfahigkeitssteigerung durch thesaurierte Gewinne ausgegangen werden.
Hiervon zu trennen ist die Frage, ob die Sondertarifierung nicht entnommener
Gewinne als Ubergangsregelung zu einer Anderung der ertragsteuerlichen
Belastungsentscheidung'®? hin zu einer nachgelagerten Besteuerung gerecht-
fertigt werden kann'*, Diese Systemumstellung erforderte insbesondere, dafd
alle Steuerpflichtigen in allen Einkunftsarten den gesparten bzw. investierten
Anteil aus der progressiven Einkommensb ung ausscheiden und einem
niedrigeren Proportionaltarif unterwerfen kinnten. Sie scheint derzeit jedoch
nicht hinreichend als gesetzgeberisches Ziel erkennbar.

Fiir eine Rechtfertigung der Sondertarifierung des nicht entnommenen Ge-
winns als Sozialzwecknorm miifite ein entsprechender Gemeinwohlzweck
Niederschlag im gesetzlichen Tathestand finden'*'. Die Gewinnthesaurierung
miifite diesem Gemeinwohlzweck dienen und die geringere Besteuerung des
thesaurierten Gewinns miifite ein verhiltnismafiiges Mittel zur Erreichung
dieses Zwecks sein'?®, Dabei kommt dem Stevergesetzgeber ein weiter Beurtei-
lungsspielraum hinsichtlich der Frage zu, was dem Gemeinwohlinteresse dient
und welches Mittel hierfiir geeignet und erforderlich ist. Maglicher Gemein-
wohlzweck ist die Forderung wirtschaftlicher Investitionen zum Ausbau des
Wirtschaftsstandorts Deutschland und zur Erhaltung bestehender und Schaf-
fung neuer Arbeitsplitze'®. Zur Erreichung des genannten Zwecks ist die

121 Vgl. Votum zur Verfassungsmiligkeit der Sondertarifierung des nicht entnomme-
nen Gewinns der Unterarbeitsgruppe Dorenkamp, Dr. Hey, Dr. Raber der DS{]G-
Arbeitsgruppe Steverreform, sub IV, 2.b) a. E.

122 Vgl. BVerfGE 37, 38 (56) — umsatzsteuerliche Begiinstigung einzelner Gruppen
von Steuerpflichtigen beim Ubergang zur Allphasen-Netto-USt mit Vorsteuerab-
zug.

123 Dazu Vorum zur Verfassungsmifligkeit der Sondertarifierung des nicht entnom-
menen Gewinns der Unterarbeitsgruppe Dorenkamp, Dr. Hey, Dr. Raber der
DSt]G-Arbeitsgruppe Steuerreform, sub IV. 3.

124 Vgl BVerfGE 93, 121 (148).

125 Ablehnend im Hinblick darauf Wendt, StuW 1992, 66 (74).

126 Vgl. Brithler Empfehlungen, BB 1999, 1188; Votum zur Verfassungsmifligkeit der
Sondertarifierung des nicht entnommenen Gewinns der Unterarbeitsgruppe Do-
renkamp, Dr. Hey, Dr. Raber der DSt]G-Arbeitsgruppe Steuerreform, sub V. 1.
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Begiinstigung nicht entnommener Gewinne geeignet, wenn die Annahme im
Rahmen des gesetzgeberischen Beurteilungsspielraums liegt, dafl die Sonderta-
rifierung des nicht entnommenen Gewinns zu einem Anstieg der unternchme-
rischen Realinvestitionen fithrt und dies wiederum der Erhaltung oder Schaf-
fung von Arbeitsplitzen dient. Hierfiir spricht, daf die Orientierung der Un-
ternchmensteuersitze am Einkommensteuerspitzensatz Realinvestitionen da-
durch verhindern kann, daf8 sie fiir eine Standortwahl Deutschland kontrapro-
duktiv wirkt. Fehlt es den Unternehmen an Kapital, vorhandene Produktions-
verfahren adiquat auszubauen, dient die Investitionsforderung dem Arbeits-
markt. Eine derartige Annahme bewegt sich derzeit durchaus im Rahmen des
gesetzgeberischen Entscheidungsspielraums. Gleiches gilt im Hinblick darauf,
daff auch Rationalisierungsinvestitionen, die anfinglich Arbeitskrifte freiset-
zen, nachhaltig die internationale Wettbewerbsfihigkeit der Unternehmen er-
héhen, den Wirtschaftsstandort Deutschland férdern und so letztlich auch
dazu dienen, Arbeitsplitze zu erhalten oder zu schaffen. Die Annahme, daff im
Vergleich zur Tarifentlastung fur einbehaltene Gewinne eine — zwangslaufig
auch noch geringer ausfallende - allgemeine Tarifsenkung oder auch nichtsteu-
erliche arbeitsmarkrtpolitische Mafinahmen keine gleich geeigneten Mittel sind,
iiberschreitet nicht die Grenzen des gesetzgeberischen Beurteilungsspielraums.
Fiir die Angemessenheit der Sondertarifierung des nicht entnommenen Ge-
winns sprechen die Nachversteuerung der Entnahmen sowie der Umstand,
dafl eine Starkung des Investitionsstandorts Deutschland durch eine isolierte
Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auf thesaurierte Gewinne gleich-
heitskonform nicht realisierbar ist'”.

In cine Sondertarifierung einbehaltener Gewinne einzubezichen wiiren jedoch
jedenfalls simtliche Gewinneinkiinfte, insbesondere auch solche aus freiberuf-
licher Titigkeit und Land- und Forstwirtschaft!*,

Da einheitliche verminderte Steversitze fiir thesaurierte Unternchmensgewin-
ne in Einkommensteuer und Korperschaftsteuer stets eine ganz erhebliche
Ungleichbehandlung gegeniiber den anderen Einkunftsarten bedeuten, wiren
nach ihrer Einfilhrung die Auswirkungen auf den Investitionsstandort
Deutschland und den Arbeitsmarkt zu iiberpriifen. Entsprechend ihrer Be-
griindung mit dem Ziel einer Verbesserung des Arbeitsmarktes oder auch
nur - je nach gesetzgeberischer Schwerpunktsetzung — des g gesellschaft-
lich als positiv beurteilten Ausbaus des Wirtschaftsstandorts Deutschland ist
die Begiinstigung thesaurierter Unternehmensgewinne grundsitzlich nur vor-

127 Votum zur VerfassungsmiBigkeit der Sondertarifierung des nicht entnommenen
Gewinns der Unterarbeitsgruppe Dorenkamp, Dr. Hey, Dr. Raber der DSUG-Ar-
beitsgruppe Steuerreform, sub V. 4.

128 So auch Modell 2 der Briihler Empfehlungen I11. 4., BB 1999, 1188 (1190).
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iibergehender Natur'®, Als endgiiltige Losung wire jedoch entweder der Ein-
kommensteuerspitzensatz an den Sondertarifierungssatz anzugleichen oder
aber - nach einem entsprechenden Konzeptionswechsel — im Rahmen einer
nachgelagerten Einkommensbesteuerung die Sondertarifierung auf alle Ein-
kunftsarten auszudehnen. Denn der noch geltenden synthetischen Einkom-
mensteuer ist eine Differenzierung der Steuerbelastung je nach Art oder Ver-
wendung der Einkiinfte - Konsum oder Investition - fremd*'*°,

¢) Die Bemessungsgrundlage (ESt/KSt)

Jenseits des Steuersatzes ist eine Gleichbehandlung von Steuersubjekten bzw.
Rechtsformen v. a. im Rahmen der Bemessungsgrundlage von Einkommen-
steuer bzw. Korperschaftsteuer zu verwirklichen. Hinsichtlich der Bemessung
der zu versteuernden Gewinne besteht nach geltendem Recht schon insoweit
ein wesentlicher rechtsformbezogener Unterschied, als der Einzelunternehmer
seinen Unternchmerlohn nicht als Betriebsausgabe abziehen kann. Diese Un-
gleichbehandlung gegeniiber der Ein-Mann-GmbH wird v. a. hinsichtlich der
Gewerbesteuer relevant. Sie entsprichr aber der Besteuerungsgleichheit, weil
die zivilrechtlichen Vorgaben insoweit den mafgeblichen wirtschaftlichen
Sachverhalt pragen'’!. Der Einzelunternehmer kann mit sich selbst keinen
Arbeitsvertrag schliefen (§ 181 BGB). Dieser zivilrechtliche Befund pragt die
zu besteuernde wirtschaftliche Realitit, Der Ansatz eines fiktiven Unterneh-
merlohns als Betriebsausgabe'* wiire — im Rahmen der gesetzgeberischen Ge-
staltungsfreiheit — jedoch grundsitzlich insoweit zu rechtfertigen, als er in
typisierender Weise die durch die Arbeitsleistung des Unternchmers erzielte
objektive Leistungsfihigkeit von der betrieblichen Wertschopfung unterschei-
den konnte. Damit wiirde die betriebliche Sphire des Unternchmers als
Rechtssubjekt der gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit von seiner personlichen Sphire, im Rahmen derer er nichtselb-
stindige Einkiinfte erzielte, getrennt. Um keine Besteuerungsliicke entstehen
zu lassen, miiflte der in der betrieblichen Sphire abgezogene Unternehmerlohn
betrags- und zeitgleich in der personlichen Sphire versteuert werden. Sinnvoll
ist dies nur dann, wenn die betriebliche Sphire anders besteuert wird als die
personliche, insbesondere bei einer Sondertarifierung fiir nicht entnommene
Gewinne'™. Dabei darf der Abzug eines fiktiven Unternehmerlohns jedoch im

129 Heidinger, Betrichsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, 1983, 5. 166;
Osterlobh, in: Sachs, GG, 1998, Art. 3 Rz. 97.

130 Sondervotum Pollak zu den Brihler Empfehlungen, BB 1999, 1188 (1192).

131 Vgl. auch BFH, BStBL 11 1999, 450 (463).

132 Vgl Watrin, DStZ 1999, 238 (239); kritisch Lang, StuW 1989, 3 (9).

133 S. oben sub b), S. 27 ff.
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Hinblick auf Art. 12 und 14 GG nicht die Entscheidung des Unternehmers
iiber die Hohe der Gewinnthesaurierung ersetzen. Sonst wiirde eine gleich-
miflige Besteuerung des nach Maflgabe von Art. 12 und 14 GG erzielten
Ist-Ertrags verfehlt.

Der Rechtsform der Personengesellschaft entspriche demgegeniiber der Ab-
zug eines Unternehmerlohns, da die Gesellschaft mit dem einzelnen Gesell-
schafter einen Geschaftsfithrungsvertrag schliefen kann'. Insofern ist die
vom Recht der Kapitalgesellschaft abweichende Regelung des § 1511 Nr. 2 8.
1 EStG rechtfertigungsbediirftig. Es geht nicht um das Gesamthandsvermi-
gen, an dem sich die personalistische Strukwur der Gesellschaft maflgeblich
abbildet. Vielmehr stehen sich Gesellschaft und Gesellschafter als wirtschaft-
lich selbstindige Handlungstriger gegeniiber. Der Aspekt einer Gleichstellung
des Mitunternehmers mit dem Einzelunternehmer'® ist im Hinblick auf die
Eigenschaft der Gesellschaft als Gewinnerzielungssubjekt nicht ragfihig'.
Die erforderliche Rechtfertigung erwichst auch nicht aus der Gleichstellung
des einzelnen Mitunternehmers mit dem Einzelunternehmer, sondern aus dem
Vergleich der Personengesellschaft mit den anderen Tragern gewerblicher Un-
ternehmen'”. Es soll der gesteigerten Gefahr einer Manipulation des Gesell-
schaftsgewinns begegnet werden'™, indem es keinen Unterschied macht, ob
der Beitrag eines Gesellschafters zu einem erhohten Gewinnanteil oder zu
einem schuldrechtlichen Entgeltanspruch fithrt'”, Es liegt noch im Rahmen
der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit, die so eliminierte Gefahr der Ge-
winnmanipulation als bei der Kapitalgeselischaft im Hinblick auf deren eigene
Steuersubjekrivitit geringer zu erachten. Dient doch die unmittelbare anteilige
Zurechnung des Gesellschaftsgewinns bei den Gesellschaften letztlich dem
Ziel, dafl der erzielte gewerbliche Gewinn im Entstehungsjahr der Versteue-
rung unterworfen wird'*". Gleichwohl lige es ebenso im Rahmen der Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers, eine echte Abzugsfahigkeit von Gehiltern fiir
Gesellschaftergeschiftsfithrer einzufiihren oder aber die Hinzurechnung von

134 Vgl. Lang, Stu'W 1989, 3 (8).

135 Insb. BFH GrS, BStBL. 11 1991, 691 (697).

136 Schan, DStR 1993, 185 (192); gegen die These der Gleichstellung mit dem Einzel-
unternchmer auch Reiff, Stbg. 1999, 356 (367).

137 So zutreffend Schin, DSIR 1993, Is‘i (192), anders Re;ﬁ Sthg. 1999, 356 (367):
Gleichstellung der Gesellschafi g davon, ob sie sich thre Leistungen an
die Gesellschaft durch Sondervergutungen aufgrund eigenstindiger schuldrechtli-
cher Bezichungen entgelten lassen oder ob sie die Leistungen als gesellschaftsrecht-
liche Beitrige erbringen und dafiir einen Gewinn vorab erhalten.

138 BFH, FR 1998, 427 (428) m. w. N.; Raupach, DSt]G 2 (1979), 5. 87 (100 f.).

139 Schin, DStR 1993, 185 (189, 192).

140 Schan, DStR 1993, 185 (191 £.).
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Vergiitungen nach dem Modell des § 15 T 1 Nr. 2 EStG auf Kapitalgesellschaf-
ten auszudehnen'!!,

Parallel zum Unternehmerlohn wiiren grundsitzlich Pensionsriickstellungen
fiir Einzelunternehmer bzw. die im Rahmen des Unternehmens titigen Gesell-
schafter zu behandeln. Die Problematik der Neutralisierung fiir die steuerliche
Gewinnermittlung muf} vorliegend dahinstehen'*2.

Dafl es bei der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft anders als bei der
Mitunternehmerschaft kein Sonderbetriebsvermigen gibt, wird durch die
wirtschaftliche Unterschiedlichkeit der Vermogenszuordnung, die mit den un-
terschiedlichen Rechtsformen einhergeht, ermoglicht. Die Existenz von Son-
derbetriebsvermagen ist aber weder zivilrechtlich vorgegeben noch zwangs-
liufige Folge der personalistischen Struktur der Vermégenszuordnung im
Rahmen der Gesamthand. Materiell gerechtfertigt werden kann das Institut
des Sonderbetriebsvermogens nur als Konsequenz der - einfachgesetzlich an-
geordneten — unmittelbaren Gewinnzurechnung beim Gesellschafter, ein-
schliefilich von Sondervergiitungen. Denn es handelt sich um die Wirtschafts-
giiter, die der Gesellschafter zur Erziclung seines Gewinnanteils bzw. zur
Erfiillung seiner Verbindlichkeiten gegeniiber der Gesellschaft einsetzt'. Der
Verzicht auf das Institut des Sonderbetrichsvermogens'! wiirde der wirt-
schaftlichen Verselbstindigung der Personengesellschaft Rechnung tragen.
Auch dies lige in der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit. Virulent wird die
aus der zivilrechtlichen Stellung der Personengesellschaft zwischen Einzelun-
ternehmer und Kapitalgesellschaft erwachsende gesetzgeberische Gestaltungs-
freiheit durch die rechtsformbezogene Einkiinfrequalifikation und den Dualis-
mus der Einkiinfteermittlung'*.

141 Lang, Anhang Nr. | zum Bericht der Kommission zur Reform der Unternehmens-
besteuerung, 5. 73 f.

142 5. dazu Seer, StuW 1993, 114 (121); zum Streitstand hinsichilich der Bilanzierung
von Pensionszusagen L. Schmidr, in: Schmidr, EStG', 1999, § 15 Rz, 585 f,
m. w. N. - Nachdem der BFH bislang angenommen hatte, daff Pensionsriickstel-
lungen nicht gebildet werden diirfen (stv. BFH, BStBL. 11 1973, 298 [300 £.]; 1977,
798 [800]), soll nach dem Leitsatz des Urt. v. 2. 12, 1997 (FR 1998, 427) in der
Sonderbilanz des begiinstigten Gesellschafters ein gleich hoher Aktivposten zu
bilden sein, was in den Urteilsgriinden aber ausdriicklich offengelassen wird, FR
1998, 427 (428 sub 3.b). Dazu etwa Kempermann, FR 1998, 433 {; Siffing, BB
1999, 40 und 96; zur Problemstellung auch Raupach, in: GS fir Knobbe-Keuk,
1997, 5. 675 (683 mit Fn. 30, 31).

143 Dazu im einzelnen Schin, DStR 1993, 185 (193).

144 So der Vorschlag der Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung,

Bericht 5. 87,

Vgl. auch Reiff, DSUG 17 (1994), 8. 3 (16). - S. dazu weiter sub IV. 3., 4, S. 48 ff.,

51 ff.
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Dafl bei der Kapitalgesellschaft Verluste allein dieser und nicht den Anteilseig-
nern angerechnet werden, entspricht deren juristischer Selbstindigkeit'*, Die
abweichende Behandlung der Personengesellschaft liegt in der Systemkonse-
quenz der unmittelbaren anteiligen Zurechnung auch nicht entnommener Ge-
winne beim Mitunternehmer und ist insoweit nicht gleichheitswidrig. Die
Rechtsform der Personengesellschaft — als der Besteuerung zugrunde zu legen-
der wirtschaftlicher Sachverhalt -~ ermoglicht dem Gesellschafter einen Ver-
lustausgleich, soweit er seinen Anteil am Gesamthandsvermogen verliert
oder — jenseits dessen — im Auflenverhilnis personlich haftet bzw. im Innen-
verhiltnis ausgleichspflichtig ist'’,

Soweit zivilrechtliche Haftungsbegrenzungen reichen, kénnen sich Verluste
auf den Rechtskreis des Gesellschafters nicht auswirken und insoweit keine
Leistungsfahigkeitsminderung bewirken. Insbesondere kann der Kommandi-
tist, soweit er weder im Auflen- noch im Innenverhiltnis haftet, keinen hohe-
ren Verlust als seinen positiven Anteil am Gesamthandsvermégen erleiden'*.
Dem dient letztlich, wenn auch als Korrektur einer Fehlentscheidung'*, § 15a
EStG. Das negative Kapitalkonto bedeutet keine akruelle Leistungsfihigheits-
minderung'®. Es wird argumentiert, der negative Kapitalanteil driicke eine
Wertminderung des Kommanditanteils aus, die allerdings in der Regel wegen
der bei der Gesellschaft liegenden Reserven nicht die Hohe der Verlustzuwei-
sung erreichen werde; es liege in der Logik unseres Einkommensteuerrechts,
dieser Wertminderung Rechnung zu tragen'®!, Insoweit ist jedoch zu beden-
ken, dafl sich die Wertminderung des Kommanditanteils jenseits der Einlage
des Kommanditisten vor einer Verdulerung nicht realisieren kann. Deshalb
wiren Verluste, die die Einlage des Kommanditisten tibersteigen, diesem
grundsitzlich — unabhingig von § 15a EStG - von vorneherein nicht mit steu-
erlicher Wirkung zuzuweisen. Im Ergebnis ist die gesetzliche Zielsetzung des
§ 152 EStG richtig: Verluste diirfen nur ausgeglichen werden, soweit sie den
Kommanditisten wirtschaftlich belasten. Danach ist § 152 EStG im Grundsatz
nicht als Ungleichbehandlung des Kommanditisten beim Verlustabzug, son-
dern als Korrektur der - verfehlten — Rechtsprechung zu sehen, wodurch das
ohnehin gebotene Ergebnis erreicht wird'*, Es entspricht dem Grundsatz der
gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, daff
Verlustanteile der Kommanditisten nur und erst dann steuerlich beriicksichrigt

146 Vgl. auch BFH, BStBI. 111999, 450 (463).
147 Reiff, DSG 17 (1994), S, 3 (14).

148 Reiff, DSUG 17 (1994), 5. 3 (12).

149 Lang, DSUG 20 (1997), . 69 (71).

150 Reiff, DSLG 17 (1994), S. 3 (12).

151 Vogel, St 1980, 206 (210).

152 Reift, DSUG 17 (1994), 5.3 (12).
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werden diirfen, wenn sic von diesen tatsichlich wirtschaftlich getragen wer-
den'*. Dem Kommanditisten ist buchmifiig ein Anteil am Gesamtverlust der
Gesellschaft zuzurechnen, den er méglicherweise gar nicht oder nicht in vol-
lem Umfang und/oder nicht im Jahr der Verlustzuweisung wirtschaftlich zu
tragen hat'*. In dem Jahr, in dem die Gesellschaft den Verlust erwirtschafter,
ist noch offen, ob bzw. in welcher Hohe der Kommanditist mit negativem
Kapitalkonto einen Anteil dieses Verlusts wirtschaftlich trigt, indem der Ver-
lust mit spiteren Gewinnen verrechnet wird'*. Hat der sog. Verlust lediglich
die Bedeutung, dafl zukiinftige Gewi ile nicht entno werden diir-
fen, bis das negative Kapitalkonto ausgeglichen ist, so stellt er keine gegenwir-
tig eingetretene Vermogensminderung dar. Denn das negative Kapitalkonto
fithrt zu keiner Vermogensminderung, weder in Form einer Verbindlichkeit
noch in der eines Substanzverlustes, sondern verringert nur die zukiinftigen
Gewinnerwartungen'®®, Es handelt sich lediglich um einen Merkposten, der
anzeigen soll, ab welchem Zeitpunkt der Kommanditist wieder am Gewinn
der Gesellschaft teilnimmt'*’,

Die Haftung im Auffenverhiltnis bildet im System der Besteuerung des Ist-
Einkommens zwar allein keine besonders geminderte wirtschaftliche Lei-
stungsfahigkeit ab. Mafigeblich abzustellen ist insoweit auf die aktuelle Inan-
spruchnahme. Etwas anderes gilt, soweit eine begrenzte Haftung und Verlust-
tragung des Kommanditisten den mafigeblichen Verkchrswert seines Anteils
beeinflufit. Eine solche Verkehrswertminderung findet jedoch durch das nega-
tive Kapitalkonto nicht mehr mit steuerlicher Relevanz statt. Das negative
Kapitalkonto bedeutet nur, daff zukiinftige Gewinne bis zu seiner Auffilllung
keine Steigerung des Werts des Anteils bewirken'™,

Gegen diese Sichtweise kinnte nun aber einzuwenden sein, dafl die Besteue-
rung des anteiligen Gewinns der Gesellschaft unmiteelbar beim Gesellschaf-

153 Vgl. auch BFH, BStBI. 11 1988, 5 (%).

154 Vgl. BFH, BStBl. 11 1988, 5 (9).

155 Im Hinblick darauf hat der BFH, BStBL. 11 1988, 5 (9), keinen Gleichheitsverstoft
darin gesehen, daff der Verlustanteil zunichst, d. h. bis zur Beendigung der Unge-
wifiheit, steuerlich unbeachret bleibr.

156 Knobbe-Keuk, StuW 1974, 1 (25).

157 Knobbe-Keuk, StuW 1974, 1 (25) Reiff, DSJG 17 (1994), S. 3 (12).

158 Die Verminderung des Anteilswerts, der sich allein aus den im Unternchmen
vorhandenen stillen Reserven bei einem Kapitalkonto von Null errechnet, durch
ein negatives Kapitalkonto ist steuerlich nicht mafgeblich, Zwar mag bei einer
Anteilsiibertragung seitens der Mitgesellschafter die Forderung nach einem Aus-
gleich des negativen Kapitalkontos erhoben und durchgesetzt werden. Abzuziehen
ist dieser Betrag dann aber von cinem Veriuflerungsgewinn aus Wertsteigerung,
der vor seiner Realisation steuerlich irrelevant ist. Da die in den stillen Reserven
begrindete Leistungsfihigkeitserhohung nicht erfait wird, ist auch deren magliche
Verminderung durch ein negatives Kapitalkonto nicht zu erfassen.
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ter — wie eben dargelegt'™ - gerade wegen des fiir die Personengesellschaft
typischen Rechts auf anteilige Gewinnauszahlung (§ 721 11 BGB, §§ 121, 122
HGB) gerechtfertigt ist. Gem. § 169 1 2 1. HS HGB hat zwar auch der Kom-
manditist Anspruch auf Auszahlung des ihm zukommenden Gewinns, Gem.
§ 16912 2, HS HGB kann er aber die Auszahlung des Gewinns nicht fordern,
solange sein Kapitalanteil durch Verlust unter den auf die bedungene Einlage
geleisteten Betrag herabgemindert ist oder durch die Auszahlung unter diesen
Betrag herabgemindert werden wiirde. Dies bedeutet, dafl eine anteilige Zu-
rechnung des Gewinns der Gesellschaft solange die Leistungsfihigkeit des
Kommanditisten nicht erhdh, solange ein durch Verluste unter die Pflichtein-
lage herabgemindertes Kapitalkonto zu kompensieren ist. Gegen eine steuerli-
che Verlustzurechnung im Veranlagungszeitraum des Verlustes spricht zwar,
dafl es an einer aktuellen Leistungsfihigkeitsminderung beim Kommanditisten
im Hinblick auf seine Zahlungsfihigkeit fehlt. Der Wert des Anteils des Kom-
manditisten sinkt aber durch den Verlust, solange das Kapitalkonto niche
negativ wird, In der Folge wird konsequenterweise der Gewinn der Gesell-
schaft, soweit er anteilig auf den Kommanditisten entfillt, auch insoweit be-
steuert, als er zum Ausgleich eines unter die Pilichteinlage gesunkenen Kapi-
talkontos nétig ist, obwohl der Gewinnanteil die Leistungsfihigkeit des Kom-
manditisten insoweit nicht erhiht, als dieser iiber den Gewinn nicht disponie-
ren kann. Diese Wertung des der Ertragsbesteuerung zugrunde zu legenden
wirtschaftlichen Lebenssachverhalts liegt jedenfalls im Rahmen der Gestal-
tungsfreiheit des Steuergesetzgebers.

§ 152 EStG ist also im Ergebnis grundsitzlich nicht gleichheitswidrig. Soweit
der Verlustausgleich jedoch begrenzt wird, obwohl eine Auflenhaftung'*” oder
eine Ausgleichspflicht!"! besteht, wire dies rechtfertigungsbedirftig!®.

d) Die Behandlung von Sondervorgangen (ESt/KSt)

Blickt man auf die Besteuerung von Sondervorgingen'®, so wird insbesondere
der Gewinn aus der Veriuflerung einer Beteiligung an einer Personengesell-
schaft (§ 16 T Nr. 2 EStG) grundsitzlich, ggf. nach Abzug des Freibetrags nach
§ 16 TV EStG, mit dem Steuersatz des § 34 EStG erfaflt. Bei der Verduflerung
von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die in einem Betriebsvermogen ge-

159 S. oben sub 111, 2.a), S. 21 ff.

160 Vgl BFH, BStBL. 11 1993, 665 (666) zur Haftung nach § 172 11 HGB.

161 Reiff, in: Kirchhof/$Sohn, EStG, § 16 Rz. C 84; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unter-

nechmenssteuerrecht?, 1993, S. 491,

Kritisch auch Reiff, DStJG 17 (1994), 5. 3 (4); Haarmann/Sagasser, DB 1986,

1692 ff.; Sicker, FR 1988, 453 (454).

163 Dazu im einzelnen Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 17 Rz. 35 ff,
m. w. N.
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halten werden, gehort der Veriuflerungsgewinn grundsatzlich zum laufenden
Gewinn'*, Nur wenn der Anteilseigner alle Anteile im Betriebsvermégen hilt
und sie im Ganzen veriuflert, dann wird dies als Betriebsveriuflerung behan-
delt (§ 16 1 Nr. 1 8. 2 EStG). Dies vermeidet insofern eine rechtsformbedingte
Gleichheitswidrigkeit, als die 100%ige Beteiligung im Betricbsvermogen wirt-
schaftlich einem Teilbetrieb entspricht!®,

Bei der Liquidation kennt nur das Recht der Personengesellschaft eine Begiin-
stigung i. S. v. §§ 16 und 34 EStG. Nach § 16 INr. 15.22. HSi. V.m. § 17
IV 3 EStG ist der Liquidationserlos insoweit nicht beglinstigt, als die Beziige
nach § 20 T Nr. 1 oder 2 EStG zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen geho-
ren, d. h. grundsitzlich, soweit verwendbares Eigenkapital mit Ausnahme von
EKs ausgekehrt wird'®. Dies kann - bezogen auf die Kapitalgesellschaft -
damit gerechtfertigt werden, dafl es nicht um die Riickgewihr von Einlagen
geht, sondern um thesaurierte Ertrige, deren Auskehrung qualitativ den Aus-
schiittungen entspricht. Soweit bei der Personengesellschaft die Aufdeckung
der stillen Reserven begiinstigt wird, kann dies damit gerechtfertigt werden,
dafl man die Beendigung der betreffenden Erwerbstitigkeit durch den (Mit-)
Unternchmer typisierend als die subjektive Leistungsfahigkeit negativ beein-
flussenden Vorgang wertet.

Im Bereich des Privatvermogens erfolgt eine Besteuerung der Veriuflerung
einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft nur im Rahmen von §§ 17, 23 1
Nr. 1b EStG. Die Veraufferung von Privatvermogen ist bei wesentlicher Betei-
ligung beglinstigt (§§ 17, 34 EStG), bei nicht wesentlicher Beteiligung nicht
einkommensteuerpflichug. Demgegeniiber wird die Veriuflerung eines Mitun-
ternchmeranteils auch dann besteuert, wenn der Gesellschafter nicht i. §. v.
§ 17 EStG wesentlich am Kapital der Personengesellschaft beteiligt ist'®”. Dies
konnte u. U. damit gerechtfertigt werden, daff bei der Kapitalgesellschaft we-
gen deren eigener Rechtspersonlichkeit eine nur untergeordnete Beteiligung
typischerweise eine reine Kapitalbeteiligung sein wird, wihrend eine auch
untergeordnete mitunternehmerische Beteiligung im Hinblick auf die persona-
listische Struktur der Personengesellschaft, insbesondere das Einstimmigkeits-
prinzip (§ 709 1 BGB, §§ 1191, 161 I1 HGB), fiir eine aktive Einflunahme des
Gesellschafters auf die Unternchmensfithrung spricht. Diese Einflufnahme-
moglichkeit auf die Unternehmensfithrung ist jedoch kein Indikator wirt-
schaftlicher Leistungsfihigkeit. Letztlich erweist sich die Ungleichbehandlung
von Mitunternehmer und Anteilseigner hinsichtlich von Sondervorgingen v. a.

164 R 140 1 EStR.

165 BT-Drs. IV/3189, 6.

166 Wacker, in: Schmidt, EStG', 1999, § 16 Rz. 167.

167 Insoweit einen Gleichheitsverstoff ablel I BEH/NV 1999, 769 £.; anders Lang,
StuW 1989, 3 (8).
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als Folge der rechtsformbezogenen Einkiinfrequalifikation und des Einkiinfte-
dualismus'®*,

e) Ungleichbebandlungen im Gewerbestenerrecht

Die rechtsformbedingten Belastungsunterschiede in ESUKSt erlangen z. T.
erst in der GewSt ihre eigentliche Brisanz'®. Dabei liegt das Schwergewicht
der Problematik in der rechisformbedingten Einkiinfrequalifikation, indem die
Zuordnung zu den gewerblichen Einkiinften zugleich mit der Sonderbelastung
durch die Gewerbesteuer einhergeht. Auch die rechtsformbedingte Differen-
zierung bzgl. Beginn und v. a. Ende der Gewerbesteuerpflicht resultiert aus
der rechtsformbedingten Einkiinfrequalifikation. Hieran kniipfen wiederum
rechtsformbezogene Unterschiede in der Besteuerung von Vorgingen der Be-
triebsveriuferung bzw. Betriebsaufgabe an.

Auch jenseits dieser Sondervorgange existieren rechtsformbezogene Bela-
stungsunterschiede. Zu denken ist etwa daran, daff bei Personengesellschaften
auch die Sondervergiitungen i. S, v. § 1511 Nr. 2 S. 1 EStG sowie der Gewinn
aus der Verduflerung von Sonderbetriebsvermogen der Gewerbesteuer unter-
liegen'”®, Die rechtsformorientierte Idee einer Anniherung des Gesellschafters
einer Personengesellschaft an den Einzelunternehmer, der keine Vertrage mit
sich selbst schliefen kann'!, geht jedenfalls an der Steuersubjektivitat der
Personengesellschaft in der Gewerbesteuer (§ 5 1 3 GewStG) vorbei'™. Die
Ungleichbehandlung gegeniiber der Kapitalgesellschaft, bei der Gesellschafter-
Geschiftsfithrervergiitungen als Betriebsausgaben den kérperschaftsteuerli-
chen Gewinn mindern, wire i. . — wie in der Einkommensteuer — durch das
Ziel der Vermeidung von Gewinnmanipulationen zu rechtfertigen'™. Gleich-
wohl soll durch den — Kapitalgesellschaften grundsitzlich nicht zustehenden -
Freibetrag nach § 11 I GewStG eine Kompensation erfolgen. Der Freibetrag
wurde urspriinglich damit begriindet, dafl der Gewerbeertrag auch den sog.
Unternehmerlohn mitumfasse!™. Das Gegenargument, die Berticksichtigung
von fiktiven Sachverhalten widerspreche dem Objektsteuercharakter'™, greift

168 5. dazu sub IV, 3., 4, 5. 48 ff,, 51 ff.

169 Stv. Seer, StuW 1993, 114 (115) m. w. N.

170 BFH, BStBL. 11 1981, 220 (221), 621 (622); 1990, 436 (438); Montag, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht', 1998, § 12 Rz. 20.

171 Vgl. BFH GrS, BStBL. 11 1991, 691 (698); Reiff, DSJG 17 (1994), 5. 3 (10).

172 Vgl. Seer, StuW 1993, 114 (116); 5. auch Knobbe-Keuk, StaW 1974, 1 (37); dies.,
StuW 1985, 382 (384 {f.); Kruse, DStJG 2 (1979), 5. 37 (49 ff.).

173 5. oben sub 111 2.¢), S. 33 ff.

174 BT-Drs. 8/3243, 8.

175 Giraff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG*, § 11 Rz. 3a; vgl. auch Montag, in: Tip-
ke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 12 Rz. 35,
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zwar nach Mutation der Gewerbesteuer zu einer Ertragsteuer nicht mehr. Daf}
Freibetrag und Staffeltarif die vergleichbaren Geschiftsfihrergehilter bei Ka-
pitalgesellschaften typischerweise nicht hinreichend ausgleichen'”, bedeutet
keine Gleichheitswidrigkeit. Der Abzug eines fiktiven Unternehmerlohns wi-
derspricht jedoch, soweit es um den Einzelunternehmer geht, der Zivilrechts-
lage. Bei der Personengesellschaft wird nach der ratio von § 11 T GewStG die
Erweiterung des Gewerbeertrags durch § 15 1 1 Nr. 2 EStG als Sozialzweck-
norm (partiell) kompensiert. Dies liegt im Rahmen der gesetzgeberischen Ge-
staltungsfreiheit.

Gleichheitswidrig ist die Doppelbelastung mit Gewerbesteuer, wenn der An-
teilseigner eine Beteiligung im Betrichsvermégen halt. Die Ausschiittung und
die anzurechnende Korperschaftsteuer erhdhen den Gewinn aus Gewerbebe-
trieb (§ 20 I Nr. 3, 11l EStG) und damit den Gewerbeertrag (§ 7 GewStG)'7,
Wihrend Gewinnanteile aus der Beteiligung an einer Personengesellschaft bei
einem gewerbesteuerpflichtigen Gesellschafter nach § 9 Nr. 2 GewStG nicht
erneut der Gewerbesteuer unterliegen, werden Gewinnausschiittungen einer
Kapitalgesellschaft bei einem gewerbesteuerpflichtigen Gesellschafter nur im
Rahmen des sog. Schachtelprivilegs (§ 9 Nr. 2a GewStG) nicht nochmals er-
fafie.

3. Rechtsformneutralitiit als Gewihrleistung einer gleichmifligen steuer-
lichen Abschopfung von in Unternechmen erzielter objektiver Leistungs-
fahigkeit

Insgesamt erweist sich das Postulat ertragsteuerlicher Rechtsformneutralitit

vor dem Hintergrund der angesprochenen rechtsformbedingten Belastungsun-

terschiede nur eingeschrinkr als Verfassungsgebot. Gerade die Rechtsnatur der

Personengesellschaft als gesamthinderisch konstituierte, jedoch wirtschaftlich

und weitgehend auch rechtlich selbstindige Wirkungseinheit eréffnet dem

Steuergesetzgeber einen nicht unerheblichen Gestaltungsspielraum. Gleich-

heitsrechtlich geboten ist die gleichmiaflige Abschopfung der durch unterneh-

merische Betdtigung erwirtschafteten objektiven Leistungsfihigkeit, unabhin-
gig davon, ob Unternchmenstriger und damit auch Zurechnungssubjekt dieser
objektiven Leistungsfahigkeit eine natirliche oder juristische Person oder eine

Personengesellschaft ist. Soweit an die Rechtsform des Unternehmenstrigers

im einzelnen zivilrechtliche Vorgaben fiir die Art und Weise der Ertragserzie-

lung gekniipft sind, die typischerweise Einfluff auf die erzielte objektive Lei-

stungsfahigkeit nehmen, sind hieraus resultierende Belastungsunterschiede ge-

176 Reiff, DSUG 17 (1994), 5. 3 (26).
177 Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht'’, 1998, § 12 Rz. 21,



42 Jachmann, Besteuerung von Unternehmen

rade Ausfluff der Besteuerungsgleichheit. Das Ziel der Rechtsformneutralitit
der Besteuerung ist in diesem Sinne als Gewihrleistung einer gleichmifligen
steuerlichen Abschépfung von in Unternehmen erzielter objektiver Leistungs-
fihigkeit zu formulieren.

Den Weg zu diesem Ziel kann eine auf die Einkommensteuer anrechenbare
Unternchmensteuer mit proportionalem Tarif weisen. Eine unbeschene Er-
streckung der Korperschaftsteuer auf Personenunternehmen kranke jedoch -
v. a. hinsichtlich des Einzelunternehmers — an der Miflachtung zivilrechtlicher,
den zu besteuernden Lebenssachverhalt priagender Vorgaben. Abgesehen da-
von kann Rechtsformneutralitit im dargelegten Sinne in der Verbindung mit
einer rechtsformabhiingigen Einkiinftequalifikation bei ungleich behandelten
Einkunftsarten nicht gelingen.

1V. Die unterschiedliche Behandlung von Einkunftsarten

1. Besteuerungsgleichheit in der Relation verschiedener Einkunftsarten

Die Einkunftsarten (§§ 2, 13 ff. EStG) beschreiben unterschiedliche Gegen-
stinde der Einkiinfteerzielung und bilden so den der Ertragsbesteuerung zu-
grundeliegenden wirtschaftlichen Lebenssachverhalt ab. Das im Rahmen der
einzelnen Einkunftsarten erzielte Ist-Einkommen'™ ist als objektive Lei-
stungsfihigkeit realititsgerecht zu erfassen und gleich zu besteuern'™. Soweit
an unterschiedliche Einkunftsarten unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft
werden, bedarf dies der Rechtfertigung'®, die typisierend auf die in der jewei-
ligen Einkunftsart zusammengefafiten Lebenssachverhalte zu beziehen ist'!.

In dcr Untt‘l’nchmcnsbcstcucrung bCSlL‘I'Il cin SUICI'IEI' Rcchtf:nigungsbedarf
v. a. hinsichtlich der Sonderbehandlung der gewerblichen Einkiinfte und des
Pluralismus der Einkiinfteermittlung.

2. Die Sonderbehandlung der gewerblichen Einkiinfte

a) Die Gewerbestener

Die Zusatzbelastung der gewerblichen Gewinne mit Gewerbesteuer bedeutet
einen Verstofl gegen den Grundsatz der gleichmifligen Besteuerung nach der

178 Tipke, S(RO 11, 1993, 5. 595.

179 Tipke, StuW 1990, 246.

180 BVerfGE 99, 88 (95) unter Bezugnahme auf BVerfGE B4, 348 (363 £.); 96, 1 (6); vgl.
auch die Rspr. des BVerfG aufgreifend BFH, BStBL. 11 1999, 450 (458).

181 Vgl BVerfGE 84, 348 (363).
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wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit'?, wenn die Gewerbesteuer nach ihrer Be-
lastungswirkung dasselbe Ertragspotential wie die anderen Ertragsteuern ab-
schopft und dies nicht durch besondere Griinde gerechtfertigt ist'™,

Die Gewerbesteuer erfafit im Gewerbeertrag die wirtschaftliche Ertragsfihigkeit
eines Unternchmens'™. Besteuerungsgrundlage ist — nach Wegfall der Gewerbe-
kapitalsteuer — ausschlieilich der Ist-Ertrag, der durch Hinzurechnungen und
Kiirzungen modifiziert wird'®. Der Annahme, eine an den Gewinn ankniipfende
Unternehmen-Objektsteuer wie die Gewerbesteuer sei immer ein aliud gegeniiber
einer die subjektive Leistungsfahigkeit berticksichtigenden Personen- oder Sub-
jektsteuer'™, ist insoweit nicht zu folgen, als es auch bei dieser sog, Objektsteuer
um die Erfassung objektiver Leistungsfihigkeit geht bzw. - verfassungsrechtlich
gesehen — gehen mufl. Jedenfalls die nach Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer
und auch einzelner objektivierender Hinzurechnungselemente wie der Hilfte der
Dauerschuldzinsen sowie der Einfithrung zusitzlicher Freibetrige und des Staffel-
tarifs (§ 11 GewStG) verblicbene Gewerbeertragsteuer greift als Ertragsteuer auf
dieselbe Schépfung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit®” durch privarwirtschaftli-
che Ertragserzielung zu wie Einkommen- und Korperschaftsteuer'™. Die Gewer-
besteuer bewirkt eine Zusatzbelastung gewerblicher Einkiinfe'.

182 Dazu, dall die Gewerl dem Leistungsfahigkeitsprinzip unterworfen werden
mufl, Tipke, SCRO 11, 1993, 5. 823 ff.; Wend:, BB 1987, 1257 (1259); Lang, Stu'W
1990, 107 (123 £); a. A. Flamig, DSUG 12 (1989), S. 33 (35 fL.); Zitzelsherger,
Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, S. 159 {f.

Anders im Ansatz Mellinghoff, DS(G 22 (1999), 5. 127 (134): Entscheide sich der
Gesetzgeber 2. B. fiir die doppelte Belastung der Gewerbeertrige mit Gewerbe-
steuer und Einkommensteuer, bilde das Gesetz Grundlage und Rechtfertigung
dieser Mehrfachbelastung.

184 Vgl. Kirchhaf, in: HdbStR 1V, 1990, § 88 Rz. 147,

185 Dazu Montag, in: Tipke/Lang, Steverrecht', 1998, § 12 Rz. 3.

186 Tipke, StRO 11, 1993, S. 829, 843,

187 Zur Maflgeblichkeit des Leistungsfihigkeitsprinzips auch fiir die Gewerbesteuer
Montag, m: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 12 Rz. 1I; Wendr, BB 1987, 1257
(1259 f1.); Tipke, SCRO 11, 1993, S. 833 ff,; Gosch, DStZ 1998, 327 (329).

Zur gewandelten Rechtsnatur und Rechtfertigung der Gewerbesteuer nach Ab-
schaffung der Gewerbekapitalsteuer Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht'®, 1998,
§ 12 Rz. 1; Gosch, DStZ 1998, 327 (328 £.); vgl. weiter ders., DStR 1999, 753, -
Auch die Kommission zur Reform der Unternchmensbesteverung geht davon aus,
daff die Gewerbesteuer in ihrer Belastungswirkung wie eine Gewinnsteuer zu
behandeln sei und deshalb bei der Findung des zutreffenden Steversatzes beriick-
sichtigt werden miisse (Brithler Empfehlungen 1. 3., BB 1999, 1188). Insoweit
konsequent soll nach den Briihler Empfehlungen bei der Besteuerung von Perso-
nenunternehmen nach Modell 1 - Optionsmodell zur gezielten Entlastung von
kleinen und mittleren Unternehmen, fiir die eine Option nicht sinnvoll erscheint,
der Freibetrag bei der Gewerbestever verdoppelt werden.

189 Dazu Tipke, StRO 11, 1993, . 833 m, w. N.

18

w

18



44 Jachmann, Besteuerung von Unternchmen

Die mit § 32c EStG bezweckte Kompensation der Gewerbesteuerbelastung ist
jedenfalls unzureichend. Ein hinreichender Ausgleich der Zusatzbelastung
durch die Gewerbesteuer wiire — abgesehen davon, dafl eine ungerechtfertigte
Steuer primir eben nicht zu erheben ist'"" - nur mit einer Anrechnung der
Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer zu erreichen''. Auch die Abzugsfa-
higkeit der Gewerbesteuer als Betricbsausgabe' ist insoweit unzureichend.
Soweit gegen die Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer
steuersystematische wie auch finanzverfassungsrechtliche Bedenken wegen der
fehlenden Deckungsgleichheit von Objekt- und Personensteuer vorgebracht
werden'", ist dem — abgesehen von der Einordnung der geltenden Gewerbe-
steuer als Ertragsteuer — schon deshalb nicht zu folgen, weil die Gewerbesteu-
er verfassungsgemifl nur als Ertragsteuer gerechtfertigt werden kann. Als
Objektsteuer kann die Gewerbesteuer entweder Sollertragsteuer oder Sub-
stanzsteuer sein. Als Substanzsteuer verstiefle sie gegen Art. 14 GG, wonach
ein Eingriff in den Eigentumsbestand nur gegen Entschidigung gerechtfertigt
sein kann. Die Rechtsprechung qualifiziert die Gewerbesteuer auch als Soller-
tragsteuer'™, Der Steuerzugriff via Sollertragsteuer mufl sich aber, soll er nicht
konfiskatorisch wirken, auf die reale Ertragskraft des Eigentums am Gewerbe-
betrieb beschrinken. Im Hinblick auf Art. 14 GG ist (nur) die Ertragsfahigkeit
des Eigentums zulissiger Besteuerungsgegenstand. Diese zeigt sich im tatsich-
lich erzielten Ertrag. Nur wenn ein solcher fehlt oder nicht realitatsgerecht
bzw. nicht hinreichend erfafit ist, kann die Ertragsbesteuerung auf den typi-
scherweise zu erzielenden Ertrag zugreifen,

Zu fragen ist insofern also nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der
Gewerbesteuer als zusitzlicher Ertragsteuer. Der Typus der gewerblichen
Titigkeit unterscheidet sich von dem der freien Berufstitigkeit durch einen
verstirkten Einsatz von abhingigen Arbeitskriften und von Kapital, wahrend
beim freien Beruf die aufgrund hachstpersanlicher Vertrauensverhaltnisse zu
erbringenden individuellen Leistungen im Vordergrund stehen'®. Damit wird
jedoch nicht auch typischerweise eine gegeniiber der freien Berufstitigkeit

190 Dazu sogleich sub IV. 2.b), 5. 47.

191 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht™, 1998, § 9 Rz. 748; Wendy, in: H/H/R, EStG,

§ 32c Re. 5, 7; ders., FR 1993, 1 (7 £.); hiergegen Pasch, DB 1993, 2293 (2298) im

Hinblick darauf, dafl die GewSt fiir die Unternchmen keinen Einfluf auf die

Standortfrage mehr hite.

Hierauf verweisen etwa Glanegger (in: Schmide, EStG"™, 1999, § 32c Rz. 2) und

Gosch, in: Blimich, EStG, § 32¢ Rz. 13,

193 Zitzelsherger, Grundlagen der Gewerb , 1990, S. 238 ff., 307; Glanegger, in:
Schmidt, EStG", 1999, § 32c Rz. 2.

194 Stv. BVerfGE 26, 1 (8) - gewerbesteverrechtliche Hinzurechnung von Dauerschul-

den und Dauerschuldzinsen.

Flamig, DS{G 12 (1989), 5. 33 (42).
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erhohte wirtschaftliche Wertschopfung indiziert'”. Es kann insbesondere
auch nicht (mehr) in sachgerechter Typisierung davon ausgegangen werden,
der Freiberufler erziele — bezogen auf seine Lebensarbeitszeit — weniger an
Leistungsfihigkeit, weil seine Ausbildung mehr Lebenszeit beanspruche!.
Gleiches gilt fir das weitere typusbestimmende Merkmal, daff der Gewerbe-
treibende im Unterschied zum Freiberufler seine eigene Arbeitsleistung durch
Fachkrifte beliebig multiplizieren kann. Aus dieser Multiplizierbarkeit kann
nicht kategorisierend auf einen hoheren Gewinn und damit eine hohere unter-
nehmerische Wertschopfung geschlossen werden. Abzustellen ist auf den je-
weils tatsichlich erzielten Ist-Ertrag. Auch fiihrt die Multiplizierbarkeit des
Faktors eigene fachliche Arbeitsleistung nicht zu einer geringeren Schutzwiir-
digkeit der gewerblichen gegeniiber der freiberuflichen Tatigkeit im Hinblick
auf Art. 12 1 GG.

Eine Rechtfertigung der Zusatzbelastung durch die Gewerbesteuer kénnte aus
deren Zwecksetzung erwachsen, durch Gewerbebetriebe verursachte Infra-
strukturlasten der Gemeinden zu finanzieren'. Auch diese dquivalenztheore-
tische Rechtfertigung der Gewerbesteuer ist jedoch nicht tragfahig. Die Recht-
fertigung der Steuer erwichst aus der Gleichheit der Lastenzuteilung und nicht
aus der Verwendung des Steueraufkommens. Dies macht die Voraussetzungs-
losigkeit der Steuer bzw. ihre Qualitit als Gemeinlast aus'®. Jedenfalls besteht
cine unangemessene Diskrepanz zwischen etwaigen speziell den Gewerbebe-
trieben zurechenbaren kommunalen Leistungen und dem Anteil der Gewerbe-
steuer an der Gesamtheit der gemeindlichen Steuereinnahmen®®, 1. ii. richtet
sich die Hohe der Gewerbesteuerlast nicht nach dem Grad der Verursachung,
sondern nach der Hohe des Gewinns, durch den die Inanspruchnahme ge-
meindlicher Infrastruktur aber nicht in zulissiger Typisierung abgebildet wer-
den kann'. Auch sind die von Gewerbebetrieben ausgelosten Infrastrukrur-

196 Dazu, dafl Einkiinfte aus gewerblicher Betitigung dem Steuerpflichtigen dieselbe
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit vermitteln wie die anderen Einkiinfte, Tipke,
StwW 1993, 8 (12 £); Gorski, D5tZ 1993, 613; Freier, Der Tatbestand der freien
Berufe als Ankniipfungspunkt fiir Steuerrechisdifferenzierungen, 1996, S. 155 ff;
a. A. BVerfGE 46, 224 (240); 37, 38 (49).

197 Vgl. auch Gosch, DStZ 1998, 327 (331).

198 Zur herkémmlichen Rechtfertigung der Gewerbesteuer mit dem Aquivalenzprin-
zip nur BVerfGE 26, 1 (11) m. w. N.; Lang, StuW 1990, 107 (111 mit Fn. 28); ders.,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 8 Rz. 37; Montag, ebenda, § 12 Re. 1
m. w. N,

199 Vel auch Wendr, BB 1987, 1257 (1259).

200 Wend:, BB 1987, 1257 (1263); 1997 stammiten ca. 50 v. H. der kassenmifligen
Steuereinnal der Gemeinden aus der Gewerbesteuer (Giiroff, in: Glaneg-
ger/Giiroff, GewStG*, § 1 Rz. 48).

201 FG Nds, FR 1998, 1041 (1048).
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belastungen i. d. R. nicht auf das Gemeindegebiet beschrinkbar, Letztlich ent-
zieht die Existenz einer — verfassungsrechtlich in ihrer Hohe nicht festgeleg-
ten — Gewerbesteuerumlage jeglicher dquivalenztheoretischen Rechtfertigung
der Gewerbesteuer den Boden,

Die explizite Nennung der Gewerbesteuer in Art. 106 VI GG sowie die
Gewihrleistung des Art. 28 11 3 GG indern nichts an der Verfassungswidrig-
keit der Gewerbesteuer in ihrer konkreten Ausgestalung®. Daraus, dafl das
Grundgesetz fiir die Ertragshoheit hinsichtlich der Gewerbesteuer eine Rege-
lung trifft, kann nur gefolgert werden, dafl die Gewerbesteuer in ihrer histo-
risch gewachsenen Bedeutung bzw. tiblichen Ausgestaltung als zulissige Form
des Steuerzugriffs betrachtet wurde. Dies ist aber nicht Regelungsgegenstand
von Art. 106 GG*™, Bei einer Ersatzregelung fiir die geltende Gewerbesteu-
er’® miifite es sich um eine Gewinnsteuer handeln®®, die zugleich den Anfor-
derungen von Art. 28 I GG n. F. zu geniigen hitte?®.

b) § 32 EStG

§ 32¢ EStG bedeutet materiell einen exklusiv fiir Gewerbetreibende geltenden
Schedulentarif mit einer Progressionskappung®. Der BFH®® sicht darin in
Ubereinstimmung mit der bislang h. M.2' eine Gleichheitswidrigkeit.

202 Vgl. Stern, Staawsrecht 11, 1980, 5. 1151 f,; Vogel, in: HdbStR IV, 1990, § 87 Re. 31;
zum Streitstand stv. Wendt, ebenda, § 104 Rz. 62 ff.

203 Swv. FG Nds, FR 1998, 1041 (1050); Gosch, DStZ 1998, 327 (329); Montag, in:

Tipke/Lang, Steuerrecht™, 1998, § 12 Rz. 2 m. w. N. in Fn. 16; Flamig, D5t]G 12

(1989), 5. 33 (58); Tipke, FR 1999, 532 (533); ders,, BB 1994, 437 ff; a. A. BVerfGE

46, 224 (236); 93, 121 (134 £.) - VSy; Klotz, in: FS fiir Flick, 1997, S. 15 £; Hofmei-

ster, in: Bliimich, GewStG, § 1 Rz. 10.

Stv. Lang, Anhang Nr. | zum Bericht der Kommission zur Reform der Unterneh-

menshesteverung, 5. 57 f.; Seer, FR. 1998, 1022 (1023) m. w. N.; a. A. Vogel, in: FS

fiir Tipke, 1995, S. 93 (97); das BVerfG (BVerfGE 26, 172 [180 ff.]; 71, 25 ff.) hat

bislang offengelassen, ob Art. 28 I1 GG a. F.i. V. m. Art. 106 VI GG den Bestand

der Gewerbesteuer als Realsteuer gcwi}lrleislcl (dazu Bonk, FR 1999, 443 [447]).

Weitergehend i. S. einer Bestandsgarantie fiir die Real n, jedenfalls dem Grun-

de nach, Nierbaus, in: Sachs, GG?, 1998, Art. 28 Rz. 68 ff.; Rodi, Die Rechtferti-

gung von Steuern als Verfassungsproblem, 1994, 5. 172; Stern, Staatsreche 11, 1980,

S. 1152,

206 Lang, StuW 1990, 107 (125).

207 Bonk, FR 1999, 443 (448); Fischer-Menshausen, in: v. Miinch/Kunig, GG 111, 1996,
Arr. 106 Rz. 32.

208 Stv. Gosch, in: Bliimich, EStG, § 32c Rz. 3.

209 BFH, BStBI. 11 1999, 450,

210 FG Miinster, EFG 1998, 1647 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, Steverrecht', 1998, § 9
Rz. 748; Montag, ebenda, § 17 Rz. 14; Gosch, DStR 1994, Heft 6, Beihefter 3 (4 £)
m. w. N.; ders., in: Blimich, EStG, § 32c Rz. 12 ff; Seer, StuW 1993, 114 (137);
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Als ungerechtfertigte Sonderbelastung wire die Gewerbesteuer grundsitzlich
von vornherein nicht zu erheben®'!. Fiir die Kompensation mit einer gegenliu-
figen Ungleichbehandlung wire jedenfalls ein rechtfertigender Grund zu ver-
langen. Ein solcher kann in der traditionellen Sicherung der Finanzausstattung
der Kommunen durch die Gewerbesteuer gesehen werden.

Eine ausreichende Entlastung der Gewerbetreibenden von der durch die Ge-
werbesteuer bewirkten Zusatzbelastung in der Einkommensteuer erfolgte -
wie dargelegt®'? — dadurch, dafl die tatsichlich geleistete Gewerbesteuer als
Anrechnungsposten auf die festgesetzte Einkommensteuer behandelt wur-
de?", Insoweit ist die Losung des § 32c EStG nicht hinreichend®'*. Von der
Verfassungswidrigkeit der Regelung ist aber nur insoweit auszugehen, als die
Entlastung durch § 32¢ EStG die relative Gleichheit bei der Einkommensbe-
steuerung verfehlt. Eine Kompensation durch § 32¢ EStG scheitert niche dar-
an, dafl eine Einkommensteuerbegiinstigung wegen systematischer Unter-
schiedlichkeit die Sonderbelastung mit Gewerl nicht ausgleichen kénn-
te. Daff die Einkommensteuer zusatzlich der subjektiven Leistungsfihigkeit
des Unternehmenstragers Rechnung trigt, andert nichts daran, dafl beide Steu-
ern in die unternehmerische Ertragserzielung im Rahmen von Art. 12 bzw. 14
GG eingreifen und diese Eingriffe wegen ihrer gleichen Zielrichtung zu addie-
ren sind. Insoweit kann auch ein Mehr an Gewerbesteuerbelastung grundsitz-
lich durch ein Weniger an Einkommensteuerbelastung kompensiert werden.
Diese Kompensation muff jedoch, soll sie nicht ihrerseits Gleichheitswidrig-
keiten erzeugen, konsequent erfolgen. Erforderlich wiire ein Konnex zwischen
der gewerbesteuerlichen Belastung einerseits und der einkommensteuerlichen
Entlastung andererseits. Gerade dies ist durch § 32¢ EStG aber nicht gewihr-
leister?'®. So werden kleinere Gewerbetreibende mit Einkiinften unterhalb der
die Entlastung auslosenden Grenzberrige (§ 32¢ 11, V. m. IV, V EStG)*'* und

Gorsks, DStZ 1993, 613; Lang, FR 1993, 661 (664); ders., Sthb 1993/94, 5.9 (17 £.);
Pobmer, DStZ 1993, 577 (580); Tipke, StuW 1993, 8 (12); Paus, BB 1994, 2389
(2392); Dziadkowsk:, BB 1996, 1193 (1194); Kanzler, StuW 1996, 215; Wend:, in:
H/H/R, EStG § 32¢ Rz. 7; ders,, FR 1997, 294; ders., in: FS fiir Friauf, 1996, 5. 859;
ders., FR 1993, 1 (7 L.); Glanegger, in: Schmidt, EStG", § 32¢ Rz. 2; BFH, BStBl. 11
1999, 450 (455 ff.) mit einem Uberblick zum Streitstand; zum Streitstand auch
Bornheim, DB 1999, 352; a. A. Groh, FR 1998, 1122 ff.; Rendels, DStR 1993, 1053
(1056); Zestler, BB 1993, 1704 (1706).

211 Seer, FR 1998, 1022 (1023).

212 S. oben V. 2.2), S. 42 ff.

213 Gosch, in: Bliimich, EStG, § 32c Rz. 13; Wendr, FR 1993, 1 (8).

214 Im Hinblick darauf eine Gleichheitsverletzung annehmend Wendt, in: H/H/R,
EStG, § 32c Re. 7; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht'®, 1998, § 9 Rz. 748,

215 Seer, StuW 1993, 114 (137); ders., FR 1998, 1022 (1024); Wend:, FR. 1993, 1 (8).

216 Vgl. zu deren Absenkung § 52 Abs. 45 EStG.
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solche Gewerbetreibende, die Verluste erwirtschaften, wegen der Hinzurech-
nung von Dauerschulden und Dauerschuldentgelten (§§ 8 Nr. 1, 12 IT Nr. 1
GewStG) aber dennoch Gewerbesteuer zahlen, ohne ersichtlichen Grund von
der Entlastung ausgenommen?"’. Gleiches gilt insbesondere auch, soweit der
Ausschiittungsempfinger gem. § 32¢ II 3 EStG i. V. m. § 9 Nr. 2a GewStG
selbst von der Gewerbesteuer entlastet ist, jedoch eine Gewerbesteuerbela-
stung bei der ausschiittenden Kapitalgesellschaft vorliegt*'™®. 1. ii. verfehlt § 32¢
EStG allgemein die relative Belastungsgleichheit der Gewerbetreibenden bei
der Entlastung wegen der Gewerbesteuer insoweit, als ein ertragloses Unter-
nehmen infolge der Hinzurechnung nach § 8 GewStG mit Gewerbesteuer
belastet sein kann, wihrend ein ertragstarkes Unternehmen infolge von Kiir-
zungen nach § 9 GewStG von der Gewerbesteuer entlastet sein kann. Dies
bildet die steuerliche Leistungsfihigkeit, an die die Einkommensbesteuerung
ankniipft, gerade nicht ab?"".

3. Besteuerungsgleichheit im Rahmen der Einkiinfteermittlung

Jenseits grundsitzlich unterschiedlicher Belastungsentscheidungen sind Bela-
stungsungleichheiten in der Relation der Einkunftsarten v. a. durch eine unter-
schiedliche Einkiinfreermittlung bedingt?.

a) Die Steuerfreibeit sog. privater Verduflerungsgewinne

Eklatante Belastungsunterschiede resultieren in Gestalt der Steuerfreiheit sog.
privater Verauferungsgewinne aus dem Dualismus der Einkiinfteermittlung
(§ 2 1 EStG)*".

Insbesondere die Rechtsprechung erachtet den vom Gesetzgeber bewufit ge-
wollten Dualismus der Einkiinfreermittlung bisher als verfassungsgemiafi®?,
Die gleichmiflige Besteuerung aller Veriulerungseinkiinfte — jenseits der pri-
vaten Konsumsphire?”® — scheint jedoch fiir eine gleichmiflige Besteuerung

217 BFH, BStBL. 11 1999, 450 (464); Gosch, in: Blimich, EStG, § 32c Rz, 15

218 BFH, BStBl. 11 1999, 450 (461); FG Koln, EFG 1999, 612 {; Wend:, FR 1997, 298
(299).

219 BFH, BStBL 11 1999, 450 (459); Seer, StuW 1993, 114 (137 £.); Wendt, in: H/H/R,
EStG, § 32c Rz, 7; Lang, S5th]b 1993/94, 5. 9 (18).

220 Kanzler, FR 1998, 233; Wagner, DStR 1997, 517 mit Erwiderung von Eschbach,

DStR 1997, 2005, und Replik von Wagner, DStR 1997, 2007,

Vgl. auch Wagner, DB 1999, 1520 (1523); Lang, Anhang Nr. 1 zum Bericht der

Kommission zur Reform der Unternchmensbesteuerung, S. 80 f.

222 BVerfGE 26, 302 (310 f£.); 27, 111 (127 f£.); 28, 227 (236 fL.); vgl. auch Kirchhof,
StuW 1984, 297 (311); a. A. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht't, 1998, § 9 Rz. 187
m. w. N,; Tipke, StRO 11, 1993, 5. 649; Dietz, FR 1999, 85 (86).

223 Dazu Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht’, 1998, § 9 Rz. 598 2. E.

22
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nach Mafigabe der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit unerlallich?*!. Die tra-
ditionelle Begriindung des Einkiinftedualismus zwischen Gewinn- und Uber-
schufleinkiinften stellt auf die unterschiedliche Bedeutung des Vermogensein-
satzes fiir die Einkiinfteerzielung ab. Die Gewinneinkiinfte sollen sich auf ein
Wirtschaften mit dem Vermégen stiitzen, die Uberschufieinkiinfte ausschliefi-
lich auf Arbeit oder Vermogensverwaltung®®. Derartige systematische Aspek-
te des Einkiinfredualismus®® konnen eine Ungleichbehandlung aber nicht
rechtfertigen. Umschichtungen des Privatvermégens sind nicht (mehr) als aty-
pisch vernachlissigbar®?’. Insoweit geht es auch nicht nur - de lege lata — um
die Abgrenzung von Vermogensverwaltung und Gewerbebetrieb®, So zeigen
insbesondere die Abgrenzungsschwicrigheiten beim gewerblichen Grund-
stiickshandel, dafl Gesetzeslage und soziale Wirklichkeit auseinanderklaffen.
Die erforderliche materielle Rechtfertigung fiir die beschrinkte Abschépfung
von sog. privaten Veriuflerungsgewinnen kann grundsitzlich aus dem verfas-
sungsrechtlich gebotenen ,Schutz individueller Privatheit“*** und aus den
praktischen Schwierigkeiten einer umfassenden Einbeziehung des Privatver-
mégens in die Steuerverhaftung erwachsen. Diese Rechtfertigung wird aber
fraglich, wo Privatvermogen zur Einkiinfteerzielung genutzt wird**® und des-
halb auch der steuerlichen Erfassung unschwer zuginglich ist. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht gehért die Vermietung und Verpachtung i. 8. v. § 21
EStG grundsitzlich nicht zu der vom Zugriff des Fiskus zwingend abzuschir-
menden Privatsphire.

Danach dient die Verlingerung der Spekulationsfristen in § 23 EStG2' der
Besteuerungsgleichheit®?. Gleiches gilt fiir die erweiterte Besteuerung des Ge-
winns aus der Veriuflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften nach § 17
EStG**, Auf die wirtschaftliche Vergleichbarkeit des Anteilseigners mit einem
Gesellschafter einer Personengesellschaft gerade wegen der mit der Wesent-

224 Lang, in: Tipke/Lang, Steverrecht™, 1998, § 9 Rz. 597; ders., Entwurf eines Steuer-
gesetzbuchs, BMF-Schriftenreihe, Heft 49, 1993, 5. 138 £, 170 ff; Kirchhof,
57. DJT, 1988, F 31.

225 Kirchhof, in: Kirchhof/S6hn, EStG, § 2 Rz. A 675; kritisch Drenseck, in: Schmidt,
EStG'", 1999, § 9 Rz. 178,

226 Anders Kirchhof, in: Kirchhof/Séhn, EStG, § 2 Rz. A 675.

227 Dietz, FR 1999, 85 (87).

228 Anders Kirchbof, in: Kirchhof/S6hn, EStG, § 2 Rz. A 667,

229 Kirchhaf, Stu'W 1985, 319 (328); ders,, in: Kirchhof/Sohn, EStG, § 2 Rz. A 111,

230 Vgl. auch Wendt, DOV 1988, 710 (717); Méssner, D517 1990, 132 (136); Reiff,
DS(G 17 (1994), S. 3 (7).

231 Zur VerfassungsmiBigkeit der Regeln iber Spekulationsgeschifte nach altem Recht
BVerfGE 26, 302 (312),

232 Wendr, FR 1999, 333 (350).

233 Zur Verfassungsmifigkeit von § 17 EStG a. F. BVerfGE 27, 111 (127 ff.).
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lichkeit der Beteiligung typischerweise verbundenen Maglichkeit der Einflufi-
nahme auf die Unternehmensfithrung kommt es nicht an. Zu rechtfertigen ist
nicht die steuerliche Abschopfung des Gewinns aus der Anteilsverduflerung,
sondern seine Steuerfreiheit.

b) Unterschiedliche Methoden der Einkiinfreermittlung

Abgesehen von der unterschiedlichen Erfassung von VeriuRerungsgewinnen
entstehen einkunftsartbezogene Belastungsunterschiede aus der Anwendung
von nicht ergebniskongruenten Methoden der Einkiinfteermittlung. Wesentli-
che Problemfelder ergeben sich dabei nicht nur hinsichtlich von Spezialregeln
wie §§ 5a und 13a EStG und der Abweichung von § 4 I1I-Rechnung und
Bilanzierung. Soweit Einkiinfteermittlungsmethoden bestimmte Einkiinfte ge-
zielt privilegieren und so das System der Einkiinfteermittlung, auch soweit es
auf dem Dualismus der Einkiinfreermittlung aufbaut, durchbrechen, wire dies
durch einen besonderen Sozialzweck zu rechtfertigen.

Die durch die § 4 III-Rechnung bewirkte Unrichtigkeit des Ergebnisses kann
aus Vereinfachungsgriinden im Hinblick darauf gerechtfertigt werden, daff bei
den Steuerpflichtigen, die thren Gewinn nach § 4 III EStG ermitteln, typi-
scherweise das Betriebsvermégen gering ist und wesentliche Wertverinderun-
gen von Jahr zu Jahr im allgemeinen nicht vorkommen. Insoweit wire zu
gewahrleisten, daf der Steuerpflichtige bei verstirktem Einsatz von beruflich
involviertem Vermogen zur Bilanzierung tibergeht. Eine entsprechende Moti-
vationslage beim Steuerpflichtigen kinnte insbesondere auch durch einen ver-
mehrten Einsatz von Aufwandspauschalen im Bereich der Uberschufirech-
nung erreicht werden®",

Als einheitliche steuerliche Ermittlungsmethode fiir alle Einkiinfte kime eine
Uberschufirechnung auf Basis des realisierten Cash-flow in Betracht®. Tm
Rahmen einer Cash-flow-Steuer wire es belastungsgleich, ob man sie auf
Kapitaleinkiinfte erstreckte (sparbereinigte Einkommensteuer) oder ob man
die marktiibliche Kapitalverzinsung steuerlich freistellte. Als Zwischenschrite
auf dem Weg zu einem solchen Steuersystem, das auch hinsichtlich der Ein-
kiinfteermittlung eine gleiche Belastung aller Einkiinfte realisierte, konnte eine
Abgeltungsteuer gerechtfertigt werden. Ein solcher Systemwechsel ist freilich
derzeit nicht hinreichend absehbar.

Der Einkiinftedualismus kann 1. ii. durch Vereinfachungsaspekte gerechtfertigt

werden, soweit die Uberschuirechnung ohne steuerliche Erfassung des sog.
Stammvermdgens typisierend auf Fallgestaltungen beschranke wiirde, in denen

234 Vgl. dazu Jachmann, in: F$ fir Offerhaus, 1999, S. 1071 (1088 f.).
235 Wagner, DB 1999, 1520 (1523).
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der Vermogenseinsatz nur eine untergeordnete Rolle spielt®. Zu erreichen
wiire dies etwa durch eine Verkniipfung der Werbungskosten-AfA mit einer
Versteuerung des Veriulerungsgewinns®7.

4. Die rechtsformbezogene Einkiinftequalifikation

Die Problematik der Ungleichbehandlung von Einkunftsarten wird dadurch
besonders virulent, daff die Einkiinfrequalifikation z. T. nach Mafigabe der
Rechtsform erfolgt™®. Der Kern der Problematik der rechtsformbezogenen
Einkiinfrequalifikation liegt in der Frage, inwieweit die Rechtsform wegen der
damit verbundenen wirtschaftlichen Typik der unternehmerischen Betitigung
eine Zuordnung zu den Einkiinfren aus Gewerbebetrieb gestattet. Zu denken
ist v. a. an die ausnahmslose Gewerblichkeit der Einkiinfte der Kapitalgesell-
schaft (§ 8 IT KStG). Diese beruht zunichst darauf, daff Kapitalgesellschaften
nur Betriebsvermogen haben konnen, das insgesamt in der Steuerbilanz auszu-
weisen ist™”. Zahlungen aus diesem Betriebsvermdgen an den Gesellschafter
losen ausnahmslos eine Berticksichtigung im Anrechnungsverfahren aus. Das
KStG enthilt keine Regelungen, die die Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern
aus dem Vermagen der Korperschaft in das aufierbetriebliche Vermogen und
umgekehrt wie eine Ausschiittung oder Einlage behandeln®®. Griindung und
Betatigung einer Kapitalgesellschaft dienen — jenseits des Bereichs der Ge-
meinniitzigkeit — stets der Einkiinfteerzielung. Durch die Wahl der Rechts-
form der Kapitalgesellschaft wird das Gesellschaftsvermogen einer anderen
Rechtspersinlichkeit zugeordnet und damit aus der Privatsphire der beteilig-
ten natiirlichen Person vollstindig ausgeschieden. In Gestalt des Gesellschafts-
vermogens entsteht eine vom Rechtskreis des Gesellschafters getrennte - fiir
die Rechisform konstitutive — Hafrungsmasse. Dies rechtfertigt die Zuord-
nung jeglichen Vermogens der Kapitalgesellschaft zum betrieblichen Bereich
bzw. den Ausschlul der Kapitalgesellschaft von der privaten Vermégensver-
waltung. Die Rechtfertigung eines nicht steuerverhafteten Privatvermégens
durch den Schutz der individuellen Privatsphire greift bei der Kapitalgesell-
schaft von vorneherein nicht. Damit ist es — nach Mafigabe des geltenden
Einkiinftedualismus - gleichheitsrechtlich nicht zu beanstanden, daf die Kapi-
talgesellschaft, weil sie kein Privatvermiogen hat, auch keine Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung oder aus Kapitalvermogen erzielen kann.

236 Vgl. Lang, Anhang Nr. | zum Bericht der Kommission zur Reform der Unterneh-
menshesteuerung, 5. 66.

237 Lang, Anhang Nr. 1 zum Bericht der Kommission zur Reform der Unternehmens-
besteuerung, S. 29.

238 Zur Problemstellung Reiff, DSG 17 (1994), 5. 3 (6).

239 Im einzelnen Pezzer, StuW 1998, 76 (78 f.).

240 BFHE 182, 123 (128); BFH, DB 1998, 2399.
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Zu fragen bleibt, ob innerhalb des betrieblichen Bereichs die Festlegung der
Kapitalgesellschaft auf gewerbliche Einkiinfte gerechtfertigt ist. Typusbestim-
mende Merkmale der freiberuflichen Titigkeit in Abgrenzung zur gewerbli-
chen Titigkeit sind insbesondere die persénliche qualifizierte Arbeitsleistung
des Unternehmers und dessen uneingeschrinkte fachliche Verantwortung fiir
die durch das Unternchmen erbrachten Leistungen. Diese Voraussetzungen
kann die juristische Person selbst nicht erfiillen. Insoweit ist auf das Handeln
der Geschiftsfithrer abzustellen, das der juristischen Person zuzurechnen ist.
Diese handeln jedoch, auch wenn sie Berufstrager sind, nicht in freiberuflicher
Verantwortung. Geschiftspartner der Klientel ist die Kapitalgesellschaft. Die
Einbezichung der Freiberufler-GmbH in die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
bildet insoweit den wirtschaftlichen Lebenssachverhalt sachgerecht ab, als der
Freiberufler durch die Wahl der beschrinkten Haftung im Rahmen einer
Kapitalgesellschaft seine personliche Verantwortung ein Stiick zuriicknimmt.
Ahnlich 13t sich im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit hin-
sichtlich des Ausschlusses land- und forstwirtschaftlicher Einkiinfte argumen-
tieren. Hinter § 13 EStG steht das typische Bild des Landwirts, der in enger
Verbundenheit mit der Natur Urproduktion betreibt, was gerade aus der
Verweisung bzgl. mitunternehmerischer Tierzucht und Tierhaltung auf § 51a
BewG deutlich wird. In dieses Bild fiigt sich die Kapitalgesellschaft als solche
nicht ein. § 8 [T KStG ist danach nicht gleichheitswidrig.

Eine Annaherung an die rechtsformbezogene Gewerblichkeit der Kapitalge-
sellschaft bringt fiir die Mitunternehmerschaft § 15 11T Nr. 1 EStG, wobei
jedoch im Unterschied zur Rechtslage bei Kapitalgesellschaften vorausgesetzt
wird, daft die Personengesellschaft zumindest teilweise eine gewerbliche Tatig-
keit ausiibt**!. Der BFH geht davon aus, dafl die durch § 15 III Nr. 1 EStG
bewirkte Ungleichbehandlung von Einzelunternehmen und Personengesell-
schaften sachlich gerechtfertigt sei’*’. Hiergegen bestehen jedoch Bedenken.

241 BFH, BStBI. 11 1991, 250.

242 BFH, BStBL. 11 1978, 73; BStBL 11 1984, 152; BStBl. 11 1996, 264; BStBL. 11 1998,
254 (256); zustimmend Brockhoff, in: Lademann, EStG, § 18 Re. 60; L. Schmidt, in:
Schmidt, EStG'™, 1999, § 15 Rz, 185 ff.; Hutter, in: Blimich, EStG, § 18 Rz. 84;
Siffing, FR. 1994, 805; ders., FR 1995, 381; Hiller, INF 1995, 388; a. A. BFH,
BStBL 11 1984, 152 (154); a. A. FG Nds, FR 1997, 864; 1998, 1041; Korn, DStR
1995, 1249; Habscheidt, BB 1998, 1184; Grabowsk:, in: FS 50 Jahre Arbeitsgemein-
schaft der Fachanwilte fiir Steuerrecht eV, 50 Jahre Steuerrechtliche Jahresarbeits-
tagung, 1999, S. 349 (361); Schulze-Osterlob, in: GS fir Knobbe-Keuk, 1997,
8. 531; Schwendy, INF 1995, 75 (76); ders., INF 1998, 33; ders., DStR 1995, 1623;
List, StRK, § 15 Ziff. 2 R. 222, 5. 4; Weber-Greller, DStZ 1982, 228; Knobbe-Keuk,
BB 1985, 820, 941; Flume, DB 1985, 1152; Balke, Stbg, 1998, 498; Grune, BB 1998,
1081; fiir verfassungskonforme Auslegung Stadie FR 1989, 93. - Z, T. wird eine

*lei A Hechaf
umf, de Gleichbehandl 2 von Einzelunternch und Persc B! nat-
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Insbesondere erklirt die Erstreckung des Betatigungswillens der Gesellschaft
auf alle ihre Titigkeitsbereiche nicht, warum der Gegenstand dieses Betiti-
gungswillens nur eine gewerbliche und nicht auch eine freiberufliche, land-
und forstwirtschaftliche oder eine vermogensverwaltende Betatigung sein
kann®*, Ist eine Gesamtbetitigung einer Personengesellschaft, die etwa aus
freiberuflichen und gewerblichen Elementen besteht, wegen untrennbarer Ver-
flechtung einheitlich als beruflich oder gewerblich zu werten, je nachdem,
welche Elemente sie prigen, bedarf es der Regelung des § 15 III Nr. 1 EStG
nicht***. Hierzu wiren richtigerweise auch die Fallgestaltungen zu zihlen, in
denen ein Mitunternchmer einer Freiberufler-GbR mangels entsprechender
Qualifikation gewerblich handelt**. Die Gesellschaft ist so zu behandeln, wie
ein Einzelunternehmer, der Freiberufler ist und in untrennbarem sachlichen
Zusammenhang — diesen Zusammenhang schafft bei der zu beurteilenden GbR
der Gesellschaftsvertrag — mit seiner freiberuflichen Titigkeit ein Gewerbe
ausiibt. Er wiirde insgesamt zum Gewerbetreibenden. Als Regelung derartiger
Konstellationen®® ist § 15 III Nr. 1 EStG nicht gleichheitswidrig. Ist aber die
Gesamtbetatigung der Personengesellschaft nicht wegen untrennbarer Ver-
flechtung ohnehin einheitlich gewerblich zu beurteilen, so qualifiziert § 15 111
Nr. 1 EStG den nicht gewerblichen Teil um, ohne dafl dies durch den wirt-
schaftlichen Lebenssachverhalt der Ertragserzielung durch die Personengesell-
schaft gerechtfertigt wire. Ubt ein Steuerpflichtiger sowohl eine freiberufliche
als auch eine gewerbliche Tatigkeit aus, so sind sie nach der jiingeren steuerli-
chen Rechtsprechung zu trennen, sofern dies nach der Verkehrsauffassung
méglich ist. Dies gilt auch dann, wenn sachliche und wirtschaftliche Bezugs-
punkte zwischen den verschiedenen Titigkeiten bestehen®. Gleiches muf fiir
die Personengesellschaft gelten. Sie betreibt nicht etwa wesensgemifl einen
Gewerbebetrieb i. S. v. § 15 1T EStG**. Hierfiir spricht auch § 105 11 HGB,
wonach eine Personenhandelsgesellschaft auch vermégensverwaltend titig sein
kann. Die GbR kann ohnehin zu jedem Zweck gegriindet werden (§ 705
BGB). .

ten gefordert, z. T. wird ein Verstoll gegen Art. 3 1 GG nur in der Ungleichbe-
handlung von Einzelunternchmen und Gesellschaften biirgerlichen Rechts gese-
hen.

243 Schulze-Osterloh, in: GS fiir Knobbe-Keuk, 1997, S, 531 (537).

244 Nach h. M. ist § 15 11 Nr. | EStG nicht anzuwenden. Vgl. stv. BFH, BStBL 11 1997,
567 £.; L. Schmudt, in: Schmide, EStG", 1999, § 15 Rz. 186,

245 Anders Korn, DStR 1995, 1249 (1254).

246 Stv. BFHE 166, 443 (447); L. Scheudt, in: Schmidt, EStG™, 1999, § 15 Rz. 185,

247 BFH, BStBL 11 1997, 567 (568).

248 Stv. Weber-Greller, in: Schmidt, EStG™, 1999, § 15 Rz, 9; BFH, BStBI. 11 1993, 324
(325); 1986, 520 (522) - widerlegbare Vermutung durch Eintragung,
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Schwierigkeiten beim Aufsplitten einzelner Betitigungen sind keine Eigenart
gerade der Personengesellschaft**’, § 15 III Nr. 1 EStG nimmt ausdriicklich
die ohne Gewinnerzielungsabsicht vorgenommene Betitigung von seinem An-
wendungsbereich aus, wodurch es bei dem Auscinanderdividieren der Ein-
kiinfte aus mit und ohne Gewinnerzielungsabsicht vorgenommenen Titigkei-
ten zu dhnlichen Abgrenzungsschwierigkeiten kommt?, § 15 III Nr. 1 EStG
ist auch nicht im Hinblick darauf zu rechtfertigen, dafl bei einer gewerblichen
und vermogensverwaltenden Titigkeit einer Gesellschaft zwel unterschiedli-
che Vermégensmassen entstiinden. Gleiches tritt ein, wenn eine Personenhan-
delsgesellschaft neben ithrem Gewerbe einen Liebhabereibetrieb unterhilt. Im
Hinblick auf § 6 I HGB ist eine Personenhandelsgesellschaft zwar hinsichtlich
ihres gesamten Titigkeitsbereichs buchfihrungspflichtig (§ 238 1 HGB). Er-
zielt eine Personenhandelsgesellschaft aber ausschlieilich Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung, so mufl sie handelsrechtlich bilanzieren, nicht je-
doch steuerrechtlich. Denn § 5 T EStG ist gem. § 2 II Nr. 2 EStG nicht an-
wendbar. Entsprechendes hat zu gelten, wenn ein Titigkeitsbereich der Ver-
maégensverwaltung vom Gewerbebetrieb der Personenhandelsgesellschaft ge-
trennt gefiihrt wird. Hinsichtlich der GbR greift das Argument der handels-
rechtlichen Buchfithrungspflicht ohnehin nicht.

Insgesamt ist § 15 1 Nr. 1 EStG insoweit gleichheitswidrig, als er einen nach
dem wirtschaftlichen Lebenssachverhalt der Gesamtbetdtigung einer Perso-
nengesellschaft nicht gewerblichen Tatigkeitsbereich in einen gewerblichen
umqualifiziert. Da dies den gesamten Regelungsbereich der Norm betrifft,
kommt eine verfassungskonforme Auslegung nicht in Betracht®'. Die unter-
schiedliche Behandlung gegentiber § 8 TI KStG beruht darauf, dafl die Kapital-
gesellschaft auch steuerrechtlich nur Betriebsvermigen haben kann.

5. Das Postulat einer allgemeinen Unternehmensteuer

Die Problematik der einkunftsartbezogenen Ungleichbehandlung unterneh-
merischer Ertragserzielung konnte - im Rahmen der gesetzgeberischen Ge-
staltungsfreiheit - durch eine allgemeine Unternchmensteuer gelost werden.
Eine etwaige rechtsformengleiche Unternchmensteuer wiire auf alle selbstindi-
gen Titigkeiten einschlieflich der Vermogensverwaltung jenseits der privaten
Konsumsphire zu erstrecken®, insbesondere auf die Einkiinfte aus Vermie-

249 Schulze-Osterloh, in: GS fiir Knobbe-Keuk, 1997, 8. 531 (537).

250 FG Nds, FR 1998, 1041 (1052).

251 Schulze-Osterlob, in: GS fiir Knobbe-Keuk, 1997, 5. 531 (538); a. A. Stadie, FR
1989, 93 ff.

252 Tipke, StRO 11, 1993, 5. 1032 (1036); Lang, StuW 1989, 3 (19); ders., StuW 1990,
107 (119 ff.); vgl. auch Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 17 Rz. 60,
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tung und Verpachtung. Insoweit wiren private und betriebliche Investition
gleichmiflig zu erfassen™.

V. Unterschiede in der Bewertung

1. Das Postulat der Wertgleichheit

Verlangt eine gleichmaflige Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit, daft gleiche Steigerungen bzw. Minderungen der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit als Ergebnis vergleichbarer wirtschaftlicher Sachverhalte sich
gleich auf die Steuerbelastung auswirken, so sind auch die entsprechenden
Indikatoren der Leistungsfihigkeit gleich zu bewerten®*. Steuerrechtliche Be-
wertung weist Wirtschaftsgiitern fiir die Bemessungsgrundlage einer Steuerart
einen bestimmten Geldwert zu®. Demgemif ist der BewertungsmaBstab am
Belastungsgrund der Steuer auszurichten®®,

2. Die Wertgleichheit im Ertragsteuerrecht
a) Die Feststellung der objektiven Letstungsfahigheit

Die Bewertung im Rahmen der ertragsteuerlichen Gewinnermittlung dient der
Feststellung der objektiven Leistungsfihigkeit. Der Wertansatz in der Steuer-
bilanz (§§ 4 I, 5 I EStG) hat den Sinn, die in den einzelnen Wirtschaftsgiitern
verkorperte objektive Leistungsfahigkeit des Betricbsinhabers zum Bilanzie-
rungsstichtag auszudriicken. Richtiger Wertmafistab ist danach primir der
Verkehrswert oder ein 6konomisch verstandener, weiter Ertragswert™’. Die
Feststellung dieses Werts fiir jedes Wirtschaftsgut eines Betriebsvermégens
stofit jedoch auf praktische Grenzen. Feststellbar sind die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten eines Wirtschaftsgutes. Ein nutzungsbedingter Wertver-
zehr kann typisierend im Wege der AfA abgezogen werden. Dariiber hinaus
ergibt sich der Wert eines Wirtschaftsguts sicher aber erst bei seiner Veraufie-
rung am Markt. Dem tragt das ertragsteuerliche Realisationsprinzip Rech-
nung. Dem Realisationsprinzip entspricht der Bilanzansatz mit den ggf. fort-
geschricbenen Anschaffungs- oder Herstellungskosten®™.

253 Lang, StuW 1989, 3 (10 ff.).

254 Vgl. BVerfGE 93, 165; Seer, StuW 1997, 283 (286).

255 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht™, 1998, § 13 Re. 11.

256 Osterlob, DSt]G 22 (1999), 8. 177 (179) m. w. N.

257 Der weite konomische Ertragswertbegriff bezieht alle Vorteile aus der Kapitalan-
lage mit ein und erfaflt insb. auch Wertsteigerungen.

258 Dazu Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht”, 1993, 8. 7; Lang, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht'®, § 9 Rz. 317,
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Wiirde bei der Bilanzierung wirtschaftlich berechtigte Vorsicht aufier Acht
gelassen, so wiirde die sich aus dem Unternchmen ergebende objektive wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit zum Bilanzstichtag nicht realititsgerecht er-
falt®®®. Insofern darf nicht ein ungewisser Gewinn als tatsichlicher Gewinn
angesetzt werden. Gleiches gilt aber fiir einen Verlust. Insoweit entspricht das
Imparititsprinzip nicht der gleichmiafligen Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit. Einer leistungsfihigkeitsgerechten Besteuerung diir-
fen keine unsicheren Werte zugrundegelegt werden. Zukiinfrige Risiken sind
angemessen zu berlicksichtigen®®, soweit sie sich im Verkehrswert des Be-
tricbsvermogens niederschlagen. Ein entsprechendes steuerrechtliches Vor-
sichtsprinzip muff im Dienste einer realititsgerechten Werterfassung stehen.
Eine ,iber-“vorsichtige Verlustantizipation widerspricht dem ebenso wie eine
Gewinnantizipation.

b) Die Vermeidung einer siberméfligen Bestenernung

Das Realisationsprinzip®! bewirkt, dafl gewisse Wertsteigerungen bei der Be-
messung der Leistungsfihigkeit nicht erfalit werden. Blickt man allein auf das
Ergebnis einer Leistungsfihigkeitssteigerung, so entspriche dem Grundsatz
der gleichmiBigen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit —
so Tipke’ — insoweit ein Nichtrealisationsprinzip, als auch noch nicht ver-
wirklichte Wertsteigerungen die Zahlungskraft des Steverpflichtigen steigern.
Die Abweichung hiervon im geltenden Einkommensteuerrecht ist jedoch im
Hinblick auf die freiheitsgrundrechtlichen Grenzen der Ertragsbesteuerung
geboten. Solange die stillen Reserven nicht durch Veriufierung der Wirt-
schaftsgiiter am Markt realisiert worden sind, besteht nimlich - abgesehen von
Wirtschaftsgiitern, fiir die ein Borsenkurs o.4. existiert — die Gefahr, daff der
etwaige Vermogenszuwachs und damit auch die Leistungsfihigkeit zu hoch
bewertet wird®. L. ii. folgt aus dem Verbot einer Substanzbesteuerung®, daft
Wertsteigerungen erst bei ihrer Realisation besteuert werden, weil sonst ein
Realisationsakt unterstellt wiirde, der dem Eigentimerwillen nicht ent-
spricht®®,

Die zwangsliufig in Geldsummen abgebildete objektive Leistungsfihigkeit
wird nach dem Nominalwertprinzip erfafit, wonach die Inflation unbertick-

259 Lang, DSUG 4 (1981), S. 45 (81 ),

260 Lang, Anhang Nr. 1 zum Bericht der Kommission zur Reform der Unternehmens-
besteuerung, 5. 68.

261 S. oben sub a).

262 Tipke, DSUG 4 (1981), 5. 1 (2 {, 4).

263 Lang, Die B ESE dlage der Eink euer, 1981/88, S. 154 f,, 344 ff,

264 Vgl. dazu stv. Jachmann, StuW 1996, 97 (101) m. w. N.

265 Vgl. auch Lang, DStJG 4 (1981), 5. 45 (81).
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sichtigt bleibt. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist demgegeniiber ein Realwert-
prinzip®®, Aus gleichheitsrechtlicher Sicht fiihrt das Nominalwertprinzip in-
soweit nicht zu einer Ungleichbehandlung, als — parallel zur Besteuerung von
Kapitaleinkiinften — auch im Rahmen des Betricbsvermogensvergleichs infla-
tionsbedingt nominelle Scheingewinne eine Steuerpflicht auslosen®”.

Die eigentliche Problematik des Nominalwertprinzips liegt im Bereich der
freiheitsgrundrechtlichen Grenzen der Besteuerung. Insbesondere wiren Sub-
stanzsteuereffekte der Zinsbesteuerung zu vermeiden. Einzelheiten hierzu
miissen vorliegend jedoch dahinstehen®®.

3. Die Wertgleichheit im Erbschaftsteuerrecht

a) Die grundsatzliche Mafigeblichkeit aktueller Verkebrswerte

Da die Erbschaftsbesteuerung als Steuer auf eine Bereicherung durch Sub-
stanztransfer’ strukturell an ruhende Sachwerte ankniipft, sind ihr akelle?™
Verkehrswerte?”! zugrundezulegen®?. Das Betriebsvermogen erfihrt demge-
geniiber insbesondere dadurch eine Sonderbehandlung®™, dafl Wirtschaftsgii-
ter des Betriebsvermégens weitgehend zu Steuerbilanzwerten angesetzt wer-
den (§ 109 I BewG) und das Betriebsvermégen durch den sachlichen Freibe-
trag gem. § 13a [ Erb5tG in Héhe von 500 000 DM und gem. § 13a II ErbStG
durch den Bewertungsabschlag von 40% begiinstigt wird.

266 Tipke, StuW 1990, 246 (247); Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 9
Rz. 564.

267 Arndt/Schumacher, AGR 118 (1993), 513 (542); gegen die Annahme, daf gerade
Kapitalvermigen besonders inflationsgefihrder sei, etwa auch Wagner, DB 1999,
1520 (1521).

268 Vgl. etwa Leisner, NJW 1995, 2591 (2594); Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG 1Y,
1992, Art. 14 Rz, 66, Stuchwort Stever- und Abgabenrecht; Rurtstieg, AK-GG?,
1989, Art. 14 Rz. 126; v. Arnim, ZRP 1980, 201 ff,; a. A. Papier, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 14 Rz 191,

269 Vgl. Seer, StuW 1997, 283 (287); Crezelius, in: FS fiir Ritter, 1997, 5. 331 (333 £.).

270 Vgl. BVerfGE 93, 121 (143 £.); 165 (176 £.).

271 Seer, DStJG 22 (1999), 5. 191 (196); ders, SwW 1997, 283 (287); Moench,
SthKongrRep 1995, 21 (32 £.); Kriiger/Kalbfleisch/Kohler, DStR 1995, 1452 (1456);
Meimke, DStR 1996, 1305 (1307 £.); Felix, ZEV 1996, 410 (416); Thiel, DB 1997, 64
(66); a. A. (MaBgeblichkeit des Ertragswerts) Lessner, DB 1996, 595 (599); Vor-
wold, BB 1999, 1300 (1301).

272 Vgl. zum grundsitzlich anderen Ansatz von Vermogensteuer, Grundsteuer und
Gewerbekapitalsteuer Kirchhaf, D5tR 1984, 575 ff.

273 Dazu insgesamt Seer, GmbHR 1999, 84 ff.
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b) Der Ansatz von Steuwerbilanzwerten

Indem das Betricbsvermogen bei Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn nach
§§ 4 1, 5 EStG ermitteln, grundsitzlich mit den Steuerbilanzwerten (§ 12V 2
ErbStG, § 109 I BewG) angesetzt wird (sog. verlingerte Mafigeblichkeit der
Handelsbilanz?™), wirkt sich das handelsrechtliche Niederstwertprinzip auch
auf die Erbschaft- und Schenkungsteuer aus. Die im Betriebsvermégen enthal-
tenen stillen Reserven sowie der originire Firmenwert sind bei der Bewertung
nicht erfafft?”®. Bei nichtbilanzierenden Gewerbetreibenden und Freiberuflern
sind lediglich Wirtschaftsgiiter des abnutzbaren Anlagevermégens mit gedach-
ten Steuerbilanzwerten?® anzusetzen (§ 12 V 2 Erb5tG, § 109 1I BewG), i. ii.
im wesentlichen der Teilwert (§ 12 I ErbStG, § 10 BewG).

Die Ubernahme der Steuerbilanzwerte geniigt insoweit dem Gebot einer reali-
titsgerechten Wertrelation nicht, als Steuerbilanzwerte den realen Wert des
Betriebsvermogens typischerweise gerade nicht abbilden®””. Praktikabilititser-
wigungen®™ kinnen dies nicht rechtfertigen®. Die realititsgerechte Wertrela-
tion ist aber nicht an sich verfassungsrechtlich geboten, sondern steht im
Dienste der Belastungsgleichheit. Wire Belastungsgleichheit, wenn auch nicht
innerhalb der Erbschaftsteuer, so doch in deren Zusammenspiel mit der Er-
tragsbesteuerung, gewihrleistet, so fithrte auch eine formale Bewertungs-
schieflage nicht zur Verfassungswidrigkeit. Die Maflgeblichkeit der Steuerbi-
lanzwerte fiir die Erbschaftsteuer erweist sich insoweit als sachgerechter Weg
zur Vermeidung einer Doppelbelastung stiller Reserven durch Erbschaft- und
Ertragsteuer™,

Seer™ leitet die Unzulissigkeit der Doppelbelastung aus dem Gebot einer
widerspruchsfreien Steuerrechtsordnung ab. Die Erbschafisteuer besitze als
Erbanfall- und Bereicherungsteuer, die zugewandtes Reinvermogen erfasse,
den Charakter einer Einkommensteuer im weiten Sinne und miisse deshalb mit
der Einkommensteuer derart abgestimmt werden, da keine Uberschneidun-
gen entstiinden. Die Erbschaft- und Schenkungsteuer erfasse dann systema-
tisch richtig nur den Vermogenszuwachs, der beim Bereicherten keiner Ein-
kommensteuer mehr unterliege. Diese Argumentation erscheint im Hinblick
auf die unterschiedliche freiheitsgrundrechtliche Fundierung des Erwerbs

274 Vgl. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 13 Rz. 48; Herzig, DB 1992, 105%;
Dautzenberg/ Heyeres, StuW 1992, 302,

275 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 13 Rz. 48,

276 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht™, 1998, § 13 Rz. 49,

277 Stv. Seer, GmbHR 1999, 64 (65).

278 BT-Drs. 13/4839, 64.

279 Seer, GmbHR 1999, 64 (65).

280 Vgl. Seer, GmbHR 1999, 64 (65); ders,, DSYG 22 (1999), 5. 191 (198).

281 Zulerzt GmbHR 1999, 64 (65).
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durch Ertragserzielung und des Erwerbs durch Schenkung nicht uneinge-
schrinkt tragfahig. Jedenfalls wire die genannte Systemwidrigkeit als Verlet-
zung der Belastungsgleichheit zu begriinden.

Die Bereicherung des Erben durch die tradierten stillen Reserven ist wegen der
ertragsteuerlichen Anordnung der Buchwertfortfithrung nicht durch eine Er-
tragsbesteuerung des Erblassers gemindert. Das Ertragsteuerrecht ordnet aber
an, dafl die stillen Reserven — potentiell, bei Aufdeckung - vom Erben versteu-
ert werden sollen. Insoweit entspricht es der gesetzlichen Anordnung einer
Buchwertfortfithrung nicht, anzunehmen, der Erbe sei insoweit nicht berei-
chert, als die stillen Reserven mit der latenten Einkommensteuerlast des Erblas-
sers belastet seien®. Wegen der Buchwertfortfiihrung gibt es diese Steuerlast
des Erblassers gerade nicht. Die Buchwertfortfiihrung ordnet die stillen Reser-
ven als Ergebnis einer wirtschaftlichen Betitigung des Erblassers dem Erben zu.
Die Erbschaftsteuer erfaflt aber in ihrer Alternativitit zur Einkommensteuer
keine Vermogenszufliisse, die auf einer wirtschaftlichen Titigkeit des Erwer-
bers beruhen. Die mit der Ubertragung zum Buchwert iibergegangenen stillen
Reserven beruhen zwar nicht auf einer eigenen Erwerbstitigkeit des Erben.
Dieser tritt jedoch hinsichtlich des Betriebsvermégens in die wirtschaftliche
Tiugkeit des Erblassers ein, die zu den stillen Reserven gefiihrt hat. Die stillen
Reserven gehoren damit auch beim Erben in die Sphire der wirtschaftlichen
Ertragserzielung und unterliegen deshalb nicht der Erbschaftsteuer®®. Proble-
matisch erscheint der Fall einer Betriebsaufgabe oder Betriebsveriulerung kurz
nach dem Erbfall. Hier fragt sich, ob wegen der Buchwertfortfiihrung von einer
Rechtsnachfolge in der Sphire der Ertragserzielung ausgegangen werden kann,
obwohl keine Betriebsfortfiihrung erfolgt. Die Frage ist zu bejahen. Denn die
relevante Rechtsnachfolge in die Ertragserzielung bezieht sich lediglich auf den
Gegenstand der gesetzlich angeordneten Buchwertfortfiihrung.

Die Erbschaftsbesteuerung der zum Buchwert iibertragenen stillen Reserven
wird sachgerecht und gleichheitskonform durch den Ansatz des Betriebsver-
mogens mit Steuerbilanzwerten auch fiir Zwecke der Erbschaftsbesteuerung
erreicht. Die grundsatzlich unterschiedlichen Zielsetzungen der Bewertung in
Einkommensteuer und Erbschaftsteuer®™ sind insoweit irrelevant.

Die sog. verlingerte Mafligeblichkeit begiinstigt danach das Betriebsvermégen
gegeniiber anderen Vermogensarten in sachlich gerechtfertigter Weise®®. Sie

282 So etwa Mellinghaff, DSUG 22 (1999), . 127 (161).

283 Im Ergebnis ebenso Seer, DSt]G 22 (1999), 5. 191 (202, 216); anders Mellinghaoff,
ebenda, 5. 127 (162): vollige Freistellung der stillen Reserven von der Erbschaft-
steuer nur im Hinblick auf das lange Innehaben des Betriehs gerechtfertigr.

284 Hierauf beruht etwa die Kritik von Trzaskalik, DSt]G 22 (1999), 5. 220 f.

285 Dazu niher Mellinghoff, DS{G 22 (1999), 5. 127 (147 £, 161 £.), der diese Privile-
gierung als hinnehmbar erachtet.
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wire jedoch — systemkonsequent im Sinne der Erzielung von Belastungs-
gleichheit — auf alle Fille der Erbschaftsbesteuerung stiller Reserven zu er-
strecken. Die zu vermeidende Doppelbelastung betrifft jegliche stillen Reser-
ven im einkommensteuerlichen Betriebsvermogen wie auch in ausnahmsweise
steuerverhaftetem Privatvermogen. Denn die Rechtfertigung durch die Rechts-
nachfolge in die Ertragserzielung via Fortfiihrung der ertragsteuerlichen Werte
greift auch hier. Insoweit gebietet die Belastungsgleichheit eine folgerichtige
Erstreckung der Malgeblichkeit der Steuerbilanzwerte fiir die Erbschaftsteuer
auf jegliches Betriebsvermdgen — auch von Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn
nach § 4 II1 EStG ermitteln — wie auch steuerverstricktes Privatvermigen®®
Dies erforderte Bestands- und Bewertungsidentitit®®’. Hiervon ist das geltende
Recht bekanntlich weit entfernt®.

Beteiligungen an Unternehmen® wiren, soweit es sich um Betriebsvermogen,
um wesentliche Beteiligungen an Kapitalgesellschaften i. 5. v. § 17 EStG und
sog. einbringungsgeborene Anteile 1. S. v. § 21 UmwStG handelt, mit Steuerbi-
lanzwerten anzusetzen, andernfalls mit Verkehrswerten.

¢} Die Bestandserbaltung von Unternehmen

Das Bundesverfassungsgericht fordert im Erbschaftsteuer-Beschlufi*® eine be-
sondere Beriicksichtigung des Interesses an der Bestandserhaltung von Unter-
nehmen. Diese seien als Garanten von Produktivitit und Arbeitsplitzen ,.in
besonderer Weise gemeinwohlgebunden und gemeinwohlverpflichtet®, wor-
aus sich eine ,verminderte Leistungsfihigkeit bei den Erben® ergebe. Dem soll
§ 13a ErbStG mit einem sachlichen Freibetrag von DM 500 000*"! und einem
quotalen Bewertungsabschlag von 40% fiir Betriebsvermigen ~ ausgenommen
sind Grundstiicke, die nur zu 50% oder weniger eigenbetrieblich genutzt
werden® — und wesentliche Anteile an Kapitalgesellschaften Rechnung tra-
gen. § 13a ErbStG soll sicherstellen, daff der Fortbestand des Unternehmens
im Generationenwechsel nicht durch die Erbschaftsteuer gefihrdet wird®®”,
Entsprechend dieser Zielsetzung sieht § 13a V ErbStG eine Nachversteuerung

286 Seer, DSUG 22 (1999), 5. 191 (203 £.); ders., StuW 1997, 283 (293).

287 Seer, GmbHR 1999, 64 (66).

288 S. dazu stv. nur Seer, GmbHR 1999, 64 (65 ff.).

289 Im einzelnen Seer, GmbHR 1999, 64 (66 ff.); ders., StuW 1997, 283 (292).

290 BVerfGE 93, 165 (175 £.).

291 Dogmatisch handelt es sich dabei um eine Abweichung von der Best
des Betriebsvermigens i. 5. v. Einkommensteuer und Erbschaftsteuer, Seer,
GmbHR 1999, 64 (69).

292 Seer, GmbHR 1999, 64 (70).

293 BT-Drs. 12/4487, 25, 47, BR-Drs, 390/96, 64 f., 67 f.
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vor, wenn der Ubernehmer den Betrieb bzw. die wesentliche Beteiligung
innerhalb von 5 Jahren weiterveriuflert.

Seer hat dargelegt, dafk die genannten allgemeinpolitischen Erwigungen des
Bundesverfassungsgerichts die Privilegierung des inlandischen Betriebsvermo-
gens durch § 13a ErbStG nicht zu rechtfertigen vermogen®. Inshesondere
wird — ausgehend von einer sachlich nicht gerechtfertigten®” erbschaftsteuerli-
chen Begiinstigung der Unternehmensfortfithrung — aus gleichheitsrechtlicher
Sicht eingewandt, dafl die Erhaltung und Pflege auch nichrunternehmerischen
Vermdgens im Interesse des Gemeinwohls liegen kinne. Das Bundesverfas-
sungsgericht vermenge hier Fiskal- und Sozialzwecknormen®”,

Richtig ist, daf sich die aus der besonderen Sozialgebundenheit des Betriebs-
vermogens resultierende eingeschrankte Fungibilitat auch in dessen Verkehrs-
wert niederschligt®”. Dem tragt auch der Ansatz der Steuerbilanzwerte hinrei-
chend Rechnung. Eine Addition der Erbschaftsteuerbelastung mit sonstigen
auf einem Unternehmen im Interesse des Allgemeinwohls ruhenden Lasten,
etwa des Arbeitgeberanteils an der Sozialversicherung, kommt aber angesichts
der unterschiedlichen Zielrichtung der jeweiligen Freiheitseingriffe nicht in
Betracht.

Der Aspekt der Bestandserhaltung von Unternehmen kénnte jedoch als Kom-
pensation einer typischerweise besonders hohen Belastung der Unternchmens-
nachfolge durch den Substanzsteuereffekt der Erbschaftsteuer gerechtfertigt
sein. Diese besonders hohe Belastung miifite in der Regel-Erbschaftsbesteue-
rung der Unternehmensnachfolge angelegt sein. Andernfalls wire die Maglich-
keit der — im Erbfall zinslosen — Stundung nach § 28 ErbStG** ausreichend.

Der Substanzsteuereffekt der Erbschaftsteuer wird grundsitzlich weder durch
die Bewertung mit Steuerbilanzwerten noch durch die Stundungsmoglichkeit
nach § 28 ErbStG beseitigt. Er betrifft prima facie Betriebe freilich nur in
gleicher Weise wie sonstige Nachlafigegenstinde, so dafl insbesondere § 13a
ErbStG als gleichheitswidriges Privileg? erscheint. Eine solche Sichtweise
trigt aber der besonderen Typik des wirtschaftlichen Sachverhalts der Unter-
nehmensnachfolge nicht hinreichend Rechnung.

Die Begiinstigung der Unternehmensnachfolge ist jedoch insoweit ein Gebot
der Besteuerungsgleichheit, als sich der mit der erbschaftsteuerlichen Regelbe-

294 Seer, DStJG 22 (1999), S. 191 (210 f£.); ders., StuW 1997, 283 (294).

295 So Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 4 Rz. 225; a. A. BVerfGE 93, 165
(176); Crezelius, DSUG 17 (1994), 5. 135 (186 £.); Ziegler, BB 1996, 454 (456 f.).

296 Seer, in: Tipke/Lang, Steverrecht', 1998, § 13 Rz. 152; Lang, ebenda, § 4 Rz, 225.

297 Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht', 1998, § 13 Rz. 152.

298 Seer, StuW 1997, 283 (295); ders., in: Tipke/Lang, Steverrecht', 1998, § 13 Rz. 152,

299 So Seer, DSUJG 22 (1999), S. 191 (216).
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lastung einhergehende Substanzsteuereffekt bei Unternehmen typischerweise
gravierender auswirkr als bei anderen Vermogensgegenstinden. Bei der Erb-
schaftsbesteuerung eines Betriebsiibergangs besteht die Besonderheit, daff eine
auch nur partielle Veriulerung des Betriebsvermogens durch den Erben zur
Begleichung der Steuer die Existenz des ganzen Betriebs gefihrden kann.
Wahrend i. d. R. Teile eines Kapitalvermogens ohne relevanten Einfluf auf das
verbleibende Vermégen zur Begleichung der Erbschaftsteuer verduflert wer-
den konnen, konnen wesentliche Teile des Betriebsvermagens eines kleineren
bzw. mittleren Unternehmens nicht zur Steuerzahlung veriuflert werden, soll
das Unternchmen weiterbestehen’™, Wenn nur die Veriuflerung des gesamten
Betriebs die Zahlung der Erbschaftsteuer sicherstellen kann bzw. nach Beglei-
chung der Erbschaftsteuer ein nicht wirtschaftlich zu fithrender Unterneh-
mensrest verbleibt, 1st die Existenz des Betriebs durch die Erbschaftsbesteue-
rung bedroht, das Vererben des Unternehmens ist wirtschaftlich sinnlos. Die
Erbschaftsteuer stofit an ihre freiheitsgrundrechtlichen Grenzen (Art. 14 11
GG). Es ist zwar allgemein zu verlangen, dafl die Erhaltung von geerbtem
Vermogen steuerlich nicht gefahrdet wird*®, Der freiheitsgrundrechtlich ge-
botene Schutz vor iibermifliger Besteuerung ist gleichheitsgemifl zu realisie-
ren. Der wirtschaftliche Lebenssachverhalt des Vererbens eines Betriebs unter-
scheidet sich jedoch von dem des Vererbens etwa eines Barvermogens da-
durch, daf} das Ausmall der Substanzsteuerbelastung durch die nominale Héhe
der Erbschaftsteuerschuld nicht realititsgerecht abgebildet wird. Ein nur par-
tieller Substanzertrag wire zwar grundsitzlich durch eine voriibergehende
Kreditfinanzierung aus dem Unternchmen oder eine Reduzierung der Grofle
des Unternchmens zu erreichen. Gerade diese Moglichkeiten sind aber bei
kleineren und mittleren Unternehmen, auf die der Freibetrag des § 13a ErbStG
zugeschnitten ist, schr begrenzt. Ein Abstellen auf eine Kreditfinanzierung
wiirde i. . der Rechtsnatur der Erbschaftsteuer, die gerade keine (Soll-)Er-
tragsteuer ist, nicht gerecht. Ein partieller Substanzentzug scheint i.ii. zwar
stets derart moglich, daff der Erbe zur Veriuferung gezwungen und vom
VeriduBlerungserlds nur ein Teil durch die Erbschaftstever abgeschopft wird.
Dieser Eingriff ist jedoch belastender als der Zwang zur Verauflerung nur
eines Teils der Substanz. Der besonders gravierende Substanzsteuereffekt der
Erbschaftsbesteuerung der Unternehmensnachfolge betrifft nicht nur Einzel-
unternehmen, sondern etwa auch ein in der Rechtsform der GmbH gefiihrtes
mittelstindisches Unternehmen. Insgesamt wire der Tatbestand des § 13a
ErbStG konsequent an der fiir einen Gegenstand der Erbschaftsbesteuerung

300 Vgl. dazu auch Ziegler, BB 1996, 454 (455).
301 Einzelheiten dazu miissen vorliegend dahinstehen. Vgl nur BVerfGE 93, 165 (172).
302 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht'®, 1998, § 4 Rz, 225.
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typischen faktischen Unmoglichkeit eines nur partiellen Substanzentzugs aus-
zurichten.

Die gebotene erbschaftsteuerliche Schonung der Unternehmensnachfolge er-
folgt aber bereits durch den Ansatz der Steuerbilanzwerte’®. Gerade wenn
dieser gleichheitskonform auf das gesamte Betriebsvermégen ausgedehnt wiir-
de, erscheint es fraglich, ob die erginzende Begiinstigung des § 13a Erb$tG
noch erforderlich ist, um den typischerweise besonders intensiven Substanz-
steuereffekt der Erbschaftsteuer auf Unternchmen zu kompensieren, Gerade
bei den kleineren und mittleren Betrieben, deren Betricbsvermogen sich - nach
Steuerbilanzwerten — im Bereich des Freibetrags des § 13a ErbStG bewegt,
kann jedoch — im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit — davon
ausgegangen werden, dafl schon jeglicher Substanzentzug eine Existenzgefihr-
dung bedeuter. Jenseits dessen erscheint der Bewertungsabschlag — wiederum
im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit — als angemessene Be-
riicksichtigung der fiir Unternehmen typischen Unméglichkeit eines nur teil-
weisen Substanzentzugs.

Wollte man dem nicht folgen, wire § 13a ErbStG u. U. auf dieselben Sozial-
zwecke zu stiitzen, die die Sondertarifierung einbehaltener Gewinne rechtfer-
tigen. Der Zweck der Investitionsférderung kann grundsitzlich auch zu-
kunftsbezogen beim Erben erreicht werden™,

Jenseits der allgemeinen Abwehr einer Existenzgefihrdung von Unternehmen
ist im Hinblick auf Art. 6 [ GG besonders die Unternehmensnachfolge inner-
halb der Familie zu schonen. Das Bundesverfassungsgericht verlangt, daf der
erbschaftsteuerliche Zugriff bei Familienangehorigen im Sinne der Steuerklas-
se I (§ 15 I ErbStG) derart zu ermafligen sei, dafl jedem dieser Steuerpflichti-
gen der jeweils auf ihn entfallende Nachlafl zum deutlich iiberwiegenden Teil
oder, bei kleinerem Vermogen, vollig steverfrei zugute kommt*®. Jenseits
dessen sei der erbschaftsteuerliche Zugriff so zu beschrinken, dafl die Erb-
schaft fiir den Ehegatten noch Ergebnis der chelichen Lebensgemeinschaft
bleibe und auch eine im Erbrecht angelegte Mitberechtigung der Kinder am
Familiengut nicht verlorengehe. Art. 6 1 GG transferiert das Primat der Privat-
niitzigkeit der Ertragserzielung durch den Erblasser in der Weise auf seine
Familie, dafl dieser die vom Erblasser geschaffene Lebensgrundlage — gerade
auch in Gestalt eines Unternehmens — wie dem Erblasser selbst zugute kommt.
Damit begrenzt Art. 6 1 GG den Substanzzugriff der Erbschaftsteuer. Der
Familienbetrieb, der Existenzgrundlage des Erblassers und seiner Familie war,
muf} dies auch nach dem Erbfall fiir die Familie bleiben kinnen. Dies fithrt im

303 Seer, DStJG 22 (1999), S. 191 (215).
304 Vgl fiilicher, DStJG 22 (1999), 5. 223 1.
305 BVerfGE 93, 165 (174 £.).
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Ergebnis dazu, dal gerade kleine Betriebe, die vielfach jenseits eines angemes-
senen Unternehmerlohns keinen Gewinn erwirtschaftet und keine besonderen
Finanzreserven gebildet haben, von einer Erbschaftsbesteuerung freizustellen
sind. Das geltende Erbrecht trigt dem neben dem Steuersatz der Steuerklasse [
von maximal 30% gerade durch § 13a ErbStG Rechnung. Eine erginzende
Wirkung entfaltet der Ansatz der Steuerbilanzwerte. Damit ist die gebotene
Familienentlastung erreicht.

VI. Fazit

Aus dem dargelegten Uberblick zum Thema der Besteuerungsgleichheit von
Unternchmen lafit sich folgendes Fazit ziehen. Die viel beschworene Rechts-
formneutralitit kann die Besteuerungsgleichheit von Unternechmen nur be-
dingt gewihrleisten. Zum einen fithrt Rechtsformneutralitit zur Gleichheits-
widrigkeit, wo sie die den zu besteuernden wirtschaftlichen Lebenssachverhalt
prigenden zivilrechtlichen Vorgaben verkennt. Zum anderen ist das Gebot
ciner Gleichbehandlung von Rechtsformen eng verwoben mit dem der Gleich-
behandlung von Einkunftsarten und Werten.

Jedenfalls wire die geltende Gewerbeertragsteuer, Hauptursache rechtsform-
bedingter Besteuerungsungleichheit®, leistungsfihigkeitskonform zu erset-
zen. Eine Option fiir Personengesellschaften zur Kérperschaftsteuer wiire im
Grundsatz sachgerecht, fir den Einzelunternchmer, der keine Vertrige mit
sich selbst schliefen kann, aber problematisch. Entsprechendes gilt fiir die
rechtsformunabhingige Herstellung der Abzugsfahigkeit von Titigkeitsvergii-
tungen und anderen Leistungsbezichungen zwischen Unternehmenstriger und
den daran Beteiligten. Stets gilt es zu bedenken, inwieweit die zivilrechtlichen
Vorgaben den im Rahmen der Besteuerungsgleichheit zu erfassenden wirt-
schaftlichen Lebenssachverhalt malgeblich prigen.

Jegliches Konzept einer Unternchmensbesteuerung ist an dem Grundsatz der
gleichmifligen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu
messen. Dabei betrifft die Unternehmensbesteuerung unmittelbar die objekti-
ve Leistungsfihigkeit. Deren Zurechnungssubjekte sind neben dem Einzelun-
ternehmer gem. Art. 19 111 GG auch Kapital- und Personengesellschaften.
Insoweit ist das Postulat der Rechtsformneutralitit berechtigt. Die Einord-
nung des Unternechmensgewinns als dem Unternchmenstriger zuzurechnende
Steigerung seiner objektiven Leistungsfihigkeit schafft die gleichheitsrechtli-
che wie freiheitsgrundrechtliche Basis fiir eine Unternchmensteuer. Die Be-
triebsteueridee fiigt sich in diesen Ansatz ein, indem sie die mit Komponenten
subjektiver Leistungsfihigkeit verbundene progressive Besteuerung von der

306 Lang, Stu'W 1989, 3 (9).



als Gleichheitsproblem 65

steuerlichen Abschopfung der unternchmerisch erzielten Wertschopfung, d. h.
objektiver Leistungsfahigkeit, trennt*”’. Eine grundlegende Konsumorientie-
rung der Einkommensteuer miifite deren freiheitsgrundrechtlicher Fundierung
Rechnung tragen. Besteuerungsgleichheit im Ertragsteuerrecht verlangt eine
gleichmiflige Verteilung der Einbufle an wirtschaftlicher Freiheit durch Ent-
zug eines Teils der privatwirtschaftlich erzielten Ertrige via Steuer. Der Mafi-
stab der Leistungsfahigkeit fiir diese Verteilung meint Zahlungsfahigkeit. Die
Einkommensverwendung durch Thesaurierung oder Konsum ist insoweit irre-
levant™™, als es sich nicht um den Schutz des Existenzminimums handelt. Die
Ertragsteuer greift i. ii. vor dem Konsum zu. Im Rahmen der Ertragsbesteue-
rung ist der Einkommenserwerb durch Ertragserzielung der maflgebliche In-
dikator steuerlicher Leistungsfihigkeit’®. Die Differenzierung zwischen der
Konsumleistungsfihigkeit der natiirlichen Person und der unternehmerisch
erwirtschafteten und weiter unternehmerisch verwendeten objektiven Lei-
stungsfihigkeit’'® bewegt sich andererseits im Rahmen der dem Gesetzgeber
durch Art. 3 1 GG bei der Wahl der grundlegenden Besteuerungskonzeption
zukommenden Gestaltungsfreitheit. Der wirtschaftlich unterschiedliche Le-
benssachverhalt von Konsum einerseits und Sparen andererseits rechtfertigee
eine grundsitzlich unterschiedliche Behandlung. Zu gewihrleisten wiire dabei
jedoch die Gleichbehandlung von unternchmerischem und anderweitig nicht
konsumiertem Einkommen. In diesem Rahmen konnte u.a. auch dem Aspekt
der Gemeinwohlschidlichkeit ubermifligen Konsums'! Rechnung getragen
werden. Ohne einen derartigen Paradigmenwechsel von der Kapitalleistungs-
fahigkeit zur Konsumleistungsfihigkeit wiire eine voriibergehende Begiinsti-
gung thesaurierter bzw. einbehaltener Unternehmensgewinne durch den So-
zialzweck der Erhaltung des Wirtschaftsstandorts Deutschland gerechtfertigt.

Grundsitzlich zu iiberdenken wire die Verschicbung der Grenze zwischen
Gewinn- und Uberschuleinkiinften hin zu einer realititsgerechten Unter-
scheidung von Erwerbsphire und privater Konsumsphire. In der Bewertung
gilt es v. a. den aktuellen Tendenzen zu begegnen, die unter dem Vorwand
einer leistungsfihigkeitsgerechten Bilanzierung die Gefahr der Ubermafisteuer
heraufbeschworen. Der erbschaftsteuerlichen Bewertung fehlt es nicht an
sachgerechten Grundstrukturen, sondern an deren konsequenter Ausformung.

307 Vgl. Lang, zuletzt Anhang Nr. 1 zum Bericht der Kommission zur Reform der
Unternehmensbesteuerung, S. 12; Englisch, DStZ 1997, 778 (785).

308 Vgl. Wendt, StuW 1992, 66 (71), der zutreffend darauf hinweist, daff sich auch in
den zu Investitionszwecken verwendeten zugeflossenen Einkommen steuerliche
Leistungsfahigkei ifestiert,

309 Vgl auch Wendt, StuW 1992, 66 (73).

30 Vgl insh, Lang, StuW 1989, 3 (10).

M1 Lang, StuW 1990, 107 (118); Englisch, DStZ 1997, 778 (786).
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I. Einleitung
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. Riickstell

. Riickstellungen fiir Jubilaums-

zuwendungen (§ 5 Abs. 4 EStG,
§52 Abs. 6 EStG a. F.)

. Riickstellungen fiir drohende Ver-

luste aus schwebenden Geschiften
(§ 5 Abs. 4a EStG)

gen fiir Aufwend
gen, die Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten fiir ein Wirt-
schaftsgut sind (§ 5 Abs. 4b
EStG), und Auflosungsverpflich-
tung (§ 52 Abs. 14 EStG)

]“ 1 g iie 1 11 gz § 6
Abs. 1 Nr. 3a lit. d EStG) und
Auflésungsverpflichtung (§ 52
Abs. 16 EStG)

VI. Zusammenfassung

Die Gesetzgebung zum Bilanzsteuerrecht, die urspriinglich vermeintlich fest-
gefiigt auf dem Mafligeblichkeitsgrundsatz und damit auf den handelsrechtli-
chen Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfithrung beruhte, befindet sich im
Umbruch. Nach aus heutiger Sicht zaghaft anmutenden Versuchen im Bereich
der Riickstellungen fiir Schadensersatzverpflichtungen aus der Verletzung
fremder gewerblicher Schutzrechte und fiir Jubiliumszuwendungen hat noch
die alte Regierungskoalition mit § 5 Abs. 4a EStG fiir die Steuerbilanz die
Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften abge-
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schafft. Die neue Koalition hat sich mit dem sogenannten Steuerentlastungsge-
setz 1999/2000/2002 stirker auf dem Gebiet der Bewertung profiliert, ist
allerdings von extremen Vorstellungen, wie der des Verbots der Teilwertab-
schreibung, wieder abgeriickt.

Da aber die Steuerreform eine Daueraufgabe ist, drohen weitere einschneiden-
de Verinderungen. Es ist daher verstindlich, da8 mehr denn je in diesem
Chaos Sicherheit und Halt in unserer Verfassung gesucht werden. Insoweit
ergibt sich aber eine besondere Schwierigkeit. Die Antwort auf die Frage nach
den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Ermittlung des steuerli-
chen Gewinns der Unternchmen lifit sich nur fachiibergreifend geben, im
Gesprach zwischen Verfassungsrechtlern und Vertretern des Gesellschafts-
und Bilanzrechts. Die nachfolgenden Ausfithrungen sind daher nur als die eine
Komponente einer dringend notwendigen Diskussion zu verstehen, bei der
nicht der Anspruch erhoben wird, auch die verfassungsrechtlichen Fragen mit
der gebotenen Sicherheit beantwortet zu haben.

IL. Grundlegung

Fir eine verfassungsrechtliche Priifung der Regeln iiber die Gewinnermittlung
mit Hilfe einer Bilanz gibt es zwei Ansitze:

Ein erster Bezugspunkt mufl die verfassungsrechtlich vorgegebene Strukrur
der Ertragsteuern sein. Diese wird durch zwei Komponenten bestimmt: die
Bemessungsgrundlage und die darauf bezogene Steuerberechnung. Die Ge-
winnermittlung betrifft die Bemessungsgrundlage. Diese mufl so beschaffen
sein, dafl noch von einer Ertragsteuer im verfassungsrechtlichen Sinne gespro-
chen werden kann. Ausdruck dieser Funktion ist das objektive Nettoprinzip,
das daher im Vordergrund der folgenden Untersuchungen steht.

Ein zweiter verfassungsrechtlicher Bezugspunkt ist notwendigerweise der
Gleichheitssatz, der verschiedene Bereiche aufweist. Im steuerrechtlichen Zu-
sammenhang geht es dabei um die Belastungsgleichheit. Diese kann bezogen
werden auf Steuerpflichtige mit Einkiinften unterschiedlicher Art. Nach der
Belastungsgleichheit kann aber auch hinsichtlich einzelner Regelungen fiir
Steuerpflichtige mit gleichartigen Einkiinften, hier also Gewinneinkiinften,
gefragt werden. Von vornherein soll hier die Frage ausgeklammert bleiben, ob
der Dualismus der Einkunftsarten, also die Unterscheidung zwischen Uber-
schufl- und Gewinneinkiinften, Bestand vor dem Gleichheitssatz der Verfas-
sung hat', Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf den Bereich
der Gewinneinkiinfte.

1 Bejahend: BVerfG 2 BvL 20/65 v. 9. 7. 1969, BVerfGE 26, 302, 310 ff; Verfassungs-
mifigkeit voraussetzend: BVerfG 1 BvL 17/67 v. 11. 5. 1970, BVerfGE 28, 227,
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111 Das objektive Nettoprinzip

1. Grundsatz

Das Grundgesetz erwihnt die Einkommensteuer und die Korperschaftsteuer,
ohne sie zu definieren. Es kniipft damit an die im Jahre 1949 vorgefundenen
Erscheinungsformen dieser Steuern an?, wie sie durch die Gesetze des Jahres
1934 geregelt waren. Auf diese Weise sind sicherlich nicht alle Einzelheiten
dieser Regelungen, aber doch die Wesensmerkmale dieser Steuern verfassungs-
fest vorgegeben®.

Zu den sich aus den genannten Vorgaben ergebenden Prinzipien gehort der
Umstand, daft die Einkommen- und die Korperschaftsteuer nicht an Einnah-
men oder Ertrige ankniipfen, sondern an Einkiinfte, die als Differenz zwi-
schen Einnahmen und Ausgaben oder Ertrigen und Aufwendungen verstan-
den werden®. Die amtliche Begrindung zum Einkommensteuergesetz 1934
bezeichnet insofern die ,Reineinkiinfte® als Element des Steuertatbestandes®.
Eine Einkommen- oder Kérperschafisteuer, deren Bemessungsgrundlage aus-
schlielich aus Einnahmen oder Ertrigen bestiinde, wire mit dieser Vorgabe
nicht vereinbar und daher verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen”. Inso-
fern hat das Prinzip der Nettobesteuerung durchaus Verfassungsrang®. Folg-
lich ist die Bemessung der Korperschaftsteuer fiir das Geschift der Veranstal-
tung von Werbesendungen des Zweiten Deutschen Fernschens, die nach §§ 7
Abs. 1, 23 Abs. 6 KStG in einem Prozentsatz der Entgelte im Sinne des Um-
satzsteuergesetzes besteht, auch aus diesem Grunde” verfassungswidrig'®.

236 f. Verneinend Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, § 9 Rn. 187,
S. 275 £; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 11, 1993, S. 649 ff.
Klaus Vogel, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Band IV, 1990, § 87 Rn. 55.
Einkommensteuergesetz v. 16. 10, 1934, RGBL. 1934 1, 1005; Kérperschaftsteuerge-
setz v, 16. 10. 1934, RGBI. 1934 [, 1031.
Verweisung auf historisch bestimmte Steuertypen: Vogel/Waldboff, in Bonner
K ar zum Grundgesetz, Vorbem. z. Art. 1042-115 Rn. 579 (Dezember 1997).
Frianf, StuW 1973, 97, 104 {f; Schin, StuW 1995, 366, 368 f.
RStBl. 1935, 33, 34. Vom ,Reinergebnis® ist allerdings entgegen dem Zitat von
Schon, Stu'W 1995, 366, 368, keine Rede,
Schin, StuW 1995, 366, 369; ders., Sth]b. 1998/99, 57, 59 sinngemifl BVerfG 1 BvR
338/68 v. 7. 11, 1972, BVerfGE 34, 103, 117.
Offengelassen von BVerfG 1 BvL 4, 5, 6, 7/87 v. 23. 1. 1990, BVerfGE 81, 228, 237
= BStBl. 1990 11, 483, 486. Betonung des Nettoprinzips ohne Auflerung zum Verfas-
sungsrang in BVerfG 2 BvR 1818/91 v. 30. 9. 1998, BVerfGE 99, 88, 96 {.; BVerfG
2 BvL 10/95 v, 11. 11. 1998, BVerfGE 99, 280, 290 f. = BStBL. 1999 11, 502, 505.
Weitere Griinde fiir die Verfassungswidrigkeit sind der Verstofl gegen den Gleich-
heitssatz, Ossenbiibl, in FS Flume, Band II, 1978, S. 201, 203 ff.
Ossenbiibl (Fn. 9), S. 201, 219 ff.
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Das objektive Nettoprinzip bedarf allerdings niherer Konkretisierung. Dar-
tiber hinaus sind zulassige Einschrinkungen zu bedenken.

2. Konkretisierung
a) Ausgangspunkt

Die Konkretisierung bezieht sich auf die Frage, welche Posten bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte als Einnahmen oder als Ertrage anzusehen und welche
Posten von den so bestimmten Einnahmen oder Ertragen abzuzichen sind. Da
Gegenstand der Untersuchung die Gewinnermittlung ist, 1aft sich diese Frage
auf die Ertrage und auf die als Aufwendungen verstandenen Betriebsausgaben
beschrinken. Allgemeine Voraussetzung fiir den Ansatz von Ertrigen und
Aufwendungen ist ihre Zuordnung zu dem Betrieb, auf der Seite der Betriebs-
ausgaben in § 4 Abs. 4 EStG als betriebliche Veranlassung beschrieben. Dieser
Aspeke diirfte verfassungsrechtlich unproblematisch sein.

b) Zwordnung von Ertrdgen und Anfwendungen nach der Zeit
aa) Realisations- und Imparititsprinzip

Schwierigkeiten in verfassungsrechtlicher Hinsicht kann aber der zeitliche
Aspeke mit sich bringen. Da der steuerpflichtige Gewinn oder der Verlust in
zeitlichen Abschnitten, den Wirtschaftsjahren, ermittelt wird, ist zu bestim-
men, in welchem Wirtschaftsjahr sich die das Ergebnis beeinflussenden Vor-
ginge auswirken sollen. Das geschieht herkdmmlicherweise in Anlehnung an
die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung nach dem
Realisationsprinzip und nach dem Imparititsprinzip. Zu untersuchen ist, ob
diese Prinzipien zum Wesen des verfassungsrechtlich begriindeten Tatbestan-
des der Einkommensteuer gehdren. Hierzu besteht besonderer Anlafl, haben
doch die Fraktionen der SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in ihrer
Begriindung zum Entwurf eines Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002
das handelsrechtliche Imparititsprinzip als unvereinbar mit dem steuerrechtli-
chen Leistungsfihigkeitsprinzip erklirt'!. Die damit gerechtfertigte Abschaf-
fung der Teilwertabschreibung ist zwar nicht Gesetz geworden, doch ist die
zum Ausdruck gebrachte Auffassung nicht zuriickgenommen worden'?. Und
die noch von der alten Koalition mit § 5 Abs. 4a EStG bewirkte Beseitigung

11 BT-Drucks. 14/23, 238,

12 Die Beibehaltung der Teilwertabschreibung wurde begriindet ,,mit den berechtigten
Einwinden durch den Einzel-, Grofi- und Buchhandel* (Dritter Bericht des Finanz—
ausschusses [7. Ausschull] zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUND-
NI5 90/DIE GRUNEN - Drucksache 14/23 = Entwurf eines Steuerentlastungsge-
setzes 1999/2000/2002, BT-Drucks. 14/443, 43).
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der Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften fiir den
Bereich der Steuerbilanz hat ebenfalls unter Berufung auf das Leistungsfihig-
keitsprinzip'? bereits eine wesentliche Siule des Imparititsprinzips demon-
tiert.

Das Realisationsprinzip bestimmt in zeitlicher Hinsicht den Ausweis von
Ertragen, teilweise wird ihm auch Bedeutung fir den Ausweis von Aufwen-
dungen zugesprochen. Bezogen auf die Handelsbilanz hat das Realisations-
prinzip die Aufgabe, Ertrige erst dann auszuweisen, wenn sie hinreichend
sicher sind, wobei fiir die Abgrenzung im einzelnen kaufminnische Konven-
tionen entwickelt worden sind. Damit wird mit Mitteln des Handelsbilanz-
rechts verhindert, dafl Gewinne vorzeitig ausgewiesen und gegebenenfalls aus-
geschiittet werden'.

Das Imparititsprinzip bestimmt, daff Verluste - im Gegensatz zu Gewinnen -
schon vor ihrer Realisierung auszuweisen sind. Damit werden negative Er-
folgsbeitrige! kiinftiger Rechnungsperioden vorweggenommen. Zweck dieses
Verfahrens ist es, auf diese Weise zu einem entsprechend geringeren Erfolgs-
ausweis und demgemifl zu einer vorsichtigeren Gewinnausschiittung zu gelan-
gen'®,

Im Hinblick auf die Konkretisierung des Nettoprinzips sind beide Prinzipien
von unterschiedlichem Gewicht.

bb) Das Realisationsprinzip

Das Realisationsprinzip legt fest, wann ein die wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit bestimmender Vermdgenszuwachs eingetreten ist. Fiir die genauere Be-
stimmung dieses Zeitpunkts besteht ein gewisser Beurteilungsspielraum. Das
zeigt auf einfachgesetzlicher Ebene beispielsweise das Problem der Ertragsrea-
lisation bei langfristiger Fertigung'”.

Dennoch kann dieser Beurteilungsspielraum nicht schrankenlos ausgeweitet
werden. Wiirden allgemein kiinftige Gewinnerwartungen in die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer einbezogen werden, kinnte von einer sach-
gerechten Bemessung der gegenwirtigen Leistungsfihigkeit des Steuerpflichti-
gen keine Rede mehr sein. Das in seinen Grundlagen verfassungsrechtlich
bestimmte Nettoprinzip wire auf der Ertragsseite verletzt.

13 Hauser/Meurer, WPg 1998, 269, 271,

14 Leffson, Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung, 7. Aufl. 1987, 540.2, §. 251.

15 Déllerer, Sth]b. 1977/78, 129, 131.

16 BFH GrS5 2/93 v. 23, 6. 1997, BFHE 183, 199, 205 = BStBI. 1997 I1, 735, 738; Leffson
(Fn. 14), 561.3, 5. 347.

17 Vgl. Schulze-Osterloh, in Baumbach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 42
GmbHG Rn. 91 m. w. N.
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Das Realisationsprinzip ist auch auf Aufwendungen - steuerrechtlich Betriebaus-
gaben — zu bezichen'®, In diesem Zusammenhang legt es fest, zu welcher Zeit die
durch sie bewirkte Minderung des Vermogens eingetreten ist. Der jeweiligen
Entscheidung liegen Konventionen zugrunde, die darauf abstellen, ob und wann
das Vermogen des bilanzierenden Kaufmanns eine Einbuffe erlitten hat. Hier-
durch wird ebenfalls die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen
bestimmt. Darin liegt die Grundlage fiir den Ansatz von Verbindlichkeiten und
auch von Verbindlichkeitsriickstellungen. Letztere beruhen auf Verbindlichkeiten,
die dem Grunde oder der Hohe nach ungewif} sind und bei denen die ernsthafte
Gefahr gegeben ist, dafl der Gliubiger den bilanzierenden Kaufmann in Anspruch
nehmen wird. Wegen dieser naheliegenden Gefahr der Inanspruchnahme stehen
sie fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen Lage den Verbindlichkeiten uneinge-
schranke gleich'”, Der thnen entsprechende Aufwandsposten ist realisierter Auf-
wand, sofern die weitere hier nicht zu erérternde Voraussetzung vorliegt, daff die
Aufwendung dem abgelaufenen Geschaftsjahr zuzurechnen ist™,

cc) Das Imparitatsprinzip

Problematischer ist das Imparititsprinzip. Es enthilt zwei Komponenten, die
nicht immer deutlich genug voneinander unterschieden werden®'. Es fiihrt
zum einen dazu, dafl schon entstandene, aber noch nicht realisierte Verluste
beriicksichtigt werden; zum anderen nimmt es kiinftige Verluste vorweg®. Die
erste Fallgruppe betrifft die Abschreibung auf den niedrigeren beizulegenden
Wert nach § 253 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 HGB, steuerlich gesprochen, die Teil-
wertabschreibung, die andere die Riickstellung fiir drohende Verluste aus
schwebenden Geschiften nach § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB.

Es bildet nach den Mafistaben des Realisationsprinzips nicht die gegenwirtige
Vermogenslage des bilanzierenden Kaufmanns ab, sondern seine kiinftige.

18 Schulze-Osterloh, in FS Forster, 1992, 5. 653, 656 ff. m. w. N.

19 Schulze-Osterlob, in FS Friauf, 1996, S. 833, 836 f. Das verkennt Doralt, BB 1998,
1357 f., wenn er Rickstellungen allgemein als steverpolitisch ungerechtfertigt ein-
stuft. Gewicht haben aber seine Uberlegungen hinsichtlich der Rickstellungen fiir
drohende Verluste aus schwebenden Geschiften (dazu unten cc).

20 Dazu Schulze-Osterloh (Fn. 17), § 42 GmbHG Rn. 189,

21 Ohne Erérterung der Problematik z. B. Budde/Geifiler, in Beck'scher Bilanz-Kom-
mentar, 4. Aufl. 1999, § 252 HGB Rn. 34. Ausdriicklich fiir Gleichstellung auf der
Grundlage von Kaufpreis llungen bei der Unterneh duflerung Moxrer,
DStR 1998, 509, 510.

22 Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priffung der Unternchmen, Teil-
band 1, 6. Aufl. 1995, § 252 HGB Rn. 92; Leffson (Fn. 14), 56, 5. 339 ff,; Schulze-
Osterlob (Fn. 17), § 42 GmbHG Rn. 16; ders. (Fn. 18), S. 653, 663; Selchert, in
Kiiting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, Band Ta, 4. Aufl. 1995, § 252
HGB Rn. 72.
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Erwartete negative Erfolgsbeitrige werden vorweggenommen. Diese Beurtei-
lung ist allerdings umstritten. Fiir den Fall des Tatbestandes der Teilwertab-
schreibung wird die Ansicht vertreten, daf} die Wertminderungen bereits ein-
getretene Verluste seien”. Dasselbe wird fiir den Verpflichtungsiiberschuff
angenommen, auf dem die Riickstellung fiir drohende Verluste aus schweben-
den Geschiften beruht**. Dabei wird jedoch nicht bedacht, daf diese negativen
Erfolgsbeitrige nach den kaufminnischen Konventionen noch niche realisiert
sind und daher bei der Beurteilung der aktuellen wirtschaftlichen Lage zur
Bemessung der Leistungsfihigkeit keine Rolle spielen miissen®. Es besteht
entgegen verbreiteter Auffassung® kein Anlafl, Verluste, die erst in kiinftigen
Abrechnungsperioden eintreten werden, schon zu beriicksichtigen, wenn sie
voraussehbar werden.

Allerdings hat sich der Gesetzgeber mit der Verweisung in § 5 Abs. 1 Satz 1
EStG auf die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmifiiger Buchfithrung
dafiir entschieden, die Ermittlung des steuerlichen Gewinns nach diesen
Grundsitzen vorzunehmen. Zu diesen gehért auch das Imparititsprinzip. Eine
Regelung, die dieses Prinzip ganz oder teilweise fiir die Besteuerung aufler
Kraft setzt, verstofit damit gegen die vom Gesetzgeber selbst vorgegebene
Sachgesetzlichkeit der Unternehmensbesteuerung. Die darin liegende System-
widrigkeit kann nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts einen Verstofl gegen den Gleichheitssatz indizieren?’. Der Steuergesetz-
geber hat nimlich seine im Ausgangspunkt getroffene Belastungsentscheidung
folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umzusetzen®. Ein solcher Ver-
stofl entfillt demgemif, wenn die Abweichung von der Systematik, die der
Besteuerung zugrunde liegt, durch sachliche Griinde im Hinblick auf die
Belastungsgleichheit gerechtfertigt ist. Das Mafigeblichkeitsprinzip kann also
eingeschrinkt werden, wenn dies durch das Gebot der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit gefordert wird®. Es ist daher weiterhin zu untersuchen, ob

23 Hennrichs, StuW 1999, 138, 142 £.; Kessler, DStR 1994, 1289, 1294 £; Kiiting/Kessler,
DStR 1998, 1937, 1940.

Kessler, DStR 1994, 1289, 1294 f; Kiiting/Kessler, DStR 1998, 1937, 1940; ihnlich
auch Bordewin, FR 1998, 226, 227: Wesentliche Gr dlagen fiir die Verl

hung seien schon durch den Abschlufl des sch den Geschifts gelegt.

25 In diesem Sinne Stegel, BB l'J‘M 2237, 2243 f,

26 Lang, Die B der Eink 1988, S. 368; ihm folgend
Pezzer, DStJG 14 (IWI]\, 3 ff ferner Bordewin, FR 1998, 226, 227.

BVerfG 1 BvR 338/68 v. 7. 11. 1972, BVerfGE 34, 103, 115; BVerfG 1 BvL 18, 19/77
v. 10. 11. 1981, BVerfGE 59, 36, 49.

BVerfG 2 BvL 37/91 v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 136 = BStBL 1995 Il, 656,
660 f; BVerfG 2 BvR 1818/91 v. 30. 9. 1998, BVerfGE 99, 88, 95; BVerfG 2 BvL
10/95 v. 11. 11. 1998, BVerfGE 99, 280, 290 = BStBl. 1999 11, 502, 505.

Hennrichs, Stu®W 1999, 138, 143 ff.
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die Beachtung des Imparititsprinzips im Rahmen des Betriebsvermégensver-
gleichs mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip vereinbar ist.

Dafiir kommt es darauf an, welchem Wirtschaftsjahr die noch nicht realisierten
und kiinftigen Verluste unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Lei-
stungsfahigkeit des Steuerpflichtigen zuzuordnen sind. Die Vorwegnahme die-
ser negativen Erfolgsbeitrige wird fiir das Steuerrecht mit der Uberlegung
gerechtfertigt, dafi der Erwerber eines Unternchmens bei der Bemessung des
Kaufpreises diese negativen Umstinde preismindernd beriicksichtigen wiir-
de*. Dieses Argument wire jedoch nur schliissig, wenn der fiir die Einkunfts-
ermittlung vorgesehene Betriebsvermogensvergleich jeweils die Veriulerung
des Gewerbebetriebs zum Mafistab erhébe. Davon kann aber keine Rede sein.
Eine Ermittlung des Betriebsvermégens unter Beriicksichtigung des Erloses
aus der Verduflerung wiirde zwingend zur Aufdeckung der stillen Reserven
und zum Ausweis des originiren Geschifts- oder Firmenwerts fithren. Die
Beriicksichtigung kiinftiger Verluste liflt sich also mit dem Hinweis auf die
Preisbemessung im Falle der Unternchmensveraufferung nicht rechtfertigen.
Immerhin ist eine solche Regelung, die kiinftige Verluste in die Ergebniser-
mittlung einbezieht, im Interesse der Erhaltung des Unternehmens zweck-
mifig. Sie verhiitet Gewinnausschiittungen in einer Situation, in der Minde-
rungen des Gewinns vorhersehbar sind. Wiirde man den erzielten Gewinn
dennoch ausschiitten, miiiten die Gesellschafter gegebenenfalls veranlafit wer-
den, die Ausschiittung bei Eintritt der Gewinnminderung in entsprechender
Héhe zuriickzuzahlen, eine Konsequenz, die in aller Regel nicht durchsetzbar
wire.

Fiir diejenigen, die den Fiskus mit einem Gesellschafter, mit einem suillen
Teilhaber, vergleichen®, sind diese Grundsitze auch fiir die Ermittlung des
Steuerbilanzgewinns verbindlich®’. Mit dieser Gleichsetzung wird jedoch ver-
kannt, daf der Staat durchaus in der Lage ist, zu viel erhobene Stevern zuriick-
zuzahlen®. Sollten sich die negativen Erfolgsbeitrage, die nach dem Impari-

30 Allgemein fiir kiinfrige Verluste: Moxter, DStR 1998, 509, 510; fiir Riickstellungen
fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften: Lambrecht, in Kirchhof/Séhn,
EStG, § 5 Rn. Ea 17 (Januar 1999); Lang (Fn. 26), 5. 370; Bordewin, FR 1998, 226,
232,

31 Dallerer, BB 1971, 1333, 1334; Moxter, StuW 1994, 97, 99; ders, DB 1997, 1477,
1478; Schin, SwW 1995, 366, 377; Stobbe, FR 1997, 361, 362, Ahnlich Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 2 11 3¢, S. 27: , Der
Fiskus soll auf nicht mehr zuriickgreifen diirfen, als was den Gesellschaftern und
den Gliubigern zur Verfiigung steht®,

32 Ebenso, wenn auch nicht ausdriicklich Lang, in Tipke/Lang (Fn. 1), § 9 Rn. 404,
8. 359.

33 Siegel, SwB 1999, 195, 196,
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tatsprinzip zu erfassen sind, in spiteren Jahren tatsichlich realisieren, wird
zunichst die Steuer dieser Jahre entsprechend gesenkt. Sollte sich daraus gar
cin Verlust ergeben, ist mit den Mitteln des Verlustriicktrags ein nachtriglicher
Ausgleich moglich*. Eigenartigerweise fithrt das Imparititsprinzip im Jahr der
Beriicksichtigung des kiinftigen negativen Erfolgsbeitrags zu einem geringeren
Gewinnausweis, obwohl eine Verméogensminderung noch gar nicht eingetre-
ten ist, wihrend sich dieser negative Erfolgsbeitrag im Jahr seines tatsichlichen
Eintritts wegen der Vorwegnahme erfolgsneutral auswirkt®. Eine solche Folge
diirfte der Besteuerung nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip eher widerspre-
chen als ihm gentigen®.

¢) Zwischenergebnis

Im Rahmen des sich aus der verfassungsrechtlich gesicherten Grundstruktur
von Einkommen- und Kérperschaftsteuer ergebenden objektiven Nettoprin-
zips ist das Realisationsprinzip in seiner Anwendung auf die Ertrags- und auf
die Aufwandsseite unter dem Gesichtspunkt des Leistungsfihigkeitsprinzips
von herausragender Bedeutung. Es verhindert die Versteuerung von Ertrigen,
die noch nicht erzielt worden sind oder die durch Aufwendungen geschmilert
worden sind, Das Imparititsprinzip ist mit seiner Vorwegnahme noch nicht
realisierter Verluste dagegen nicht durch das Leistungsfihigkeitsprinzip gesi-
chert. Hier erscheinen Eingriffe des Steuergesetzgebers verfassungsrechtlich
zulassig.

3, Zulissigkeit von Einschrinkungen

Abgeschen von diesen cher prinzipiellen Uberlegungen ist weiterhin zu erér-
tern, ob das Nettoprinzip Einschrinkungen in Einzelfillen zuliflt, wie sie vor
allem durch den Katalog der nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben in § 4
Abs. 5 EStG in immer reicherem Mafle vorgenommen werden. Geht man
dafiir zunichst von dem vom Grundgesetzgeber in den Jahren 1948 und 1949
vorgefundenen Typus der Einkommen- und Korperschaftsteuer aus, liegt die
Zulissigkeit von Einschrinkungen relativ fern. Fiir die Einkommensteuer gab
es tberhaupt keine Einschrinkung des Abzugs betrieblich veranlafiter Auf-
wendungen. § 4 EStG endete mit Absatz 4. Nur § 205a Abs. 2, 3 RAO schloff

34 Dieser mufl dann aber auch tatsichlich gewihrleistet sein, so daft die Beschrinkun-
gen der Verlustverrechnung durch § 2 Abs. 3 EStG i1.d.F. des Steuerentlastungsge-
setzes 1999/2000/2002 nicht unbedenklich sind.

35 So fiir die Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften Weber-
Grellet, DB 1997, 2233, 2235,

36 So wohl auch Lang, in Tipke/Lang (Fn. 1), § 9 Rn. 350, 5. 341: § 5 Abs. 42 EStG ist
wsteuerrechtlich systemgereche®,
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solche Betriebsausgaben vom Abzug aus, fiir die der Steuerpflichtige trotz
eines Verlangens des Finanzamts den Empfinger nicht genau bezeichnete.
Dariiber hinaus mag in § 9 Nr. 4 EStG 1934 fiir die Einkiinfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit eine Einschrinkung des Nettoprinzips zu sehen sein, da nach
dieser Vorschrift nur diejenigen Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstitte als Werbungskosten anerkannt wurden, die als not-
wendig anzusehen waren. Daraus ergab sich die Folge, dal Aufwendungen fiir
Fahrten im eigenen Kraftfahrzeug in der Regel nur in Héhe der bei Benutzung
offentlicher Verkehrsmittel entstandenen Aufwendungen zum Abzug zugelas-
sen wurden®’.

Die ersten materiell-rechtlichen Einschrinkungen der Abzugsfihigkeit von
Betriebsausgaben wurden im Jahre 1951 mit § 9a EStG 1. d. F. des Gesetzes
zur Anderung und Vereinfachung des Einkommensteuergesetzes und des Kor-
perschaftsteuergesetzes v. 27. 6. 1951°° und der daraufhin erlassenen Rechts-
verordnung®® fiir Aufwendungen fiir die Bewirtung von Geschiftsfreunden
eingefiihrt. Diese Regelung wurde mit den Satzen 2 und 3 des § 4 Abs. 4 EStG
i. d. F. des Gesetzes zur Anderung steuerlicher Vorschriften und zur Siche-
rung der Haushaltsfihrung v. 24. 6. 1953° verallgemeinert. Danach wurden
Betriebsausgaben, die die Lebensfihrung des Steuerpflichtigen oder anderer
Personen beriihren, insoweit vom Abzug ausgeschlossen, als sie unter Bertick-
sichtigung der Verkehrsauffassung als unangemessen anzusehen sind. Der Ka-
talog der nach § 4 Abs. 5 EStG nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben wurde
durch das Steuerinderungsgesetz 1960 v. 30. 7. 1960*" mit drei Fillen eroffnet.
Erginzend blieb die allgemeine Klausel, die auf die Verkehrsauffassung ab-
stellte, als § 4 Abs. 5 Sitze 2 und 3 EStG aufrechterhalten. Diese ist mit der
Erweiterung der Fille nicht abzugsfihiger Betriebsausgaben auf nunmehr acht
durch das Einkommensteuerreformgesetz v. 5. 8. 1974* in den Katalog des § 4
Abs. 5 EStG als eigenstindige Nr. 7 aufgenommen worden.

Das Korperschaftsteuergesetz 1934 enthielt allerdings in § 12 schon immer
Abzugsbeschrinkungen, und zwar vor allem fiir Personensteuern und fiir
Aufsichtsratsvergiitungen. Sieht man von diesen cher rechtsformspezifischen
Sonderregelungen ab, fand der Grundgesetzgeber eine Regelung der Gewinn-
ermittlung vor, die auf Einschrinkungen der Abzugsfihigkeit von Betriebs-
ausgaben verzichtete. Die zahlreichen Abzugsbeschrinkungen des geltenden

37 BVerfG 1 BvL 12/68 v. 2. 10. 1969, BVerfGE 27, 58 = BStBl. 1970 11, 140; Bliimich,
EStG, § 9 Anm. 10, 5. 224,

38 BGBI 1951 [, 411, 412 = BStBl. 1951 I, 223, 224,

39 VO zu § 9a EStG v. 22, 10. 1951, BGBI. 1951 [, 871 = B5tBL. 1951 1, 603.

40 BGBL. 1953 1, 413 = BStBI. 1953 1, 192.

41 BGBL 1960 1, 616 = BStBL. 1960 1, 514.

42 BGBL 1974 1, 1769, 1770 f. = BStBL 1974 I, 530, 531 {.
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Rechts sind erst nach Inkrafttreten des Grundgesetzes eingefithrt worden, sie
sind also nicht unproblematisch® und kénnen entgegen der Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts* nicht als eine vom Grundgesetzgeber vorgefun-
dene Sachgesetzlichkeit angesehen werden®.

Zu beriicksichtigen sind aber die einschneidenden Verinderungen des gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Umfeldes erwerbswirtschaftlicher Betiu-
gung, die in den letzten 50 Jahren eingetreten sind. Die damit einhergehende
gewaltige Erweiterung der Méglichkeiten der Lebensgestaltung hat dazu ge-
fithrt, dafl die Grenze zwischen der erwerbswirtschaftlichen Betatigung und
der Lebensfithrung der Steuerpflichtigen haufig undeutlich geworden ist.
Wenn hierdurch der Gesetzgeber veranlafit wird, Betriebsausgaben vom Ab-
zug auszuschlieflen, die einen gewissen Bezug zur privaten Lebensfithrung
haben*, reagiert er auf diese gesellschaftlichen Verinderungen. Entsprechend
lassen sich die Abzugsverbote im Zusammenhang mit rechtlich mifibilligtem
Verhalten® erkliren. Soweit die in § 4 Abs. 5 EStG erfafiten Aufwendungen
tatsichlich auch die Privatsphire des Steuerpflichtigen berithren®®, enthalten
diese Regelungen keine Einschrinkung, sondern eine genauere Bestimmung
des objektiven Nettoprinzips*’. Soweit die Abzugsverbote aber dariiber hin-
ausgehen, liegt darin eine partielle Anderung des Typus der Einkommensteu-
er’® als einer Steuer auf das Nettoergebnis der erwerbswirtschaftlichen Tatig-
keit, die sich mit dem gesellschaftlichen Wandel rechtfertigen lafit. Verfas-
sungsrechtlich sind solche Regelungen nicht zu beanstanden. Es liegen inso-
fern gewichtige Griinde vor, die nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts®! eine Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips gestatten.

43 A. M. Stapperfend, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 4 EStG Rn. 1103
(Oktober 1998).

44 BVerfG 1 ByR 338/68 v. 7. 11. 1972, BVerfGE 34, 103, 116 f,

45 Meine anderslautende Feststellung in FS Offerhaus, 1999, 8. 375, 377, schrinke ich
demgemafl ein.

46 §4 Abs. 5 N 1 bis 7 EStG.

47 § 4 Abs. 5 Nrn. 8, 8a, 10 EStG. - § 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG betnifft den Fall einer
Gewinnausschiittung an Gesellschafter, die nach allgemeinen Grundsitzen den Ge-
winn nicht mindern darf, S6bn, in Kirchhof/Schn, EStG, § 4 Ro. P 7, 15 (Mai 1995),

48 Privatausgaben mit beruflicher Wirkung: Kirchbof, DSt(JG 3 (1980), 201, 211 f.

49 Sibn (Fn. 47), § 4 EStG Rn. F 23 ff. (Mai 1995).

50 Vogel/Waldhoff (Fn. 4), Vorbem. z. Art. 104a-115 GG Rn. 579 (Dezember 1997).

51 BVerfG 1 BvL 4, 5, 6, 7/87 v. 23, 1. 1990, BVerfGE 81, 228, 237 = BStBl. 1990 II,
483, 486. Das BVerfG lifit a. a. O. allerdings offen, ob das Prinzip der Nettobe-
steuerung Verfassungsrang hat.
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4. Ergebnis

Das objektive Nettoprinzip gehort zu den verfassungsrechtlich vorgegebenen
Wesensmerkmalen der Einkommen- und Kérperschaftsteuer. Es wird ganz
wesentlich durch das Realisationsprinzip fiir Ertrige und Aufwendungen be-
stimmt und konkretisiert so fiir die Gewinneinkiinfte das Leistungsfihigkeits-
prinzip, indem es die Regeln aufstellt, nach denen sich die zeitliche Zuordnung
von Ertrigen und Aufwendungen richtet. Dagegen ist das Imparititsprinzip
nicht vom Leistungsfihigkeitsprinzip gefordert, weil es kiinftige negative Er-
folgsbeitrige vorwegnimmt. Im tbrigen kann der in den letzten 50 Jahren
eingetretene Wandel der gesellschaftlichen und 6konomischen Rahmenbedin-
gungen wirtschaftlicher Betitigung Einschrinkungen des objektiven Netto-
prinzips rechtfertigen.

IV. Der Gleichheitssatz

Einschrinkende Einzelregelungen, die nach den Uberlegungen zum objekti-
ven Nettoprinzip zulissig sind, miissen dem verfassungsrechtlichen Gleich-
heitssatz geniigen, der fiir die Besteuerung eine Belastung der Steuerpflichtigen
nach Maflgabe ihrer steuerlichen Leistungsfihigkeit vorschreibt. Das Bundes-
verfassungsgericht spricht insofern vom Grundsatz der steuerlichen Lasten-
gleichheit®. Dieser gilt nicht nur fiir die Ermittlung des steuerpflichtigen
Einkommens insgesamt, sondern - als notwendige Voraussetzung — auch fiir
die Bemessung der einzelnen Einkiinfte®. Insofern ist bei der Einfiihrung von
Abzugsbeschrinkungen jeweils zu fragen, ob sich der zu regelnde Sachverhalt
so sehr von vergleichbaren Fillen, in denen eine Abzugsbeschrinkung nicht
stattfindet, unterscheidet, dafl eine Ungleichbehandlung zu Lasten der betrof-
fenen Steuerpflichtigen sachlich ausreichend gerechtfertigt ist. So ist das Bun-
desverfassungsgericht bei den Abzugsbeschrinkungen des § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 8 EStG fiir Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder vorge-
gangen®!,

52 BVerfG 2 BvR 1493/98 v. 27. 6. 1991, BVerfGE 84, 239, 269 = BStBl. 1991 11, 654,
664; dhnlich (gleichmiflige Belastung) BVerfG 2 BvL 37/91 v. 22. 6. 1995, BVerfGE
93, 121, 134 = BStBl. 1995 11, 655, 660.

53 Mafistab der Folgerichtigkeit bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage: Kirch-
hof, StuW 1984, 297, 312,

54 BVerfG 1 BvL 4, 5, 6, 7/87 v, 23. 1. 1990, BVerfGE 81, 228, 237 ff. = BStBL. 199011,
483, 486 ff.
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V. Einzelfille

1. Riickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen (§ 5 Abs. 3 EStG)

Mit § 5 Abs. 3 EStG sind die Riickstellungen wegen Verletzung fremder Pa-
tent-, Urheber- oder dhnlicher Schutzrechte einer besonderen Regelung unter-
worfen worden. Neben einer Bestimmung der Voraussetzungen fiir die Bil-
dung solcher Rickstellungen, die mit dem Handelsbilanzrecht ibereinstim-
men diirften, ist in § 5 Abs. 3 Satz 2 EStG ein Auflosungsgebot fiir den Fall
ausgesprochen worden, daff Anspriiche innerhalb von drei Jahren nicht gel-
tend gemacht worden sind. Diese Regelung ist — anders als im Schriftrum®
angenommen - gleichheitssatzwidrig, weil kein sachlicher Grund dafiir er-
kennbar ist, dafl eine solche Zwangsauflosung nur fiir Riickstellungen fiir
Schutzrechtsverletzungen vorgeschrieben wird und nicht beispielsweise auch
fur Ruckstellungen aus Anlafl von Wettbewerbsverstofien®.

2. Riickstellungen fiir Jubiliumszuwendungen (§ 5 Abs. 4 EStG, § 52
Abs. 6 EStG a. F.)

§ 5 Abs. 4 EStG macht die Passivierung von Riickstellungen fiir die Verpflich-
tung zu einer Zuwendung anlafilich eines Dienstjubiliums von besonderen
Voraussetzungen hinsichtlich des Zeitpunkes und des Inhalts der Zusage ab-
hingig, die fiir vergleichbare Verpflichtungen nicht gelten. So konnen Ver-
pflichtungen aus der Zusage von Treueprimien, die nicht auf ein Dienstjubi-
laum abstellen, nach den allgemeinen Regeln passiviert werden®. Fiir die
hiernach vorgenommene Differenzierung ist ein sachlicher Grund nicht er-
kennbar; die einschrankende Regelung des § 5 Abs. 4 EStG ist daher entgegen
verbreiteter Auffassung® als verfassungswidrig anzusehen®,

55 Schulze-Osterloh (Fn. 19), 5. 833, 838 m. w. N.

56 Weber-Grellet, in L. Schmidt, EStG, 18. Aufl. 1999, § 5 Rn. 391. Die Verfassungs-
mafligkeit offensichtlich voraussetzend: Lambrecht (Fn. 30), § 5 EStG Rn. D 86 ff,
(Mai 1993); Schreiber, in Bliimich, EStG, KStG, GewStG, § 5 EStG Rn. 825 ff.
(Oktober 1997).

57 Einzelheiten der Begriindung: Schulze-Osterlob (Fn. 19), 5. 833, 838 {f.

58 BFH IV R 47/80v. 7. 7. 1983, BFHE 139, 154, 156 f. = BStBl. 1983 11, 753, 754,

59 Lambrecht (Fn. 30), § 5 EStG Rn. E 23 (September 1995); Schreiber (Fn. 56), § 5
EStG Rn. 842 (Oktober 1997); Weber-Grellet (Fn. 56), § 5 EStG Rn. 409.

60 Einzelheiten der Begriindung: Schulze-Osterloh (Fn. 19), S. 833, 845 ff.
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3. Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiiften
(§ 5 Abs. 4a EStG)

Das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29. 10. 19975
hat mit der Einfiigung des § 5 Abs. 4a EStG die Passivierung von Riickstellun-
gen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften aus der steuerlichen
Gewinnermittlung eliminiert. Vereinzelt wird diese Regelung fiir verfassungs-
widrig gehalten®. Bisweilen wird aber nur verfassungsrechtliches Unbehagen
ohne abschliefende Entscheidung® oder gar mit einem Bekenntnis zur Verfas-
sungsmaligkeit™ geauflert. Teilweise wird die Vorschrift auch als verfassungs-
rechtlich unbedenklich angesehen®, gar als systemgerecht bezeichner®.

Erkennt man, daff die Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden
Geschiften nicht durch das Realisationsprinzip, sondern nur durch das Impa-
ritatsprinzip gefordert ist, bedeutet ihr Ansatz auf der Passivseite die Vorweg-
nahme kiinftiger Verluste, nicht aber die Darstellung einer gegenwirtigen
Vermogensminderung. Das in der Einkommensbesteuerung verfassungsrecht-
lich angelegte objektive Nettoprinzip ist also nicht verletzt, wenn eine solche
Riickstellung nicht gebildet wird.

Allerdings konnte in dieser Regelung insofern ein Verstoff gegen den Gleich-
heitssatz zu sehen sein, als das Imparititsprinzip hierdurch nur teilweise einge-
schrinkt worden ist*”. Die ebenfalls dem Imparititsprinzip entsprechende
Teilwertabschreibung ist — zunichst — erhalten geblieben. Das bedeutet bei-
spielsweise, dafl die voraussichtlich dauernde Wertminderung eines Wirt-
schaftsguts, das dem Unternehmer bilanzrechtlich zuzurechnen ist, nach § 6
Abs. 1 Nr. | Satz 2 EStG gewinnmindernd zu beriicksichtigen ist, dafl sich
aber der Wertverlust eines Wirtschaftsguts, iber das der Unternehmer zum
Zwecke des Erwerbs cinen Kaufvertrag geschlossen hat, nicht im Wege der
Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiiften auswirken
kann. Diese Ungleichbehandlung kann jedoch die Vorschrift des § 5 Abs. 4a
EStG nicht verfassungswidrig machen. Ein Verstoff gegen das Gebot der Bela-
stungsgleichheit liegt allenfalls in der Beibehaltung der Teilwertabschreibung.
§ 5 Abs, 42 EStG ist danach verfassungsgemafl.

61 BGBI. 1997 1, 2590,

62 Moxter, DB 1997, 1477; Verfassungswidrigkeit unter besti K llatione
Stobbe, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 5 EStG Rn. G 6 {}anuar
1998).

63 Lambrecht (Fn. 30), § 5 EStG Rn. Ea 22 (Januar 1999).

64 Bordewin, FR 1998, 226, 232§,

65 Schretber (Fn. 56), § 5 EStG Rn. 883b (Januar 1999).

66 Lang, in Tipke/Lang (Fn. 1), § 9 Rn. 350, 5. 341; Weber-Grellet (Fn. 56), § 5 ERtG
Rn. 450,

67 Hierauf hat mich dankenswerterweise Arndt Raupach in der Diskussion hingewiesen.
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4, Riickstellungen fiir Aufwendungen, die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten fiir ein Wirtschaftsgut sind (§ 5 Abs. 4b EStG), und Aufls-
sungsverpflichtung (§ 52 Abs. 14 EStG)

Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 hat mit § 5 Abs. 4b EStG das
Verbot ausgesprochen, Riickstellungen fiir Aufwendungen zu bilden, die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten fiir ein Wirtschaftsgut sind. Diese Rege-
lung ist verfassungsrechtlich unbedenklich, weil sie nur eine Rechtsfolge aus-
spricht, die - von wenigen Ausnahmen® abgesehen — schon immer weitgehend
anerkannt war® und die vor allem auch wiederholt vom Bundesfinanzhof™
bestatigt worden ist. Anschaffungs- oder Herstellungskosten fithren nur zu
kiinfuigen Abschreibungen und Absetzungen fir Abnutzung, Das gilt entge-
gen verbreiteter Meinung’' auch in den Fillen, in denen das zu erwerbende
oder zu schaffende Wirtschaftsgut als wertlos anzusehen ist’? oder — wie bei
der Wiederaufbereitung von Brennelementen in Kernkraftwerken™ - einen
geringeren Wert hat als der Betrag der dafiir erforderlichen Aufwendungen.
Dieser Umstand mag Anlal zu einer Sofortabschreibung in voller Héhe oder
in Hohe der Wertdifferenz sein, die aber ebenfalls eine kiinftige Abschreibung
ist’!, Solche Anschaffungskosten fiihren also nicht zu einem Aufwand, der
dem abgelaufenen Geschifts- oder Wirtschaftsjahr zuzurechnen ist. Die aus-
driickliche Regelung in § 5 Abs. 4b EStG ist daher iberfliissig. Sollte es in der
Vergangenheit Fille gegeben haben, in denen die Finanzverwaltung Riickstel-

68 Loose, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KSiG, § 5 EStG Rn. 844 (Okwober
1997); Crezelius, DB 1992, 1353, 1362 f; Kiibnberger/Faatz, BB 1993, 98, 105;
sofern die Anschaffung oder Herstellung durch Umsiitze der Vergangenheit veran-
lafie ist Herzig/Koster, Hd] 111/5 (2. Neubearb. 1999), Rn. 187 ff. - Unter gleichzeit-

ger Aktivierung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten des noch nicht vorhan-
denen Vermogensgegenstandes (!} Schreiber (Fn. 56), § 5 EStG Rn. 791 (Oktober
1997).

69 Adler/Diiring/Schmaltz (Fn. 22), Teilband 6, 6. Aufl. 1998, § 249 HGB Rn. 31;
Lambrecht (Fn. 30), § 5 EStG Rn. D 65 (Mai 1993); Mayer-Wegelin, in Kiting/We-
ber (Fn. 22), § 249 HGB Rn. 44; Schulze-Osterlob (Fn. 17), § 42 GmbHG Rn. 189;
Achatz, DS(JG 15 (1993), 161, 183 {; Bordewin, DB 1992, 1533, 1534; Herzig, in FS
L. Schmidt, 1993, 5. 209, 222; Sarrazin, WPg 1993, 1, 5; Siegel, BB 1993, 326, 328.

70 BFH I R 27/79 v. 1. 4. 1981, BFHE 133, 386, 391 = BStBL. 1981 11, 660, 662; BFH

XIR 8/96 v. 19. 8, 1998, BFHE 186, 417, 419 ff. = BStBl. 1999 11, 18, 19.

Schreiber (Fn. 56), § 5 EStG Rn. 791 (Oktober 1997); Weber-Grellet, in L. Schmidr,

EStG, 17. Aufl. 1998, § 5 Rn. 369; Wischmann, in Herrmann/Heuer/Raupach,

EStG, KStG, § 5 EStG Rn. R 10 (Mai 1999); Bordewin, DB 1994, 1685, 1687 {.; wohl

auch Siegel, BB 1993, 326, 327 f.

72 Bartels, BB 1992, 1095, 1099; Kupsch, BB 1992, 2320, 2323,

73 Vgl. fiir sog. MOX-Brennelemente Wischmann (Fn. 71), § 5 EStG Rn. R 11 (Mai
1999); Kiiting/Kessler, DStR. 1998, 1937, 1942; Stobbe/Loose, FR 1999, 405, 413.

74 A. M. Bordewin, DB 1994, 1685, 1687 {.

7
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lungen dieser Art akzeptiert hat, hitte eine Verwaltungsanweisung geniigen
miissen, um diese Praxis zu indern.

Verfassungsrechtliche Bedenken konnen allenfalls gegen das ungemilderte
Aufldsungsgebot des § 52 Abs. 14 EStG erhoben werden. Aber auch dieses ist
nicht zu beanstanden, weil auf diese Weise nur ein Fehler der Vergangenheit
im ersten nicht bestandskriftigen Bescheid korrigiert wird.

5. A lungsriickstellungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. d EStG) und Auflé-
sungsverpflichtung (§ 52 Abs. 16 EStG)

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. d Satz 1 EStG sind Riickstellungen fiir Verpflich-
tungen, fiir deren Entstehen im wirtschaftlichen Sinne der laufende Betrieb
ursichlich ist, zeitanteilig in gleichen Raten anzusammeln. Dies wird in Satz 2
speziell fiir die Verpflichtung, ein Kernkraftwerk stillzulegen, gesondert be-
stimmt. Dabei wird die Ansammlungszeit auf 25 Jahre festgesetzt, sofern der
Zeitpunkt der Stillegung nicht feststeht.

Nach einer Klarstellung im Dritten Bericht des Finanzausschusses des Deut-
schen Bundestages™ sind mit dieser Regelung nur solche Verpflichtungen
gemeint, die rechtlich bereits entstanden, aber nach wirtschaftlichen Gesichs-
punkten dem laufenden Betrieb kiinftiger Wirtschaftsjahre zuzuordnen sind’.
Dazu gehoren Abbruch- und Entsorgungsverpflichtungen™, ferner Rekulti-
vierungsverpflichtungen aus einem Tagebaubetrieb, die sich nach Beseitigung
des Erdbodens nicht mehr verindern, insbesondere nicht von der fortschrei-
tenden Aushebung der Grube abhingen™. Nicht betroffen sind dagegen solche
Verpflichtungen, deren Héhe sich in Abhingigkeit von dem laufenden Betrieb
verindert”.

Nimmt man das Nettoprinzip ernst, so sind Verbindlichkeiten als Vermogens-
minderung jedenfalls in dem Geschiftsjahr zu beriicksichtigen, in dem sie
rechtlich entstanden sind. Ob sich dariiber hinaus auch kiinfrige Verbindlich-
keiten schon vor ihrer Entstehung als Vermogensminderungen auswirken
miissen, kann hier dahinstehen. Die Fille der sogenannten Ansammlungsriick-
stellungen sind nach dem Bericht des Finanzausschusses solche, in denen die
Verbindlichkeit bereits entstanden ist. So gesehen, bedeutet die Regelung in § 6
Abs. 1 Nr. 3alit. d EStG eine Abkehr vom objektiven Nettoprinzip. Dennoch

75 BT-Drucks. 14/443, 23 .

76 Wischmann (Fn. 71), § 6 EStG Rn. R 70 (Mai 1999); Stobbe/Loose, FR 1999, 405,
417 f.

77 Wischmann (Fn, 71), § 6 EStG Rn. R 70 (Mai 1999).

78 A M. wohl Wischmann (Fn. 71), § 6 EStG Rn. R 71 (Mai 1999).

79 Wischmann (Fn. 71), § 6 EStG Rn. R 70 (Mai 1999). - Zur Abgrenzung auch Kii-
ting/Kessler, DStR 1998, 1937, 1940 f.
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lafit sich aus dieser Feststellung die Verfassungwidrigkeit der Vorschrift nicht
ableiten:

Einen verfassungsrechtlich brauchbaren Mafistab zur Beurteilung von einzel-
nen Regelungen kann das Nettoprinzip nur abgeben, soweit es in dieser Hin-
sicht zweifelsfrei ist. Unsicherheiten bei der Beurteilung auf einfachgesetzli-
cher Ebene haben insofern Riickwirkungen auf das Verfassungsrecht. Findet
der Gesetzgeber nicht eindeutige Mafistibe vor, steht es thm frei, die ihm
geeignet erscheinenden selbst zu setzen.

Dies ist die Lage im Fall der sog, n A lungsriickstellungen. Nach
durchaus h. M. sind Verbindlichkeiten — gegebenenfalls als Riickstellungen -
zu passivieren, sobald sie rechtlich entstanden sind. Das hat wiederholt der
Bundesfinanzhof* so entschieden. So duflern sich maflgebende Vertreter des
Schrifttums®'. Diese Auffassung ist auch zutreffend®. Ist die Verbindlichkeit
rechtlich entstanden, kann sich der Kaufmann ihrer Erfillung nicht mehr
entziehen. So mufd beispielsweise derjenige, der ein Atomkraftwerk betreibt, in
dem Augenblick, in dem Anlagenteile radioaktiv werden, spatestens also mit
der Inbetriebnahme, nach § 9a AtomG zum Schutz der Allgemeinheit dafiir
sorgen, dafl diese Anlagenteile schadlos verwertet oder als radioaktive Abfille
geordnet beseitigt werden. Es mag sein, dafl sich diese Entsorgungsverpflich-
tung mit fortschreitender Kontaminierung mengen- und betragsmiflig ver-
groflert. Soweit sie aber — vermutlich zu ihrem wesentlichen Teil — mit der
Inbetriebnahme des Kraftwerks entstanden ist, steht sie als Verbindlichkeit
fest. Wiirde diese Verpflichtung nicht passiviert werden, kénnten Gewinne
ausgeschiittet werden, die noch nicht verdient sind. Eine ratenweise Ansamm-
lung setzt voraus, dafl in den kiinftigen Jahren des Betriebs bis zur seiner
Einstellung stets ausreichende Gewinne erzielt werden, aus denen die jeweili-
gen Zufithrungen zur Riickstellung gedeckt werden kénnen. Damit wird die
Erwartung beriicksichtigt, es wiirden in der Zukunft Gewinne erzielt. Darin
liegt ein eklatanter Verstof gegen das Realisationsprinzip.

80 BFH I R 22/66 v. 23. 9. 1969, BFHE 97, 164, 168 = BStBl. 1970 11, 104, 106; BFH
IV R 28/91 v. 12. 12. 1991, BFHE 167, 334, 337 = BStBl. 1992 11, 600, 601; BFH
XI R 34/91 v. 10. 12, 1992, BFHE 170, 149, 151 = BStBl. 1994 11, 158, 159,
Adler/Diiring/Schmaltz (Fn. 22), Teilband 6, 6. Aufl. 1998, § 249 HGB Rn. 69%;
Knobbe-Keuk (Fn. 31), § 4 V 5¢, S. 118 ff.; Bartels, BB 1992, 1311, 1314; ders,, BFuP
1994, 56 f.; Christiansen, in Freundesgabe Haas, 1995, 5. 57, 633 {; Kessler, DStR
1996, 1430, 1432 f; Kupsch, BB 1992, 2320, 2324 f; Welf Miiller, ZGR 1981, 126,
139 £; Plewka/Schlosser, DB 1997, 337, 344; Schan, BB 1994, Beilage 9, 4 ff; Siegel,
BB 1993, 326, 333 ff,; ders,, BFuP 1994, 1, 16 f; Stretm, BFuP 1994, 58. Mit Ein-
schrinkungen (Konkretisierung offentlich-rechtlicher Verpflichtungen) Mayer-We-
gelin (Fn. 69), § 249 HGB Rn. 43,

82 Schulze-Osterloh (Fn. 17), § 42 GmbHG Rn. 189; ders., in FS Forster, 1992, 5. 653,

668; ders., BFuP 1994, 57,

8
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Einhellig ist diese Auffassung aber nicht. Bereits der Bundesfinanzhof hat die
Technik der Ansammlungsriickstellung gutgeheiffen®, ohne sich allerdings mit
seiner entgegenstehenden Rechtsprechung auseinanderzusetzen, und im
Schrifttum wird unter Berufung auf den Vorrang wirtschaftlicher Verursa-
chung™ und auf die Verkniipfung von Aufwendungen mit kiinfigen Ertra-
gen®™ eine ratenweise Passivierung fiir richtig gehalten.

Ein solcher Meinungsstreit entwertet fiir diesen Bereich das Nettoprinzip als
ein pragendes Merkmal des Einkommensteuerrechts. Von Verfassungs wegen
kann der Gesetzgeber nicht an eine der vertretenen Aufassungen gebunden
werden. Er ist dann insofern frei, die ihm geeignet erscheinende Lésung zu
finden. Die Einfithrung der Ar lungsriickstellung durch § 6 Abs. 1
Nr. 3a lit. d EStG ist daher nicht verfassungswidrig.

Eine andere Frage ist, ob die mit der Neuregelung verbundene, auf zehn Jahre
gestreckte Auflosungsverpflichtung nach § 52 Abs. 16 EStG mit der Verfas-
sung vereinbar ist. Das ist keine Frage der Riickwirkung des Steuergesetzes, da
nur die Steuerlast der kiinftigen Jahre bestimmt wird. Wohl aber ergeben sich
insofern Bedenken, als kiinstlich geschaffene Erfolgsbeitrige, die nicht Aus-
druck einer gesteigerten Leistungsfihigkeit sind, fiir steuerpflichtig erklire
werden, ohne dafl es sich um die Korrektur einer als fehlerhaft erkannten
fritheren Bilanzierung handelt™.

VI Zusammenfassung

1. Das objektive Nettoprinzip prigt die verfassungsrechtlich vorgegebenen
Elemente der Einkommen- und Kérperschaftsteuer. Es ist Maflstab fiir die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, an die diese Steuern ankniipfen. Konkre-

83 BFH I R 28/73 v. 19. 2. 1975, BFHE 115, 218, 221 ff. = BStBI. 1975 11, 480, 481 {;
BFH IV R 205/79 v. 19. 5. 1983, BFHE 139, 41, 43 ff. = BStBI. 1983 11, 670, 671 f.

84 Clemm/Erle, in Beck’scher Bilanz-Kommentar, 4. Aufl. 1999, § 249 HGB Ra. 40;
Herz;g/Kasrer{Fn 68), Rn. 125 {f,, 139, 147; Kaster, Umweltschutzverpflichtungen
imh htlichen Jahresabschlufi und in der Steuerbilanz, 1994, S. 141 ff.; Nan-
mann, Die Bewertung von Riickstellungen in der Einzelbilanz nach Handels- und
Ertragsteuerrecht, 1989, S. 142; Clemm, in FS Moxter, 1994, 5. 167, 180 ff; Rein-
hard, in Baetge (Hrsg.), Rechnungslegung und Priifung nach neuem Rechy, 1987,
S. 11, 28 f; Weber-Grellet (Fn. 56), § 5 EStG Rn. 384 ff,; zweifelnd Merkert/Koths,
DB 1998, 1937, 1938, dort Fn. 8.

85 Herzig/Koster (Fn. 68), Rn. 134 {f, 147; Moxter, Bilanzrechtsprechung, 4. Aufl.
1996, S. 102 f.; Matschke/Schellhorn, in FS Sicben, 1998, S, 447, 459 ff.

86 Vgl zu dem entsprechenden Fall des Aufld bots fiar Ri llungen fiir
Jubiliumszuwendungen nach § 52 Abs. 6 EStG a. 'E.: Knobbe-Keuk (Fn.31), §4 V
5g cc, S. 134 £; Hifer/Reiners, BB 1988, 2064, 2066; Kiiting/Weber, BB 1988, 2280,
2282; Schulze-Osterlob (Fn. 19), S. 833, 841 ff.
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tisiert wird es durch das Realisationsprinzip. Dagegen ist das Imparitats-
prinzip, das zur Vorwegnahme kiinftiger Vermogensminderungen vor ihrer
Realisierung fiihrt, durch das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht gefordert.

2. Einschrinkungen des objektiven Nettoprinzips sind zulissig, sofern sie dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und damit dem Grundsatz der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit gentigen.

a) Diese Voraussetzungen erfiillen nicht die Beschrinkungen, die mit § 5
Abs. 3 und 4 EStG fir Riickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen
und fiir Jubiliumszuwendungen eingefithrt worden sind.

b) Die mit § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. d EStG nunmehr vorgeschriebenen Ansamm-
lungsriickstellungen widersprechen bei richtiger Beurteilung dem objekti-
ven Nettoprinzip, weil sie die steuerliche Beriicksichtigung einer tatsichlich
eingetretenen Vermogensminderung beschrinken. Da sie jedoch teilweise
handelsrechtlich fiir zulissig gehalten werden, konnen von Verfassungs
wegen Einwendungen gegen sie nicht erhoben werden.

¢) Der Ausschlufl von Riickstellungen fiir Aufwendungen, die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten sind, durch § 5 Abs. 4b EStG entspricht den han-
delsrechtlichen Vorgaben und ist daher vom objektiven Nettoprinzip ge-
deckt.

d) Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften betref-
fen kiinftige Vermogensminderungen; ihr Ausschluf von der Abzugsfahig-
keit nach § 5 Abs. 4a EStG verstofit daher nicht gegen das objektive Netto-
prinzip.
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L Einfithrung

Der Zweite Senat des BVerfG hat in den beiden spektakuliren Einheitswertbe-
schliissen' aus Art. 14 GG das Prinzip etner eigentumsschonenden Bestewerung
entnommen und dieses vor allem durch den sog. Halbteilungsgrundsatz kon-
kretisiert’. Die Judikatur trigt bekanntlich die deutliche Handschrift des Be-
richterstatters Paul Kirchhof, der Art. 14 GG als Magna Charta des Steuer-
pflichtigen begreift und das gesamte Steuersystem daran ausrichtet’. Die vom
BVerfG gezogenen Besteuerungsgrenzen haben — wie nicht anders zu erwar-

1 BVerfG-Beschl. v. 22. 6. 1995 - 2 BvL 37/91 -, BVerfGE 93, 121 (Vermogensteuer);
v, 22, 6. 1995 - 2 BvR 552/91 -, BVerfGE 93, 165 (Erbschaftsteuer).

2 | Lang, in Tipke/Lang, Steuerrech, 16. Aufl. 1998, § 4 Rdnr. 214 ff.
P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz, 1973, S. 20 ff,; ders, in Hand-
worterbuch der Wirtschaftswissenschaften, Bd. 7, 1977, S. 324, 329 £; ders., Rechts-
mafistibe finanzstaatlichen Handelns, JZ 1979, 153, 156,; ders,, Besteuerung und
Eigentum, VVDStRL Bd. 39 (1981), 5. 213, 226 ff., 242 {f; ders., Steuergerechtigkeit
und sozialstaatliche Lﬁstungcn, JZ 1982, 305, 307 f; der: Die Finanzierung des
Leistungsstaates — Die verf htliche Grenze staatlicher Abgabenhoheit,
Jura 1983, 505, 509 ff,; ders., in K:rchhof.l’Sohn, EStG, § 2 Rdnr. A 154 ff. (1986);
ders., Empfiehlt es sn:h das ]:mkommensteuerrechl zur Beseitigung von Ungleich-
behandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, Gutachten F zum 57. Deut-
schen Juristentag in Mainz 1988, 5. 13, 19 [; ders, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 1990, § 88 Rdnr. 86-113; ders., Grundlinien des
Steuerverfassungsrechts in der Rechtsprechung des BVerfG, Stb]b. 1994/95, S. 5,
7 ff.

w
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ten — ein geteiltes Echo erfahren. Einige feiern sie als ,Steuer- und Eigentums-
wende“?, als ,revolutionir*®, als , Lichtblicke in einer diisteren Landschaft“®.
Sie sehen darin geeignete Mafinahmen, um endlich ,der Unersitlichkeit des
Leviathan*” zu begegnen. Im Gegensatz dazu verdammen andere sie als ,Irr-
weg"®, deren Begriindung aus Art. 14 Abs. 2 GG ,geradezu abenteuerlich®
sei’. Ich will hier nicht diskutieren, ob das BVerfG dem Gesetzgeber gegen-
iiber als ,autoritativer praeceptor” seine Kompetenzen iiberschritten hat'®.
Ebensowenig mochte ich die Kontroverse beleben, ob die eigentumsrechtli-
chen Aussagen des BVerfG bloff den Gehalt von obiter dicta besitzen'!. Beides
lenkt vom eigentlichen Thema nur ab. Vielmehr will ich mich zwei Grundfra-
gen zuwenden: Ziehen die Freiheitsgrundrechte der Steuerbelastung von Un-
ternchmen Obergrenzen? Wenn ja, wie lassen sich diese Grenzen bestim-
men?

4 W. Letsner, Stever- und Eigentumswende - die Einheitswertbeschliisse des Bund
verfassungsgerichts, NJW 1995, 2591,

5 G. Rose, ,,In der Nihe einer hilftigen Teilung® — Erste quantifizierende Uberlegun-
gen zur Vermogensteuer-Entscheidung des BVerfG v. 22. 6. 1995, DB 1995, 1879,
1880,

6 K. Vogel, Vom Eig zum Ver
1257, 1258.

7 K. Vogel, Anmerkung zu BVerfG, Beschliisse v. 22. 6. 1995 - 2 BvL 27/91 und
2 BvR 552/91, JZ 1996, 43.

8 H-P. Bull, Vom Eigentums- zum Vermogensschutz - ein ]rrweg, NJW 199(:, 281.

9 J. Eschenbach, Steverrecht und Ei hutz - G verf; gsrechtlicher
Kontrolle nach dem Beschluf des BVerfG v. 22. 6. 1995 zur Vermogensteuer, DStZ
1997, 413, 414.

10 So E.-W. Bickenfirde, Minderheitsvorum, BVerfGE 93, 149, 151 f.

11 So etwa E.-W. Bickenforde (Fn. 10); H. W. Amdt/A. Schubmacher, Die verfas-
sungsrechtlich zulissige Hohe der Steverlast - Fingerzeig des BVerfG an den Ge-
setzgeber?, NJW 1995, 2603; H. P. Bull (Fn. 8), NJW 1996, 281, 282; H. Weber-
Grellet, Vermag Plafondierung, Vereinfachung - Zu dem Vermigensteuer-
Beschluff des BVerfG, BB 1996, 1415; J. Wieland, Der Vnmogcnsuucrbeschluﬂ -
Wrnde in der Flg:nmmsrﬂhupuchung‘ Zu den denkwiirdigen Umstinden einer

E g, in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der

Vcrfusung oder Lenker der Politik?, 1998, S. 173, 185 ff.; dazu zuletzt H. List, Der

finanzh ‘undderH Ibteilungsgrund 2, BB 1999, 981, 982 ff.; H. Butzer,

Der Halbteilungsgrundsatz und seine Ableitung aus dem Grundgesetz, StuW 1999,
227, 31 ff.

hutz - eine Erwiderung, NJW 1996,

B
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IL. Begrenzung des Steuereingriffs durch die grundrechtlichen Wirtschafts-
freiheiten

1. Besteuerung als Eingriff in den Schutzbereich der Freiheitsgrundrechte

a) Grundrechtsherechtigte

Den individuellen Steuereingriff kénnen Freiheitsgrundrechte in ihrer Funk-
tion als subjektive Abwehrrechte begrenzen'?, Sedes materiae sind die Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) und
das umfassende Auffanggrundrecht” der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG)'., Diese Grundrechte stehen jedoch nicht ,dem® Unter-
nehmen, sondern jeweils dessen Rechtstriger zu. Vor ihrem ideengeschichtli-
chen Hintergrund beziehen sich die Grundrechte zuniichst nur auf Menschen
(s. Art. 1 Abs. 1 und 2 GG)", wobei die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
und die allgemeine Handlungsfreiheit als Menschenrechte jedermann zustehen,
wihrend die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG ecin Biirgerrecht (Deut-
schengrundrecht) darstellt. Allerdings wire es vorschnell, daraus einen ver-
kiirzten Schutz auslindischer Unternchmer gegeniiber dem Steuereingriff des
deutschen Fiskus abzuleiten. Zum einen lafit sich das Auffanggrundrecht des
Art. 2 Abs. 1 GG unter Anwendung des Ubermafiverbots effektuieren’®, Zum
anderen bieten die Grundfreiheiten des EG-Vertrages, insb. die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43 EGV n. F.) und das Diskriminierungsverbot (Art. 12
EGV n. F.), sowie die Europiische Menschenrechtskonvention'” dem Unions-
biirger vergleichbare Schutzrechte, auf die er sich vor deutschen Behorden und
Gerichten unmittelbar berufen kann'®.

Art. 19 Abs. 3 GG erweitert die Grundrechtsberechtigung auf inlindische ju-
ristische Personen, soweit die Grundrechte ihrem Wesen nach auf diese an-
wendbar sind. Darunter fallen nicht nur juristische Personen des Privatrechts
(insb. Kapitalgesellschaften), sondern auch nichtrechtsfihige Personenvereini-

12 Zur Strukwur der Grundrechte als subjektive Abwehrrechte s. K. Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IT1/1, 1988, § 66, 5. 620 ff.

13 BVerfG-Urt. v. 16. 1. 1957 — 1 BvR 253/56 —, BVerfGE 6, 32, 36 {. (,,Elfes").

14 Zu den Wirtschafusfreiheiten ausf, V. Epping, Die AuBlenwirtschaftsfreiheir, Habil,
Bochum, Tiibingen 1998, S. 66 ff.

15 K. Stern (Fn. 12), §§ 58 ff,, 5. 6 ff., 51 ff.

16 BVerfG-Beschl. v. 10. 5. 1988 — 1 BvR 482/84 u. a. -, BVerfGE 78, 179, 196 f.
(Heilpraktiker-Erlaubnis); krit. B. Preroth, Der Wert der Auffangfunktion des
Art. 2 Abs. 1 GG, A6R Bd. 115 (1990), 33, 42; H. Bethge, Der Grundrechtseingriff,
VVDStRL Bd. 57 (1998), S. 7, 25.

17 Art. | des Zusatzprotokolls zur Ko ion zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten v. 20. 3. 1952, BGBL. I1 1956, 1880, schiitzt das Eigentum.

18 Dazu ausf. M. Lebner, in diesem Band, S. 263 ff.
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gungen (insb. Personengesellschaften)!”. Auf diese verselbstindigten Perso-
nenmehrheiten sind insb. solche Grundrechte ihrem Wesen nach anwendbar,
welche einen 6konomischen Schutzbereich sichern®. Dies trifft auf die Art. 12
Abs. 1; 14; 2 Abs. 1 GG gerade zu. Das einschrinkende Inlandskriterium
richtet sich im Anschluf an das deutsche internationale Privatrecht nach dem
weffektiven Verwaltungssitz® der juristischen Person. Entscheidend soll sein,
von welchem Ort aus die juristische Person tatsachlich gefithrt wird, wo sich
ihr ,selbstgewihltes Aktionszentrum® befindet®'. Dieses befindet sich bei in-
ternational verflochtenen Unternehmen nur dann im Inland, wenn auch die
Mehrheit der Entscheidungen iiber die Geschaftsfihrung im Inland falle?2,
Unter dieser Voraussetzung kommen auch deutsche Tochtergesellschaften
auslindischer Konzerne in den Genufl der die Wirtschaftsfreiheit sichernden
Grundrechte. Demgegeniiber ist ein Grundrechtsschutz fiir auslindische juri-
stische Personen, die in Deutschland lediglich unselbstindige Betriebsstitten
unterhalten, grundsitzlich ausgeschlossen. Allerdings stellt sich insoweit zu-
mindest fiir alle innerhalb der EU ansissigen juristischen Personen und Perso-
nenvereinigungen die berechtigte Frage, ob sie nicht im Lichte des Art. 23
Abs. 1 Satz 1 GG im Hinblick auf den Grundrechtsschutz inlindischen juristi-
schen Personen gleichzustellen sind®. Ebenso erscheint es nach der jiingst
ergangenen Centros-Entscheidung des EuGH? als fraglich, ob sich eine an der

19 K Stern (Fn. 12),§ 71V 3,5 1133 f. m. w. N.

20 K. Stern (Fn. 12), § 71 IV 6¢, S. 1126 u. § 71 V 2, S. 1132 m. w. N.; bezogen auf das
Steuerrecht eingehend nun M. Jachmann, Stevergesetzgebung zwischen Gleichheit
und wirtschaftlicher Freiheit, 1999, S. 20 ff.

21 K M. Meessen, Auslindische juristische Personen als Triger von Grundrechten, [Z
1970, 602, 604; A. v, Mutins, in Bonner Kommentar zum GG, Art. 19 Abs. 3
(Zweitbearbeitung), Rdnr. 54 (April 1975); H. Bethge, Die Grundrechtsberechi-
gung juristischer Personen nach Art. 19 Abs. 3 GG, 1985, S. 45; K. Stern (Fn. 12),
§71 VI 5a,5. 1143,

22 H. Quaritsch, in 1 /Kirchhof, Handbuch des St hts, Bd. V, 1992, § 120
Rdnr. 48; P. M. Huber, in v. Mangoldi/Klein/Starck, Bonner GG, Bd. 1, 4. Aufl.
1999, Art. 19 Abs. 3 Rdnr. 313.

23 Dies wird in der jingeren staatsrechtlichen Literatur zunehmend bejaht: pars pro
toto W. Dreter, in Dreier, GG, Bd. I, 1996, Art. 19 III Rdnr. 14; P. M. Huber
(Fn. 22), Art. 19 GG Abs. 3 Rdnr. 324; so nun auch M, Jachmann (Fn. 20), S. 21.

24 EuGH-Urt, v. 9. 3. 1999 - C 212/97 —, JZ 1999, 669 ff. = IStR 1999, 253 (Centros);
5. dazu die teilweise kontroversen Anmerkungen von W. Meilicke, DB 1999,
S. 627 £; 5.Gork, Das EuGH-Urteil in Sachen ,Centros® vom 9. 3. 1999: Kein
Frelbnef fiir Brlefkasteﬂgesellschaflen GmbHR 1999, 793 ff; R. .Frmg. Der Wett-
bewerb der Rechtsord im Inter Gesellschaftsrecht, EuZW 1999,
267 ff.; J. Sed d/F. L. F BB 1999, 810; §. Lesble, NZG 1999, 300 ff;
W. Ebke, Das Schicksal der Sitztheorie nach dem Centros-Urteil des EuGH, jZ
1999, 656.
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Sitztheorie ankniipfende Unterscheidung hinsichtlich der Intensitit des
Grundrechtsschutzes weiterhin aufrecht erhalten lifit.

b) Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
aa) Berufsfreibeit als Unternehmerfreiheit

Das Basis- bzw. Hauptgrundrecht jeder wirtschaftlichen Betatigung stellt die
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG dar®. Es schiitzt jede auf Dauer angelegte
Tatigkeit zur Schaffung einer Lebensgrundlage® und konkretisiert das Grund-
recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit im Bereich individueller Leistung
bzw. Existenzerhaltung?. Die Berufsfreiheit des Grundgesetzes ist weit zu
verstehen; sie umfaflt die Gewerbefreiheit ebenso wie die freien Berufe und
andere selbstindige bzw. nichtselbstindige Erwerbstitigkeiten®. Die Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt also die Unternebmerfretheit sowohl
der natiirlichen Person als auch iiber Art. 19 Abs. 3 GG der Personenvereini-
gungen und juristischen Personen des privaten Rechts®.

bb) Restriktion des Schutzbereichs durch das Merkmal der ,berufsregelnden
Tendenz® in der Rechtsprechung des BVerfG

Diesen umfassenden Schutz des unternchmerischen Erwerbs schrinkt das
BVerfG gegeniiber der Besteuerung jedoch gravierend ein. Danach soll die
Erhebung von Abgaben grundsatzlich nur dann in den Schutzbereich der
Berufsfreiheit eingreifen, wenn sie in engem Zusammenhang mit der Aus-
iibung eines Berufs steht und - objektiv — eine berufsregelnde Tendenz deut-
lich erkennen lifi®. Bei allgemeinen Steuergesetzen soll es dagegen ,,in aller

25 R. Stober, Grundrechtsschutz der Wirtschafustavigkeir, 1989, S. 57, V. Epping
(Fn. 14), S. 68.

26 Vgl nur BVerfG-Urt. v. 11. 6. 1958 - 1 BvR 596/56 —, BVerfGE 7, 377, 397 (Apo-
theker); BVerfG-Beschl. v. 18. 6. 1980 - | BvR 697/77 -, BVerfGE 54, 301, 313
(Steuerberatungsgesetz).

27 BVerfG-Beschl. v, 5. 5. 1987 — 1 BvR 981/81 —, BVerfGE 75, 284, 292 (Rechtsbera-

tungsgesetz); v. 29. 10. 1997 - 1 BvR 780/87 -, BVerfGE 97, 12, 25 (Patentgebithren-

Uberwachung).

State vieler R. Brewer, Freiheit des Berufs, in Isensee/Kirchhof, Handbuch des

Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 147 Rdnr. 9, 42; G. Manssen, in v. Man-

goldt/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 12 Rdnr, 33,

29 R. Brewer (Fn. 28), HStR V1, § 147 Rdnr. 23; P. Badura, Die Unternehmensfreiheit
der Handelsgesellschaften — Ein Problem des Grundrechtsschutzes juristischer Per-
sonen des Privatrechts, DOV 1990, 353, 355 ff.

30 BVerfG-Beschl. v. 30. 10, 1961 - 1 BvR 833/59 -, BVerfGE 13, 181, 186 (Schanker-
laubnissteuer); BVerfG-Urt, v. 22. 5. 1963 — | BvR 78/56 —, BVerfGE 16, 147, 162
{Sonderbesteuerung Werkfernverkehr); BVerfG-Beschl. v. 5. 3. 1974 - 1 BvL
27/72 -, BVerfGE 37, 1, 17 (Weinwirtschaftsabgabe); v. 11. 10, 1977 = 1 BvR 343/73

2
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Regel” an einer unmittelbaren Auswirkung auf die berufliche Titigkeit fehlen,
da diese ,als Normen mit einem unspezifischen Adressatenkreis ohne unmit-
telbare Beziehung zu einem Beruf an generelle Merkmale wie Gewinn, Ertrag,
Umsatz oder Vermiogen® ankniipften’’. Bei dieser Betrachtungsweise kann
eine Steuernorm Art. 12 Abs. 1 GG also lediglich beeintrachtigen, wenn sie
nicht nur Fiskalzwecken, sondern zumindest auch interventionistischen Zwek-
ken dient. Einen solchen Fall nimmt das BVerfG vor allem fiir Erdrosselungs-
abgaben an, bei denen ,.die Finanzfunktion in eine reine Verwaltungsfunktion
mit Verbotscharakter” umschlage®.

cc) Uberzeugende Kritik in der Literatur: Mafigeblichkeit der Grundrechts-
wirkung

Die ganz iiberwiegende Auffassung in der Literatur folgt dieser einschrinken-
den Auslegung jedoch nicht”. Die vom BVerfG verwendete Formel der ,,ob-
jektiv berufsregelnden Tendenz® ist bereits in sich widerspriichlich. Da dem
Begriff ,/Tendenz® ein subjektives Element immanent ist, steht er im Gegen-
satz zu dem vorausgehenden Adjektiv ,objektiv*. Dementsprechend inkon-
sequent prisentiert sich auch die Rechtsprechung, die nicht selten zu verwir-
renden, rational kaum nachvollziehbaren unterschiedlichen Ergebnissen

u. a. — BVerfGE 47, 1, 21 (Kinderbetreuungskosten Ij; v. 19, 6. 1985 - | BvL
57/79 -, BVerfGE 70, 191, 214 (Fischereigesetz NW); zuletzt BVerfG-Urt. v. 7. 5.
1998 - 2 BvR 1876/91 u. a. -, BVerfGE 98, 83, 97 (Abfallabgaben); v. 7. 5. 1998 —
2 BvR 1991, 2004/95 -, BVerfGE 98, 106, 117 (kommunale Verpackungsteuer).

31 So BVerfG-Beschl. v. 11, 10. 1977 (Fn. 30).

32 So BVerfG-Beschl. v. 17. 7. 1974 — 1 BvR 51/69 u. a. -, BVerfGE 38, 61, 81 (Stra-

Bengirerverkehrsabgabe).
33 H.-J. Papier, Die Beeintrichtigungen der Eigentums- und Berufsfreiheit durch Steu-
ern vom Ein} und Vermégen, Der Staat Bd. 11 (1972), 483, 493 ff.; H. We-

ber/G. Crezelins, Die Rechtsprechung des BVerfG zum Verhiltnis von Art. 12 GG
und Besteverung, in GS fiir Friedr. Klein, 1977, 5. 543 ff; R. Scholz, in Maunz/Dii-
rig, Art. 12 Rdnr, 415 £. (September 1981); K. H. Friauf, Verfassungsrechtliche An-
forderungen an die Gesetzgebung iber die Steuern vom Einkommen und vom
Ertrag, DSJG 12 (1989), S. 3, 25 £; R. Brewer, Die staatliche Berufsregelung und
Wirtschaftslenkung, in HStR VI (Fn. 28), § 148 Rdnr. 31; K Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, 1993, Bd. 1, 5. 440; H. W. Amdt/A. Schumacher, Einkommensbe-
steuerung und Grundrechte, A6R Bd. 118 (1993), 513, 582; M. Jachmann, Sozial-
staatliche Steuergesetzgebung im Spannungsverhilinis zwischen Gleichheit und
Freiheit: Belastungsgrenzen im  Steuersystem, StuW 1996, 97, 101; K Vo-
gel/C. Waldhoff, in Bonner Kommentar zum GG, Vorbem. z. Art. 104a-115, Rdnr.
561 ff. (November 1997); G. Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 22), Art, 12
Rdnr. 70 ff., 74.
34 Zutreffend H, Weber/G. Crezelius (Fn. 33), 5. 548.
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fihrt®>, Die vom BVerfG gestellten Anforderungen vereiteln eine effektive
Pritfung am MaB8stab des Grundrechts der Berufsfreiheit. Es ist kein iiberzeu-
gender Grund erkennbar, sich bei Art. 12 Abs. 1 GG von den Erkenntnissen
der allgemeinen Grundrechtsdogmatik abzukoppeln. Danach schiitzt auch
dieses Grundrecht prinzipiell vor jeder hoheitlichen Einwirkung, wobei sich
der Schutz an der materiellen Betroffenheit des Grundrechtstrigers zu orien-
tieren hat®. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Unternchmerfreiheit nicht als
Hobby, sondern als Mittel zum Erwerb”. Die Berufsfreiheit gewihrleistet
damit, daf der Unternehmer Einkommen erwirtschaften kann. Greift der Staat
z.B. durch Einkommen-, Kérperschaft-, Gewerbesteuer auf dieses in Aus-
iibung der Unternchmerfreiheit erwirtschaftete Einkommen zu, dann beriihrt
er unweigerlich auch den Schutzbereich der Berufsfreiheit des Unterneh-
mers*®. Diesen Paradigmenwechsel hat das BVerfG in dem Grundfreibetrags-
Beschlu angedeutet, indem es dort eingangs ausfiihrt, daff , Steuergesetze in
die allgemeine Handlungsfreiheit gerade in deren Ausprigung als persénliche
Entfaltung im vermégensrechtlichen und im beruflichen Bereich (Art. 14
Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) eingreifen®*.

¢) Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
aa) Unternebmen als Schutzgut

Von der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG umfafit sind unzweifelhaft alle
Wirtschaftsgiiter des Anlage- und Umlaufvermogens. Nach h. M. schiitzt
Art. 14 GG dariiber hinaus aber auch das wirtschaftliche Unternehmen in
seiner Sach- und Rechisgesamtheit*. Zwar lifit das BVerfG derzeit offen, ob

35 Vgl. nur R. Brewer, HStR VI (Fn. 28), § 148 Rdnr. 30; K Vogel/C. Waldhoff
(Fn. 33), Vorbem. z. Art. 104a-115 Rdnr. 556-561 (N ber 1997); G. M. in
v. Mangoldv/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 12 Abs. 1 Rdnr. 71, m. Bsp. aus der Rspr.

36 Dazu ausf. R. Eckboff, Der Grundrechtseingriff, Diss. Miinster, Kéln u. a. 1992,
S. 228 ff., 236 ff.; M. Sachs, in Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 111/2, 1994, § 78 111, 5. 128 ff.; H. Bethge, VVDSIRL Bd. 57 (Fn. 16), 5. 7, 20 ff,,
40 ff.; B. Weber-Diirler, Der Grundrechtseingniff, VWVDS(RL, Bd. 57 (1998), 5. 57, 74 .

37 Vgl. K. H. Friauf, D5tJG 12 (Fn. 33), 5. 26.

38 Ebenso die in Fn. 33 nachgewiesene h. L.; vgl. auch H. Simon, Minderheitsvotum,
BVerfGE 47, 34, 38 {,

39 BVerfG-Beschl. v. 25. 9. 1992 - 2 BvL 5/91 v. a. -, BVerfGE 87, 153, 169 (Grund-
freibetrag).

40 W. Riifner, Dic Eigentumsgarantie als Grenze der Besteuerung, DVBL. 1970, 881,
882; H.-J. Papier (Fn. 33), Der Staat Bd. 11 (1972), 5. 483, 498 ff; R. Wend!, Eigen-
tum und Gesetzgebung, Habil. Kéln, Hamburg, 1985, S. 44 ff; W. Leisner, in lsen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V1, 1989, § 149 Rdnr. 108 ff.; W. Os-
senbiibl, Die Freiheiten des U hmers nach dem Grundgesetz, A6R Bd. 115
(1990), 1, 28; ausf. C. Engel, Eigentumsschutz fiir Unternchmen, A6R Bd. 118
(1993), 169 ff; V. Epping (Fn. 14), 5. 76 ff; O. Depenbener, in v. Man-
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das Unternehmen - eigentumsrechtlich gesehen — nur eine tatsachliche, oder
auch eine rechtliche Zusammenfassung der zum Unternechmensvermogen ge-
hérigen Sachen und Rechte darstellt*!. Letzteres ist m.E. indessen zu bejahen.
Der spezifische Mehrwert des Unternel als organisatorische Betriebsein-
heit (sog. good-will) geht iiber die Summe der ohnehin gewihrleisteten Einzel-
rechte hinaus*. In ihm driickt sich der besondere unternehmerische Leistungs-
erfolg aus, der den Wert des Unternchmens auf dem Marke bestimmt und
daher zivilrechtlich auch als sonstiges Recht geschiitzt ist*.

Allerdings wird am Beispiel des Unternehmens als Schutzgut des Art. 14 GG
deutlich, wie eng Eigentumsgarantie und Berufsfreiheit miteinander verfloch-
ten sind. Der Unternehmenswert besteht sowohl aus vergangenheits- als auch
aus zukunftsbezogenen Elementen: Er driickt den ideellen Wert der Gesamt-
heit ,,Unternechmen® aus, das mit seiner Ausstattung, seinem Personal, Know-
how und seinen Geschiftsbeziehungen Ertrige erwirtschaftet. Aulerdem be-
inhaltet er das in der Zukunft erwartete Gewinnpotential des Unternehmens*.
Die einpriigsame Formel Peter Wittigs®’, wonach Art. 12 Abs. 1 GG den Er-
werb (die Betitigung), Art. 14 Abs. 1 GG das Erworbene (das Ergebnis der
Betdtigung) schiitzt, kann daher nur als eine Art Faustregel dienen, um beide
Grundrechte voneinander abzugrenzen. Letztlich tiberschneiden sich Art. 14
und Art. 12 Abs. 1 GG in vielen Fillen, Sind die hoheitsrechtlichen Beschrin-
kungen sowohl erwerbs- als auch objektbezogen, so gelten beide Grund-
rechtsgarantien nebeneinander*. In ihrem Zusammenwirken garantieren beide
Grundrechte dem Unternchmer damit umfassend Wirtschaftsfreibeit.

goldt/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14 Rdnr. 135 ff; a. A. . Wieland, in Dreier

(Fn. 23), Art. 14 Rdnr. 43 f.

BVerfG-Beschl. v. 22, 5. 1979 — 1 BvL 9/75 -, BVerfGE 51, 193, 221 f, (Warenzei-

chen/Weingesetz); v. 25. 1. 1984 — 1 BvR 272/81 —, BVerfGE 66, 116, 145 (Presse-

fretheit); v. 31. 10. 1984 — | ByR 35/82 —, BVerfGE 68, 193, 222 {. (Zahntechni-

ker/Sozialversicherung); v. 26. 6. 1991 — 1 BvR 779/85 -, BVerfGE 84, 212, 232

(Aussperrung); zuletzt BVerfG-Beschl. v. 12. 11. 1997 — 1 BvR 479/92 -, BVerlGE

96, 375, 397 (Arzthaftung bei fehlgeschl Sterilisation)

Zurreffend C. Engel (Fn. 40), A6R Bd. 1]8(1993), 191; V. Epping (Fn. 14), 5. 77, wo

er plastisch den Vergleich zu einem Motor als Funkuonsmnhcn und dessen Einzel-

teilen zicht,

43 Aus der Rspr. 5. etwa BGH-Urt. v. 7. 6. 1990 - 111 ZR 74/88 -, BGHZ 111, 349,
355 f; instruktiv O. Depenbener, in v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14
Rdnr. 135,

44 Vgl. zur Unternehmensbewertung statt vieler Helbling, Unternehmensbewertung
und Steuern, 9. Auﬂ 1998, S. 367 f.

4

4

L=

45 P. Wittig, Bund gericht und Grundrect ik, FS fiir Geb. Miil-
ler, 1970, §. 575, 590 durt in Fn. 67,
46 O. Kimminich, in Bonner K zum GG, Art. 14 Rdnr. 130 ff. (August

1992); H.-[. Papier, in Maunz/Diirig, Art. 14 Rdnr. 220 (Mai 1994); O. Depenbener,
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bb) Schutz gegeniiber dem Steuereingriff in der Rechtsprechung des BVerfG*Y
(1) 1. Phase: Allgemeiner Finanzvorbehalt

Allerdings vertrat das BVerfG - insoweit mit seiner Rechtsprechung zu
Art. 12 GG vergleichbar — zunichst die Auffassung, daf die Auferlegung von
offentlich-rechtlichen Abgabenpflichten den Schutzbereich der Eigentumsga-
rantie gar nicht erst berithre. Zum bis heute fortwirkenden Dogma erhob es
den nicht niher begriindeten Satz, Art. 14 GG schiitze nicht das Vermigen
gegen die Auferlegung von Geldleistungspflichten®,

(2) 2. Phase: Verbot der ,,Evdrosselungsstener*

In einer zweiten Phase hat das BVerfG seine apodiktische Formel spiter
dahingehend eingeschrinkt, dafl die Auferlegung von Geldleistungspflichten
die Eigentumsgarantie nur ,,grundsatzlich® unberiihrt lasse*”. Nunmehr wurde
eine Verletzung der Eigentumsgarantie als moglich angesehen, wenn die Geld-
leistungspflicht den Betroffenen tibermifig belaste und seine Vermogensver-
hiltnisse grundlegend beeintrichtige®. Diese sog. Ubermafiformel findet sich
bis heute in einer Vielzahl von Entscheidungen®!. Als einen solchen Fall er-
kannte das BVerfG aber nur die konfiskatorische Besteuerung® an. Da diese
duflerste Grenze bislang nicht tiberschritten wurde, verwarf es — soweit er-
sichtlich - in keinem einzigen Fall eine Steuer als ,Erdrosselungssteuer®.
Dementsprechend konnte Klaus Tipke noch 1993 konstatieren, dafl Art. 14
GG im Steuerrecht kaum relevant sei und wohl auch nicht werde®.

in v. Mangoldv/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14 Rdnr. 99; ebenso M. Jachmann
(Fn. 20), 5. 39 £,

47 Sie verliuft in drei Phasen (ebenso K. Vogel/C. Waldhoff [Fn. 33], Rdnr. 532,
D. Birk, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 4 AO Rdnr. 582 [November
1998]), wobei die letzte Phase noch nicht abgeschlossen ist.

48 BVerfG-Urt. v. 20. 7. 1954 - 1 BvR 459/54 u. a., BVerfGE 4, 7, 17 (Investitionshilfe-
abgabe).

49 SOK:rstmals BVerfG-Urt. v. 29. 7. 1959 = | BvR 394/58 -, BVerfGE 10, 89, 116
(Erftverband), ohne nihere Begriindung.

50 So erstmals BVerfG-Urt. v. 24. 7. 1962 - 2 BvL 15, 16/61 —, BVerfGE 14, 221, 241
(Fremdrentengesetz).

51 Vgl. die umfangreichen Nachw. von D, Birk (Fn. 47), § 4 AO Rdor. 584, Fn. 19.

52 St. Rspr. s. BVerfG-Urt. v. 14. 5. 1968 — 2 BvR 544/63 -, BVerfGE 23, 288, 315
(Vermigensabgabe); BVerfG-Beschl. v. 31. 5. 1990 - 2 BvR 1436/87 u. a. =, BVerf-
GE 82, 159, 190 (Absatzfondsgesetz).

53 K. Tipke (Fn. 33), S. 455,
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(3) 3. Phase: Effekiuierung des Art. 14 GG, Divergenz zwischen den Senaten

Mit dem bereits erwihnten Beschlufl zum Grundfreibetrag™ leitete der Zweite
Senat die dritte Phase der verfassungsrechtlichen Kontrolle von Steuergesetzen
anhand der Freiheitsgrundrechte ein, Zwar hielt er am Topos vom Verbor der
werdrosselnden Wirkung® der Steuer fest. Das Gericht konkretisierte ihn aber
nun von der Eigentiimerfretheit (Art. 14 Abs. | GG) und Berufsfreibeit
(Art. 12 Abs. 1 GG) als parallele vermogensrechtliche Ausprigungen der allge-
meinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) her®®. Es formulierte damit
erstmals einen vermogensrechtlichen Mindestschutz gegen die Besteuerung auf
der Basis eines iibergreifenden freiheitsgrundrechtlichen Ansatzes.

Die Eigentiimerfretheit effektuiert der Zweite Senat schlieBlich in seiner Ent-
scheidung zur Vermogensteuer®. Die bereits erwihnte sog. Ubermafiformel®
fiilllt das Gericht durch den Gedanken einer schrittweisen Konfiskation mit
Leben®®. Diesen Bestandsschutz erhibt das BVerfG fiir das persénliche und
familiire sog. Gebrauchsvermigen, das als existenzsicherndes Vermogen sogar
ginzlich vom Steuereingriff freigestellt werden miisse®. Dartiber hinaus wagt
der Zweite Senat aulerdem den wohl umstrittensten Schritt und statuiert eine
Belastungsobergrenze®. Unbeschadet des Bestandsschutzes nehme auch der
Vermogensertrag am Schutz der vermégenswerten Rechtspositionen als
Grundlage individueller Freiheit teil. Nach Art. 14 Abs. 2 GG diene der Ei-
gentumsgebrauch zugleich dem privaten Nutzen und dem Wohl der Allge-
meinheit. Deshalb sei der Vermogensertrag einerseits fiir die steuerliche Ge-
meinlast zuginglich, andererseits miisse dem Berechtigten ein privater Ertrags-
nutzen verbleiben. Die Vermogensteuer diirfe deshalb zu den iibrigen Steuern
auf den Ertrag nur hinzutreten, soweit die steuerliche Gesamtbelastung des
Sollertrages bei typisierender Betrachtung von Einnahmen, abziehbaren Auf-
wendungen und sonstigen Entlastungen i der Nibe emer balftgen Tetlung
zwischen privater und offentlicher Hand verbleibe (sog. Halbteilungsgrund-
satz).

Dieses an die Eigentiimerfreiheit ankniipfende Verstindnis des Art. 14 GG
entspricht allerdings (zumindest bisher) nicht der Auffassung des Ersten Se-
nats des BVerfG. Vom Vermégensteuer-Beschluf} des Zweiten Senats offenbar
unbeeindruckt wiederholt er in dem LPG-Altschulden-Urteil seine stindige
Rspr., dafl das Vermégen als Inbegriff aller geldwerten Giiter einer Person kein

54 Fn. 39.

55 BVerfG (Fn. 39), 169 (Grundfreibetrag).

56 Beschl. v. 22. 6. 1995 - 2 BvL 37/91 -, BVerfGE 93, 121 (Vermigensteuer).
57 Fn.51.

58 Fn. 56, 121, 137, unter 3.b).

59 Fn. 56, 121, 140 ff., unter 5.

60 Fn. 56, 121, 138, unter 3.c).
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Eigentum im Sinne des Art. 14 GG sci®'. Offentlich-rechtliche Geldleistungs-
pflichten seien nicht mittels eines bestimmten Eigentumsobjekts zu erfiillen,
sondern wiirden aus dem fluktuierenden Vermogen bestritten. Deshalb geht
der Erste Senat unverindert davon aus, dafl der Schutzbereich des Art 14
GG - von den Fillen einer ,erdrosselnden Wirkung®* abgesehen - durch die
Besteuerung gar nicht erst beriihrt werde®.

Beide Senate haben es vermieden, ihre Divergenz offenzulegen und eine Ple-
narentscheidung nach § 16 BVerfGG herbeizufiihren®. Der Zweite Senat hat
mit seiner Weiterentwicklung der Ubermafformel nur vordergriindig Recht-
sprechungskontinuitit gewahrt**. Uber die Eigentiimerfreiheit als vermogens-
rechtliche Ausprigung der allgemeinen Handlungsfreiheit erstreckt der Zweite
Senat den Schutzbereich des Art. 14 GG vielmehr auf die gesamte Vermogens-
sphire des Eigentiimers®; eine Konsequenz die der Erste Senat gerade aus-
driicklich ablehnt®. Ebensowenig ist die Formulierung einer Belastungsober-
grenze, welche die Konfiskation deutlich unterschreitet, von der Rechtspre-
chung des Ersten Senats gedeckt. Auf einen kurzen Nenner gebracht: Der
Zweite Senat befindet sich in der dritten Phase, wihrend der Erste Senat auf
dem Erkenntnisstand der zweiten Phase (zumindest noch) verharrt. Ob er sich
dem Zweiten Senat anschlieBen wird, erscheint derzeit fraglich. Jedenfalls hat
er dessen eigentumsgrundrechtliche Ausfithrungen in dem LPG-Urteil nur als
obiter dicta gewertet®’.

cc) Neworientierung des Schutzbereichs anbhand der Eigentiimerfretheit

Die Rechtsprechung des Ersten Senats leidet bis heute an dem inneren Wider-
spruch, daft Art. 14 GG nicht gegen eine konfiskatorische Besteuerung schiit-
zen kann, wenn die Besteuerung ansonsten nicht einmal in den Schutzbereich

61 BVerfG-Urt v. 8. 4. 1997 ~ 1 BvR 48/94 -, BVerfGE 95, 267, 300 (LPG-Altschul-
den).
62 Apodiktisch zuletzt BVerfG-Beschl. v, 12. 11. 1997 (Fn. 41, Arzthaftung bei fehlge-

schlagener Sterilisalion)

63 Der Jhorror pleni® ist auch in anderen verf bekannt, so
mit umgekehrten Vorzeichen z. B. fiir den Schutz des ungeborenen Lebens:
BVerfG-Urt. v. 28. 5. 1993 - 2 BvF 2/90 -, BVerfGE 88, 203, 294 ff,, einerseits;
v. 27. 10. 1998 - 1 BvR 2306/96 u. a. -, B\"erfGE 98, 265, 296 ff. andererseits; vgl.
dazu B. Sangmeister, ,Der Krieg der Richter” - BVerfG, NJW 1998, 519, JuS 1999,
21 ff.

64 Zutreffend H. Butzer, Freiheitsrechtliche Grenzen der Steuer- und Sozialabgaben-

last, 1999, S. 52.

Richtig erkannt von J. Wieland, in Dreier (Fn. 23), Art. 14 Rdnr. 46; D. Birk

(Fn. 47}, § 4 AO Rdnr, 588,

66 BVerfG (Fn. 61).

67 BVerfG (Fn. 61), 300 ., unter 1 a. E.

bl Racaak

6!
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des Eigentums fallt®®. Entweder berithren Abgabengesetze die Eigentumsga-
rantie, dann koénnen sie unter bestimmten Umstinden auch iibermaBig bela-
stend sein; oder sie beriihren sie nicht, dann bleiben sie selbst dann eigentums-
grundrechtlich irrelevant, wenn sie im Einzelfall oder generell konfiskatorisch
wirken®?,

Auch inhaltlich geht der Einwand, Art. 14 GG schiitze kein Vermogen als
Ganzes™, fehl. Legitimationsgrund und ethisches Leitbild des Eigentums ist
die menschliche Leistung”. Art. 14 GG will das Ergebnis einer bestimmten
Art von Personlichkeitsentfaltung, nimlich der auf den 6konomischen Erfolg
gerichteten privatinititerten Leistung schiitzen’, Deshalb erfalit Art. 14 Abs. 1
GG jedes vermogenswerte (private oder offentliche) Recht jedenfalls dann,
wenn es auf einer eigenen Leistung des Grundrechtstrigers beruht™. Das
Ergebnis eigener wirtschaftlicher Leistung bildet auch und gerade das am Markt
vom Steuerpflichtigen erwirtschaftete Einkommen, das sich rechtlich etwa als
Waren-, Honorar-, Kontokorrent- oder Gehaltsforderung niederschligt. Wenn
der Staat durch die Steuer auf dieses Einkommen zugreift, dann ist das wirtschaft-
lich gleichbedeutend damit, daff dem Steverpflichtigen die einzelnen als Eigentum
geschiitzten Rechtspositionen teilweise wieder entzogen werden™. Denn die Steu-
er kann der Pflichtige nicht aus dem Abstraktum ,,\Verméogen® leisten, sondern nur
dadurch, daB er einzelne Vermbgensgegenstinde aufgibt, von denen jeder fiir sich
unter dem Schutz der Eigentumsgarantie steht™. Konsequenterweise ist die Erhe-
bung von Steuern dem Schutzbereich des Art. 14 GG zuzuordnen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, daft die Steuer aus fluktuierendem
oder ,vagabundierendem® Vermogen bestritten wird’®. Dieser Einwand ver-
nachlissigt den personalen Bezug der Eigentumsgarantie. Wie das BVerfG in

68 Klarsichtig bereits K. Fi. Friauf, Steuergesetzgebung und Eigentumsgarantie, JurA
1970, 299, 302 f; ders., Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Gesetzgebung
iiber die Steuern vom Einkommen und vom Ertrag, DSt(JG 12 (1989), 5. 3, 22.

69 O. Depenbener, in v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14 Rdnr. 167.

70 Bickenfiirde (Fn. 10), BVerfGE 93, 149, 153 £; H. P. Bull (Fn. 8), NJW 1996, 281,

283; |. Wieland, in Dreier (Fn, 23), Art. 14 Rdnr. 46; V. Epping (Fn. 14), 5. 93 ff.

J. Isensee, Vorwort, 5. X, zu W, Leisner, Eigentum, Schriften zu Eigentumsgrund-

recht und Wirtschaftsverfassung 1970-1996, hrsg. von J. Isensee, 2. Aufl. 1996, unter

Ankniipfung an die Arbeitstheorie von fobn Locke.

72 H. H.v. Arnim, Besteuerung und Eigentum, VVDStRL Bd. 39 (1981), S. 286, 304,

73 Start vieler O. Depenbh , in v. Mangoldv/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14 Rdnr.
12 ff., 280 £, dort m. w. N. aus der Rspr. des BVerfG.

74 S. bereits P. Kirchbof (Fn. 3), VVDStRL Bd. 39 (1981), 5. 213, 233 fi; H. H. v.
Armim (Fn. 72), VVDStRL Bd. 39 (1981), S. 286, 301.

75 So iiberzeugend K. H. Friauf (Fn. 68), DOV 1980, 480, 488; R. Wendr, Besteuerung
und Eigentum, NJW 1980, 2111, 2114,

76 So aber weiterhin der Erste Senat des BVerfG (Fn. 61, LPG-Altschulden); ebenso
Biickenfirde (Fn. 10), 153 £,

7
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standiger Rspr. festgestellt hat, soll Art. 14 GG im Gesamigefiige der Grund-
rechte dem Grundrechtstriger einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen
Bereich sichern und ihm damit eine eigenverantwortliche Gestaltung seines
Lebens erméglichen””. Den korrelativen Zusammenhang zwischen Freibeit
und Eigentum hat Otto Depenbener jiingst wie folgt einprigsam formuliert:
#Eigentum erwichst aus Freiheit und ermoglicht Freiheit*7. Als Resultat
eigener Leistung erweist sich Eigentum mithin als , geronnene Arbeit™™, als
wgespeicherte Freibeit*. Paul Kirchhof und der Zweite Senat haben richtiger-
weise den Horizont von einem rein objektbezogen-gegenstindlichen hin zu
einem mehr subjektbezogen-handlungsfreiheitlichen Verstindnis der Eigen-
tumsgarantie erweitert. Dieser Ansatz der Eigentiimerfreiheit findet seine kon-
sequente Fortsetzung in der jingsten Entscheidung zur Einfihrung des
Euro®. Danach gewihrleistet die Eigentumsgarantie die privat verfugbare
dkonomische Grundlage individueller Freiheit und schiitzt auch das fungible
Geldvermogen: ,,Eine wesentliche Freiheitsgarantie liegt gerade darin, Sachgii-
ter und Geld gegeneinander austauschen zu kénnen. Die Gleichwertigkeit von
Sach- und Geldeigentum ist auch eine der Funktionsgrundlagen des Art. 14
GG. Geld ist gepragte Freiheit.“* Selbst wenn der Staat durch die Steuer
keinen sachenrechtlich-bestimmten Gegenstand, sondern ,nur* fungibles
Geldvermogen entzicht, wird damit die Eigentiimerfreiheit eingeschrinkt.
Diesen Eigentumseingriff vermag die Wahlfreiheit des Eigentiimers, mit wel-
chen Eigentumsgiitern er den staatlichen Steueranspruch befriedigt, nicht zu
neutralisieren®’,

2, Deckung der Besteuerung durch Grundrechtsschranken

a) Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG

Dies bedeutet freilich noch nicht, daff die Besteuerung die von Art. 12, 14 GG
garantierten Wirtschaftsfreiheiten auch verletzt. Der Grundrechuseingriff lést

77 BVerfG-Urt, v. 18. 12, 1968 — | BvR 638/64 u. a. —, BVerfGE 24, 367, 389 (hamburg.
Deichordnung); BVerfG-Beschl. v. 8. 3, 1988 — 1 BvR 1092/84 —, BVerfGE 78, 58,
73 . (Warenzeichen); BVerfG-Urt. v. 14. 2. 1989 - 1 BvR 308/88 -, BVerfGE 79,
292, 303 {. (Eigenbedarf/Vermieter).

78 0. Depenhener, in v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14 Rdnr. 12,

79 W. Letsner (Fn. 71), S. 23.

80 [ Isensee (Fn. 71), Vorwort, 5. X.

81 BVerfG-Beschl. v. 31. 3, 1998 — 2 BvR 1877/97 u. 50/98 —, BVerfGE 97, 350, 370 f.
(Euro).

82 BVerfG (Fn. 81), 371.

83 Ebenso O. Depenbener, in v. Mangoldv/Klein/Starck (Fn. 22), Art. 14 Rdar, 173;
vgl. aulerdem M. fachmann (Fn. 20), 5. 35 ff.
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zunichst lediglich den Rechtfertigungszwang des Staates aus®. Berufsfreiheit
und Eigentiimerfreiheit sind nicht grenzenlos. Deshalb statuiert Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG einen Gesetzesvorbehalt, so dafl die Besteuerung als einfachgesetzli-
che Berufsausiibungsregel qualifiziert werden kann. Die Steuer ist gerade Vor-
aussetzung einer privatnutzigen Wirtschaftsordnung und damit der Wirt-
schaftsfreiheiten. Der Steuerstaat begniigt sich damit, am ékonomischen Erfolg
der Wirtschaftssubjekte zu partizipieren, und lebt so — mit den Worten Joseph
Schumpeters™ - als ,,Parasit® der Privatwirtschaft. Da der Steuerstaat nur parti-
zipiert, nicht aber konfisziert™, erweist sich die Stever als Garant der Wirt-
schaftsfreiheir, als eine Art Pramie des Besteuerten an den Staat, um in dem vom
Staat gewihrleisteten Rahmen frei wirtschaften zu kénnen®. Die grundrecht-
lich geschiitzten Wirtschaftsfreiheiten befinden sich gegeniiber der Besteuerung
mithin in einem sich gegenseitig bedingenden Komplementirverhilinis®,

b) Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG)

Dementsprechend normiert Art. 14 Abs. 2 GG: ,Eigentum verpflichtet. Sein
Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen®. Beide Sitze
miissen im Zusammenhang gelesen werden und statuieren die Sozialpflichtig-
keit des Eigentums®, die ihrerseits das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28
Abs. 1 GG) konkretisiert. Als conditio sine qua non des Sozialstaats ist die
Steuer eine Ausprigung der Sozialpflichtigkeit des Eigentums™: Eigentum
wird nur um den ,Preis* der Steuer gewihrleister. Diesen hat im Detail der
Steuergesetzgeber einfachgesetzlich zu bestimmen, der damit den Gestaltungs-
auftrag des Sozialstaatsprinzips wahrnimmt® und dem Eigentum Privater nach

84 H. Bethge (Fn. 16), VVDSIRL Bd. 57, S. 37.

85 J. Schumpeter, Die Krise des Steuerstaates, Leipzig 1918, 5. 26.

86 [. [sensee, Steuerstaat als Staatsform, FS fiir H. P. Ipsen, 1977, 5. 409, 434 f.

87 P. Kirchhof, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Steuern, in: Steuern im
Verfassungsstaat, Symposion zu Ehren von K. Vogel, 1996, 5. 27, 32 .

88 P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz (Fn. 3), 5. 24-26; K H. Friaxf,
Eigentumsgarantie und Steuerrecht, DOV 1980, 480; H.-J. Papier, Besteverung und
Eigentum, DVBI. 1980, 787, 788.

89 Dazu ausf. O. Kimminich, in Bonner Kommentar zum GG, Art. 14 Rdar, 151 ff,
(August 1992).

90 Weitergehend P. Kirchhof (Fn. 3), JZ 1982, 305, 307, nach dem Art. 14 Abs. 2 GG
die ,finanzstaatliche Grundpflicht zur Steuerzahlung” begriindet; dagegen K. Tipke
(Fn. 33), Bd. 1L, 5. 530.

91 Das Sozialstaatsprinzip ist ein Gestalt rag, der den Staat zur Herstellung
sozialer Gerechtigkeit ermiichtigt und \rcrpﬂlchtel, s. BVerfG-Urt, v. 18. 7. 1967 —
2 BvF 3/62 u. a. -, BVerfGE 22, 180, 204 (Jugendwohlfahrt); BVerfG-Beschl.
v. 19.12. 1978 - 1 B\'R 335/76 -, BVerfGE 50, 57, 108 (stbestcuerung ]) v, ]2 3.
1996 - 1 BvR 609/90 —, BVerfGE 94, 241, 263 (Kindererziechung; ); eingy d
H. Butzer (Fn. 64), 5. ?U m.w. M.

i




102 Seer, Verfassungsrechtliche Grenzen

Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Schranken setzt. Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 stehen
insoweit in einem unlosbaren Kontext® und bilden zusammen ebenfalls einen
einbeitlichen Gesetzesvorbebalt™.

3. Begrenzung des Steuereingriffs durch Schranken-Schranken

a) Ubermafiverbot und Subsidiaritatsprinzip

Sind Freiheitsgrundrechte mit einem Gesetzesvorbehalt behaftet, so erhilt der
Gesetzgeber dadurch jedoch keinen Freibrief. Vielmehr unterliegt die Grund-
rechtseinschrinkung ihrerseits wieder sog. Schranken-Schranken™. Zwar sind
unter der Geltung des Grundgesetzes die Wirtschaftsfreiheiten ohne Sozial-
bindung nicht denkbar; aber die Sozialbindung soll ihrerseits die Wirtschafts-
freiheiten nicht aushéhlen, sondern in das Verfassungsgefiige einordnen und
damit absichern®. Beiden verfassungsrechtlichen Giitern, den Wirtschaftsfrei-
heiten einerseits und der sozialstaatlichen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
andererseits, miissen Grenzen gezogen werden, damit beide zu optimaler
Wirksamkeit gelangen kénnen®. Diesem fiir verfassungsrechtliche Kollisions-
lagen von Konrad Hesse geprigten Abwdigungsprinzip” der praktischen Kon-
kordanz™ entspricht der Gedanke ,,des nach beiden Seiten hin schonenden
(verhaltnismafiigen) Ausgleichs®, den Peter Lerche als Bestandteil des Uber-
mafiverbots nachgewiesen hat™.

Das Ubermafiverbot bindet den Gesetzgeber als mirtlerweile einhellig aner-
kanntes Verfassungsprinzip bei der Ausgestaltung der grundrechtsbeschrin-

92 BVerfG-Urt. v. 1. 3. 1979 — | BvR 532/77 -, BVerfGE 50, 290, 340 (Mitbestim-

mung).
93 W. Leisner, .‘mzialbindung des Eigentums, 1972, 5. 44; ders., HStR V1 (I"n. 40), § 149
Rdnr. 136; ders. (Fn. 71), S. 542; A. v. Briinneck, Die Ei ie des Grund-

gesetzes, 1984, 5. 396; R Wend:t (Fn. 40), 5. 177 [f 294 ff H.-J. Papier, in
Maunz/Diirig, Art. 14 Rdnr. 299 (Mai 1994).

94 Grundlegend dazu K Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I11/2, 1994, §§ 83 ff., S. 691 ff.

95 Vgl. O. Kimminich, in Bonner K zum GG, Art. 14 Rdnr. 158 (August
1992).

96 Ebenso H. Butzer (Fn. 64), S. 73 ff.

97 Zu den Abwigungsprinzipien s. T. Wiirtenberger, Rechtliche Optimierungsgebote
oder Rahmensetzung fiir das Verwaltungshandeln?, VVDStRL Bd. 58 (1999), 5. 139,
143 ff,; krit. W. Leisner, Der Abwigungsstaat — Verhiltnismifigkeit als Gerechtig-
keit?, 1997, 5. 194 ff.

98 K. Hesse, Grundziige des Verf:ssungsn:cht.s, 20. Aufl. 1995, Rz. 72, 317 £

99 P. Lerche, Ubermaf und Verf; gsrecht - Zur Bindung des Gesetzgebers an die
Grundsitze der VerhiltnismiBigkeit und Erforderlichkeit, Habil. Miinchen, Kéln
u. a. 1961, 5. 153; ders., Grundrechtsschranken, in Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Bd. V, 1992, § 122 Rdnr. 3 ff.
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kenden Norm'®, Fiir den Steuereingriff hat dies Art. 106 Abs. 3 Satz 4 Nr. 2
GG an einer versteckten Stelle der Finanzverfassung sogar ausdriicklich festge-
halten. Danach hat der Bundesgesetzgeber bei der Aufteilung des Umsatzsteu-
eraufkommens u.a. darauf zu achten, dafl ,.eine ﬁbcrbelasrung der Steuer-
pflichtigen vermieden wird®. Bund oder Linder diirfen die jeweils andere Seite
nicht auf den Weg der Steuererhthung verweisen, solange eine unterschiedli-
che Fehlbedarfsentwicklung durch eine Anderung der Beteiligungsverhiltnisse
an der Umsatzsteuer ausgeglichen werden kann'®. Soll eine Uberbelastung des
Steuerpflichtigen selbst bei der Verteilung einer Steuer vermieden werden, so
gilt dies erst recht bei der zuvor im Auflenverhiltnis zum Steuerpflichtigen
erfolgten Steuerfestsetzung und -erhebung.

In seiner dem Polizeirecht entnommenen Struktur als Zweck-Mittel-Bindung ver-
sagt jedoch das Ubermafiverbot gegeniiber dem Steuerecingriff, weil der Fiskal-
zweck wegen seiner Konturenlosigkeit als Mafistab weithin unbrauchbar ist'®?,
Deshalb muf} die gebotene Abwigung zwischen den Freiheitsgrundrechten der
Art. 12, 14 Abs. 1 GG und der Sozialstaatlichkeit durch weitere Mafistibe erginzt
werden. Zur Begrenzung des Steuereingriffs 1aflt sich das Subsidiarititsprinzip
heranziehen'™. Es ist mehr als eine blofie politische Klugheitsregel, sondern ein
ungeschriebenes Strukturprinzip des Grundgesetzes'™ und Grundlage der Ab-
wehrrechtsfunktion der Grundrechte!™. Das Subsidiarititsprinzip entspricht qua-
litativ dem Ubermafverbot!® und statuiert als Auslegungsprinzip'®” ein Primat der

100 Vgl. nur F. E. Schnapp, Die Verhiltnismifligkeit des Grundrechtseingriffs, JuS

1983, 850, 852 £.; ders., Staat, Gesellschaft und Individuum unter dem Grundgesetz,

Jura 1986, 113, ll?f F. Ossenbiihl, Mafthalten mit dem Ubermafiverbot, in FS fiir

P. Lerche, 1993, 5. 151, 155; K. Stern, Staatsrecht 11172 (Fn. 94), § 84 111, S. 785 ff.

T. Maunz, in Maunz/Diirig, GG Art. 106 Rdnr. 60 (Juni 1978); H. Fischer-Mens-

hausen, in v. Miinch/Kunig, Bd. 3, 3. Aufl. 1996, Art. 106 Rdnr. 26d.

Vgl. H.-J. Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgeserzli-

che Demokratieprinzip, Habil., Berlin 1973, 5. 76 ff.; K. Vogel, Die Besonderheit

des Steverrechts, DStZ/A 1977, 5, 8; P. Kirchbof (Fn. 3), HStR IV, § 88 Rdnr. 41.

103 M.jzc" , Verf, gsrechtliche G der Bes(enerung 1996, 8. 26 £.; dies.,
Sozialstaatliche Steuerg bung im § gsverhilis zwischen Gtrlchhclt
und Freiheit: Bt].utungsgn:nzcn |rr1 Stc'ucrsystem, StuW 1996, 97, 103 f.; R. Seer,
Die neue Erbschaft- und Schenkung auf dem verf: hrlmhsn Priif-
stand, StuW 1997, 283, 296 f; H. Butzer (Fn. 64), S. 77 ff; ders. (Fn. 11), StuW'
1999, 227, 239 ff.

104 T. Oppermann, Subsidiaritit als Bestandteil des Grundgesetzes, JuS 1996, 569,
570 ff.

105 Vgl. dazu [ Isensee, Subsidiarititsprnzip und Verfassungsrecht, 1968, 5. 281 ff;
8. U. Pieper, Subsidiaritit, Diss. Miinster, Kiln u. a. 1994, 5. 103 ff.

106 Ausf. 5. U, Pieper (Fn. 105), 5. 103 ff.,, 114 ff.

107 Zum Charakter des Subsidiarititsprinzips s. 5. U. Pieper (Fn. 105); T. Oppermann
(Fn. 104), Ju5 1996, 569, 570 f; H. Butzer (Fn. 64), 5. BO; ders. (Fn. 11), Stu'W 1999,
227, 240,
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individuellen Selbstverantwortung'™. Im Verhaltnis Staat-Individuum soll der
Staat danach nur solche Aufgaben iibernehmen, welche das Individuum oder die
Individuen nicht mehr zu bewiltigen vermogen. Mit dieser Wirkungsdimension als
Funktionssperre sichert das sog. negative Subsidiarititsprinzip'® biirgerliche Frei-
heiten, indem es dem Staat Grenzen steckt''?. Umgekehrt sichert es aber auch den
Staat gegen ein Ubermal an sozialen Forderungen, indem es dort, wo Selbsthilfe
moglich ist, die staatliche Intervention unzulissig macht''!. Weil der Einzelne
primir fiir sich selbst sorgen darf und mufl, kann der Staat thn auf diese Eigenver-
antwortung — als Kehrseite der individuellen Freiheit — verweisen. Die von Art. 12,
14 GG verbiirgte Wirtschaftsfreiheit erweist sich so als unabdingbares Pendant zur
nachrangigen Verantwortung des Gemeinwesens fiir die Existenzsicherung des
Einzelnen'"?: Auf diese Weise schafft das Subsidiarititsprinzip den vom Ubermafi-
verbot geforderten angemessenen (verhiltnismiBigen) Ausgleich zwischen der Be-
rufs- und Eigentiimerfreiheit einerseits und dem Sozialstaatsprinzip andererseits',

b) Konkretisierung des Substdiaritiisprinzips durch Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG

Vor diesem Hintergrund macht der heftig kritisierte'* sog. Halbteilungs-
grundsatz'’® Sinn. Das Adverb ,zugleich® beschrinkt die in Art. 14 Abs. 2
Satz 2 GG vorgesehene Sozialbindung und ist daher eine Schranken-Schran-

108 M. Jachmann (Fn. 103), StuW 1996, 97, 103; dies. (Fn. 20), S. 49 f,

109 [. Isensee (Fn. 105), S. 30.

110 H. Butzer (Fn. 64), 5. 81; ders, (Fn. 11), StuW 1999, 227, 240.

111 [ Isensee (Fn. 105), 5. 276; H. Butzer (Fn. 64), 5. 82; ders. (Fn, 11), StuW 1999, 227,
241.

112 M. Lebner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, Habil. Miinchen, Tiibin-
gen 1993, 5. 365,

113 Vgl auch M. Jachmann, Verfassungsrechtliche Grenzen (Fn. 103), 8. 27.

114 H.-W. Bickenfirde (Fn. 10), 157; H. W. Arndt/A. Schumacher (Fn. 11), NJW 1995,
2603, 2604; K. Tipke, Vermogen- und Erbschaf -Gerechtigkeit: Anmerkun-

en zu den BVerfG-Beschliissen vom 22. 6. 1995, MDR 1995, 1177, 1179; ders.,
Iber die G der Vermag ~ Zugleich Besprechung des BVerfG-Be-
schlusses vom 22, 6, 1995, GmbHR 1996, 8, 12 £; ders., Uber Vermigensteuer-Un-
gerechtigkeit, in FS fiir W. Ritter, 1997, S. 587, 598 ff.; H. P. Bull (Fn. 8), NJW
1996, 281, 283 £.; H. Weber-Grellet (Fn. 11), BB 1996, 1415, 1417 {,; J. Eschenbach
(Fn. 9), DStZ 1997, 413, 414 f.; D. Birk (Fn. 47), § 4 AO Rdnr. 626 f; ders., Recht-
fertigung der Vermig ung aus verf: gsrechtlicher Slchl, DSt_}(: 22
(1999), 5. 7, 20 ff.

115 Bereits auf der Staatsrechtslehrertagung 1980 deutete P. Kirchbhof, VVDStRL
Bd. 39 (Fn. 3), S. 271 £, auf eine 50%ige Steuerobergrenze hin (aber noch relati-
viert in der Diskussion, a. a. O., 5. 400 f.). Diese findet sich dann endgiiltig in
P. Kirchhof (Fn. 3), Jura 1983, 505, 510; ders., in Kirchhof/Sihn, EStG § 2 Rdnr, A
158 (1986); ders., Gutachten F, 57. DJT (Fn. 3), 5. 19 £; ders., Sth]b. 1994/95
(Fn. 3),5.5, 8.
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ke''®. Dies wird besonders deutlich, wenn man sich das ,zugleich® wegdenkt.
Dann wiirde Art. 14 Abs. 2 GG lauten: ,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch
soll dem Wohle der Allgemeinheit dienen.* Durch das ,,zugleich® zeigt der Ver-
fassungsgeber, dafl das Eigentum gerade nicht in den Dienst der Allgemeinheit
gestellt wird, sondern nur ,zugleich® dem Allgemeinwohl dienen soll. Letztere
Formulierung schwicht den Sozialbindungsauftrag weiter ab: Danach soll,
nicht aber mufl, der Eigentumsgebrauch zugleich dem Allgemeinwohl die-
nen'". Insgesamt gelangt damit die Privatniitzigkeit des Figentums zum Aus-
druck''®: Vorrangig ist der privatniitzige Eigentumsgebrauch, wodurch das Ei-
gentum ,zugleich® (,auch®) dem Allgemeinwohl dienen soll. Das Merkmal ,,zu-
gleich® taugt methodologisch also durchaus, um als Schranken-Schranke dem
eigentumsbegrenzenden Steuereingriff seinerseits Grenzen zu ziehen''®. Sicher
liegt darin ein Stick richterlicher Dezision'®. Jedoch entspricht es der Eigenart
eines stenerlichen Grundrechtseingriffs, dessen verfassungsrechtliche Schranken-
Schranken weiter quantifizieren zu miissen'?'. Ist die Quantifizierung unaus-
weichlich, so kann — worauf Klaus Vogel hingewiesen hat - nur verlangt wer-
den, dafl die Quantifizierung plausibel ist'*2. Wer eine andere Quantifizierung
fiir besser halt, mufl darlegen, daff fiir sie eine grofiere Plausibilitit spricht'®.

Allerdings ist das Adverb ,zugleich® im allgemeinen Sprachgebrauch doppel-
deutig: Sein Bedeutungsinhalt kann ,gleichzeitig” meinen; es kann ferner
sebenso® oder ,,auch® heiflen'?. Da der Zeithegriff die konkrete Relation von
Privat- und Allgemeinniitzigkeit offenlifit, verstehen Paul Kirchhof und der
Zweite Senat das ,zugleich® als Werthegriff'**. Der Wertbegriff erhilt seine

116 S. bereits R. Seer (Fn. 103), StuW 1997, 283, 296 {.; ebenso H. Butzer (Fn. 64),
S. 76; ders. (Fn. 11), StuW 1999, 227, 238.

117 Darauf weist W. Leisner, HStR VI (Fn. 93), § 149 Rdnr. 140, hin.

118 BVerfG-Beschl. v. 23. 4. 1974 — 1 BvR 6/74 —, BVerfGE 37, 132, 140 (Mietpreisbin-
dung); BVerfG-Urt. v. 8. 7. 1976 - 1 BvL 19/75 -, BVerfGE 42, 263, 294 (Hilfs-
werk fiir behinderte Kinder); W. Leisner, HStR V1 (Fn. 93), § 149 Rdnr. 140.

119 Nicht zu folgen ist daher D. Birk, DStJG 22 (Fn. 114), 5. 7, 21, der sich gegen die
Interpretation des Art. 14 Abs. 2 GG als ﬁusgabenhegrenzungsnorm wendet und
meint, diese wire im Grundrechiskatalog sy isch schon fehlplaziert”,

120 Zur Kritik s, Nachw. in Fn. 114,

121 R. Seer (Fn. 103), StuW 1997, 283, 296 {.

122 K. Vogel (Fn. 6), NJW 1996, 1257, 1258.

123 Am Merkmal ,,zug|eld1“ orientiert, ist die SO%AMarkc sicher die naheliegenste
Zahl. Sie besitzt zudem eine liche steuerps I (wpsycho-
logical breaking point™), s. K. H. Friauf, Dbt}G 12 (Fn. 68), 53,9

124 Vgl. nur Duden, Deutsches Universalwirterbuch, 1983, S, 1485,

125 P. Kirchhof, Stb]b. 1994/95 (Fn. 3), 5. 5, 8; ders., Verfassungsrechtliche Mafstibe
fiir die cinheitswertabhingigen Steuern, in FS zum 30jihrigen Bestehen der Miin-
chener Juristischen Gesellschaft, 1996, S. 243, 247; ders., Diskussionsbeitrag, Sym-
posion zu Ehren von K. Vogel (Fn. 87), 5. 62.
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innere Legitimitat aber erst durch das Subsidiarititsprinzip. Der Erstverant-
wortung des Biirgers entspricht fiir den gegenliufigen Steuereingriff des Staa-
tes spiegelbildlich die grundlegende Wertung, daB der Biirger — damit er seiner
Erstverantwortung gentigen kann — auch primir eigenniitzig arbeiten und er-
werben darf'?, Schitzen Art. 12, 14 GG die privatinitiierte Leistung und den
daraus erwachsenden erwerbswirtschaftlichen Erfolg, dann gebiihrt dieser Er-
folg vorrangig dem Steuerpflichtigen und mufl nach dem Steuereingriff als
solcher weiterhin erkennbar bleiben. Daran fehlt es, wenn deutlich mehr als
50% des privatwirtschaftlichen Erfolges vom Staat abgeschopft werden. Dann
arbeitet der Steuerpflichtige primdr fremdniitzig und nicht mebr eigenniit-
zig'¥. Der einzelne wiirde in diesem Fall seine primire Verantwortung fiir sich
selbst an die Allgemeinheit abtreten; der Staat miifite konsequenterweise sei-
nerseits die Erstverantwortung iibernehmen und sich durch weitergehende
Leistungsanspriiche auch verpflichten lassen'?®, Kehrt sich das Subsidiaritits-
prinzip auf diese Weise um, so wird der vom Ubermafiverbot geforderte
angemessene (verhidltnismaflige) Ausgleich verfehlt und der Steuereingriff
grundsirzlich verfassungswidrig.

c) Bestandsschutz fiir konsolidiertes Vermagen nach Art. 14 Abs, 2 Satz 1 GG

Die Eigentumsdoktrin Pawl Kirchhofs differenziert hinsichtlich der Dichte der
Schranken-Schranke zwischen dem Vermogensbestand, dem ,,ruhenden” Ver-
mégen, und dem gesteigert sozialpflichtigen Vermogensgebrauch'®®. Wihrend
die aus dem Vermogensgebrauch resultierenden Ertrige nach Art. 14 Abs. 2
Satz 2 EStG dem Halbteilungsgrundsatz unterliegen, soll der Vermégensbe-
stand nach Art. 14 Abs. 2 Satz 1 EStG ginzlich unangetastet bleiben. Aller-
dings ist das Wortlautargument ,,Gebrauch® wenig iiberzeugend. Art. 14
Abs. 2 GG kniipft an die Formulierung des Art. 153 Abs. 3 WRV an'’,
Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG (,,Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allge-
meinheit dienen®) besitzt danach lediglich die Funktion, die Grundpflicht des

126 Uberzeugend H. Butzer (Fn., 64), S. 82; ders. (Fn. 11), Stu'W 1999, 227, 241,

127 K.-G. Lonitz, Der praktische Wert der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie
fiir die unternehmerische Betitigung, BB 1993, 225, 229; ders., Verfassungsrechtli-
cher Rahmen fiir eine verniinftige Neubewertung des Grundbesitzes, DStR-Bei-
hefter 1995, Heft 8, 6; M. Jachmann (Fn. 103), StuW 1996, 97, 104; dies. (Fn. 20),
S. 49 ff.; H. Butzer (Fn. 64, S. 82; ders. (Fn. 11), SuW 1999, 227, 241.

128 Ebenso H. Butzer (Fn. 64), S. 82; ders. (Fn. 11), StuW 1999, 227, 241,

129 S. bereits P. Kirchhof, B ungsgewalt und Grundgesetz (Fn. 3), 5. 38 f, 44 f;

f: d ders., in | /Kirchhof, HStR IV (Fn. 3), § 88 Rdnr. 98 ff.

130 Art. 153 Abs, 3 WRV lautete: Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich

Dienst sein fiir das Gemeine Beste®.




der Gesamtbelastung von Unternehmen 107

Satzes 1 (,Eigentum verpflichtet”) zu erliutern''. Art. 14 GG enthilt mithin
keine unterschiedliche Intensitat des Eigentumsschutzes jeweils danach, ob der
Vermogensgegenstand ,,ruht* oder sich ,bewegt®. Auch das ruhende Eigen-
wum verpflichtet (Art. 14 Abs. 2 Satz 1 GG). Es liegt daher verfassungsdogma-
tisch niher, die Sozialpflichtigkeit des Eigentums fiir alle Phasen der Besteue-
rung grundsitzlich embeitlich zu bestimmen'*?,

Paul Kirchhof will den von ihm in Art. 14 Abs. 2 Satz 1 GG lokalisierten
Bestandsschutz aber offenbar nur konsolidiertem Vermogen gewihren, das die
wKontrollstellen® der Einkommen- bzw. Erbschaft- und Schenkungsteuer
wpassiert” hat und ,dort nach Zahlung in die Privatheit entlassen worden®
sei'™. Hierin sehe ich den tragfihigen Grund fiir die von ihm getroffene
Unterscheidung. Die vom Eigentiimer aus bereits versteuertem Einkommen
gebildeten Vermogensbestandteile bediirfen eines gesteigerten Schutzes im
Vergleich zum gerade erst erworbenen Einkommen, das als Vermégensmeh-
rung beim Eigentiimer noch unversteuert ist. Das aus bereits versteuertem
Einkommen gebildete Vermogen hat in der Hand des Eigentiimers seiner
Sozialpflichtigkeit aufgrund der durchlaufenen Besteuerung bereits wesentlich
Geniige getan, so daf} fiir einen weiteren Steuerzugriff (z. B. durch Verméogen-
oder Grundsteuer) nur noch ein schmaler Raum verbleiben kann. Konnen die
an den Bestand des Vermogens ankniipfenden Steuern nicht aus dem laufenden
Vermogensertrag gespeist werden, so wird die Eigentumssubstanz — wie der
Zweite Senat zutreffend dargelegt hat — schrittweise (schleichend) aufgezehrt.
Eine Schmilerung der aus bereits versteuertem Einkommen gebildeten Ver-
mégenssubstanz aber bedarf der ganz besonderen Rechtfertigung und mufl auf
als solche deutlich erkennbare Ausnahmesituationen beschrinkt bleiben.

IIL. Quantitative Begrenzung der Gesamtsteuerlast nach Maflgabe des
Halbteilungsgrundsatzes

Das BVerfG folgert aus der Privatniitzigkeit des Eigentums fiir die Vermogen-
steuer, dafl diese zu den {ibrigen Steuern auf den Ertrag nur hinzutreten darf,
wsoweit die steuerliche Gesamtbelastung des Sollertrages bei typisierender

131 W. Marz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, [6R n. F. Bd. 1
(1951), 5. 147, zu Art. 14 GG.

132 Insoweit ist m. E. D, Birk (Fn. 47), § 4 AO Rdnr. 626, zu folgen.

133 P. Kirchhof, VVDSIRL Bd. 39 (Fn. 3), 5. 248; ders, Symposion zu Ehren von
K. Vogel (Fn. 87), Diskussionsbeitrag, 5. 62: ,Fiir die Besteverung des Vermégens
bedeutet dieses, dafl der Steuerpflichtige, nachdem er an dem Kassenhiuschen des
Eink: rechts vorbeigegangen und dort seine Einkommensteuer plus
Solidarzuschlag abgeliefert hat, sich grundsitzlich in die Freiheit der Privatheit
entlassen glauben darf*.
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Betrachtung von Einnahmen, abziehbaren Aufwendungen und sonstigen Ent-
lastungen in der Nihe einer hilftigen Teilung zwischen privater und dffentli-
cher Hand verbleibt“!**. Diese Formulierung wirft leider mehr Fragen auf als
sie beantwortet'*: Welche Steuern und Abgaben gehen in die Gesamtbetrach-
tung ein? Welche Bezugsgrofie bildet den Mafistab fiir die Gesamtsteuerlast?
Wie sind staatliche Transferleistungen und Subventionen zu behandeln? Wel-
che Kontrolldichte soll bei der Uberpriifung des Halbteilungsgrundsatzes
durch die Gerichte gelten, wenn er denn iberhaupt justitiabel ist? Welche
Rechtsfolgen ergeben sich, wenn die Belastungsobergrenze iberschritten
wird?

1. Pritfung der Steuerarten im Hinblick auf die Einbezichung in die Ge-
samtbetrachtung

a) Periodische Stewern auf das Einkommen bzw. den Ertrag
aa) Einkommen-, Korperschaftstewer

Wie unter 11 dargelegt, statuieren Art. 12, 14 GG eine Belastungsobergrenze
nicht nur fiir Vermégensertrige, sondern fiir das gesamte, auf privatinitiierter
Leistung beruhende Einkommen; darunter fillt sowohl das unternehmerische
als auch das Arbeitseinkommen. Daher ist die Einkommenstener der natiirli-
chen Person, des Einzelunternehmers ebenso wie des Mitunternehmers, in die
Gesamtbetrachtung einzubeziehen'*.

Weniger eindeutig verhilt sich dies fiir die Karperschaftstewer. Zwar genieflen
Kapitalgesellschaften nach Art. 19 Abs. 3 GG ebenfalls den grundrechtlichen
Schutz ithrer Wirtschaftsfreiheiten (siche bereits oben I1.1.a). In Gestalt der
Korperschaftsteuer partizipiert der Staat nicht minder am Unternehmensge-
winn der Kapitalgesellschaft und mufl daher grundsitzlich auch ihr gegeniiber
die Belastungsobergrenze beachten. Unter dem derzeit (noch) geltenden An-
rechnungsverfahren zielt die Ausschiittungsbelastung aber nicht auf die Be-
steuerung der Korperschaft, sondern soll als vorliufige Belastung die Besteue-
rung des Ausschiittungsempfingers sicherstellen; sie besitzt also materiell den

134 BVerfG (Fn. 1, Vermogensteuer), unter 11.3.¢), 138,

135 In einem anderen Zusammenhang R. Seer (Fn. 103), StuW 1997, 283, 297,

136 Pars pro toto: H. W. Amdi/A. Schumacher (Fn, 11), NJW 1995, 2603, 2605;
G. Rose (Fn. 5), DB 1995, 1879 f; ders,, Der Anspruch auf Erlaft von ,,Ubermafi-
Steuern” und zu seiner Durchsetzung, DB 1995, 2387, 2388; K. Tipke (Fn. 114),
GmbHR 1996, 8, 13; M. Jachmann (Fn. 103), StuW 1996, 97, 104 {,; als Konse-
quenz richtig erkannt auch E.-W. Bickenfarde (Fn. 10), 157; s, auerdem die Ar-
beiten zur Einkommenstever von P. Kirchhof, in Kirchhof/Séhn, § 2 EStG
Rdnr. A 158 (1986); ders., Gutachten 57. DJT 1988 (Fn, 3), S. 20.
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Charakter einer Quellensteser'”. Insoweit kann fir die Prifung der Gesamt-
steuerlast also nicht auf die Verhiltnisse der Kapitalgesellschaft, sondern es
muf} auf die des Gesellschafters abgestellt werden'**.

Dariiber hinausgehend erscheint es fraglich, ob nicht auch die auf thesaurierten
Gewinnen lastende Korperschaftsteuer aus der Gesamusteuerbelastung der Ka-
pitalgesellschaft eliminiert werden mufl'*, Bei iiberperiodischer Betrachtung
besitzt die Korperschaftsteuer insoweit ebenfalls nur den Charakter ciner
wInterims-Korperschaftsteuer und bleibt nur so lange und soweit Aufwand
der Kapitalgesellschaft, bis die Thesaurierung beendet wird und die Ausschiit-
tungsermafligung eingreift'*, Jedoch kann das Interim der Thesaurierung sehr
lange dauern und zu einem generationeniiberdauernden Zustand werden. Die
Korperschaftsteuer ist gerade keine Teilhabersteuer'!! und berticksichtigt des-
halb den Umstand, daft Kapitalgesellschaften typischerweise als eigenstindige,
vom Anteilseigner zu unterscheidende Organismen im Wettbewerb stehen'*,
Demgemifl sollte die Gesamtsteuerbelastung zwesstufig gepriift werden'*: auf
der ersten Stufe der Kapitalgesellschaft im Hinblick auf das Zusammenwirken
der auf den thesaurierten Unternechmensgewinnen lastenden Korperschafts-
teuer mit anderen Unternchmensteuern; auf der zweiten Stufe des Anteilseig-
ners die auf ausgeschiitteten Gewinnen lastende Einkommensteuer im Hin-
blick auf die Kumulation mit anderen den Anteilseigner treffenden Steuern.

137 S.J. Pezzer, Die verdeckte Gewi hiittung im Korperschaf recht, Diss.,
Koln 1986, S. 2 ff.; ders., Rechtfertigung und Rect der Karperschaf;
DStJG 20(1997), 8. 5, 16; B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unlernehmenssteuerrechl,
9, Aufl. 1993, 5. 565 f.; K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11, § 13 5. 740.

138 BFH-Urt. v. 15. 10. 1997 - 1 R 19/97 -, BFH/NV 1998, 746, 748; P. Branden-
stein/U. Mobler, Hat der Halbteilungsgrundsatz Auswirkungen auf die Kérper-
schaftsteverfestsetzung, NWB Nr. 23 v. 2. 6. 1998, 1812, 1814; a. A. FG Kéln, Urt.
v. 5. 2. 1998 - 13 K 9354/97 -, EFG 1998, 1289 {. (rkr.), das auf der Ebene der

Kapitalgesellschaft auf die Ausschiittungsbel g abstell; M. Jachmann (Fn. 20),
S. 155,
139 So BFH-Urt. (Fn. 138); P. Brandenstein/U. Mohler (Fn. 138); G. Rose, Uberlegun-

gen zur Realisierung des Halbteilungsgrundsatzes, Stu'W 1999, 12, 18, unter Hinw.
auf dens, Die Ertragsteuern, 15. Aufl. 1997, S. 188-190; M. Jachmann (Fn. 20),
S. 156

140 G. Rose (Fn. 139).

141 Zur Ausgestaltung einer Teilhabersteuer, s. W. Engels/W. Stiitzel, Teilhabersteu-
er — Ein Beitrag zur Vermogenspolitik, zur Verbesserung der Kapitalstruktur und
zur Vereinfachung des Steverrechts, 2. Aufl. 1968, 5. 11 ff.

142 S. Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Dritten Steuerreformgesetzes v. 9. 1.
1974, BT-Drucks. 7/1470, 326; J. Pezzer (Fn. 137), DStJG 20 (1997), 5. 5, 13.

143 Vgl. auch F. Wagner/M. Hor, Das Verhiltnis der gegenwirtigen effektiven Steuer-
belastung zur Steverbelastungsobergrenze des BVertG, DB 1996, 585, 587 f.
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Diese doppelte Priifung eriibrigt sich erst recht nicht, falls das Anrechnungs-
verfahren durch das sog. Halbeinkiinfteverfabren abgelost werden sollte,

bb) Annexstewern: Solidaritatszuschlag, Kirchensteuer

Aufgrund des besonderen staatlichen Finanzierungsbedarfs, den die deutsche
Wiedervereinigung ausgelost hat, ist der Solidarititszuschlag (wieder-)einge-
fithrt worden'**, Dieser besondere Ausnahmecharakter vermag den Solidari-
titszuschlag als eine Art Sozialzwecksteuer auch bei Uberschreiten der Bela-
stungsobergrenze derzeit noch zu rechtfertigen'*. Sollte er allerdings zu einem
Dauerzustand werden, so dafd sich sein Bezug zur staatlichen Ausnahmelast
verfliichtigt, so hat er in die Berechnung der Gesamisteuerlast einzugehen'".
Eine Annexsteuer zur Einkommen- und Kérperschaftsteuer verlingert ledig-
lich deren Tarif und teilt damit selbstredend das Schicksal dieser Steuern.

Nicht einzubezichen ist die Kirchensteuer'. Durch diese Mitgliedstener'
beteiligt sich nicht der Staat, sondern die Kirche am Erfolg privatwirtschaftli-

144 Vgl. sog. Brubl'er Fmpfebfungen zwr Reform der Untemer‘:mensbesteuwxng, Be-
richt der vom B er Fi zten Kommission zur Reform
der Unternehmensbesteuerung, BMF- Schriftenreihe, Heft 66, 1999, S. 49 ff. Das
Halbeinkiinfreverfahren beriicksichtigt die kérperschaftsteverliche Vorbelastung,
indem die Netodividende nur zur Hilfte in die Bemessungsgrundlage der person-
lichen Eink des Anteilseigners gen wird; so nun der vom
BMEF verfafite Ref urf eines sog. Unterneh reform- und Steu-
ersenkungsgesetzes (Art. 1 Nr. 2), der im Januar 2000 verisffentlicht worden ist.
Zuniichst befristet fiir den Zeitraum 1. 7. 1991-30. 6. 1992, 5. Solidarititszuschlag-
gesetz v. 24. 6. 1991, BGBI. 1, 1318; spiter unbefristet wieder eingefiihrt ab dem
Veranlagungszeitraum 1995 durch Art. 31 des Gesetzes zur Umsetzung des Fade-
ralen Konsolidierungsprogramms v. 23. 6. 1993, BGBL. [, 944,
146 K. Tipke (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13; H.-J. Kanzler, Anmerkung zum BFH-
Beschl. v. 17. 7. 1998 — VI B 81/97 —, FR 1998, 897, 898; M. Jachmann (Fn. 20),
S. 51, 56.
147 Aufgrund der nunmehr fehlenden Befristung wollen H. W. Armndt, Konsequenzen
fiir den Gesetzgeber aus den Beschliissen des BVerfG v, 22. 6. 1995 zur chogcn—
und Erbschaftsteuer, BB-Beilage 7/1996, 6 f.; W. Bornbeim, ,Halbteilungsg)
satz” und Steuerhinterzichung — Die Auswirkungen der Vermiyg chei-
dung v. 22. 6. 1995 auf das Steuemmfrecht. StuW 1998, 146, 148; M Fkurbmarm.
Ist die derzeitige Steverbelastung noch mit dem ,,Halbreil z" 2
DB 1998, 1484, 1485, den Solidarititszuschlag bereits j jetzt berucks;chugen Dagegen
spricht, dal er erst vor nicht allzu langer Zeit durch das Gesetz v. 21. 11. 1997,
BGBI. 1, 2743, von 7,5% auf 5,5% abgesenkt worden ist. Der Gesetzgeber beobachtet
also den Sonderfinanzbedarf durchaus und reagiert auf Verinderungen, so dafl noch
nicht von einer ,Verewigung” der Erginzungsabgabe gesprochen werden kann.
Ebenso H. W. Amdt (Fn. 147), BB-Beilage 7/1996, 8; K. Tipke (Fn. 114), GmbHR
1996, 8, 13; G. Rose, Der Steuer-Plafondierungsbefehl des BVerfG und seine
Durchsetzung, DB 1997, 494, 496; H. Butzer (Fn. 64), 5. 93, Fn. 15.
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chen Handelns ihrer Mitglieder. Daran indert sich auch nichts durch den
Umstand, daf die Kirchen eine Vielzahl gemeinniitziger Aufgaben erfiillen, die
ansonsten der Staat aus Steuermitteln erledigen miifite’*®. Die dadurch beding-
te staatsentlastende Wirkung der Kirchensteuer beriicksichrigt das Einkom-
mensteuerrecht bereits hinreichend durch den Sonderausgabenabzug; eine dar-
tiber hinausgehende Gleichstellung mit staatlichen Steuern ist verfassungs-
rechtlich nicht geboten.

cc) Gewerbeertragstener

Eine bedeutende Zusatzbelastung der gewerblichen Unternehmensgewinne
bewirkt die Gewerbestener, die seit dem 1. 1. 1998 nur noch als Gewerbeer-
tragsteuer erhoben wird'?!. Die Gewerbesteuer ist eine Unternebmenstener,
deren Besteuerungsgut idealtypischerweise der Reinertrag als Inbegriff der
sachlich-generischen Leistungsfihigkeit des Unternehmens ist'*%, In ihrer ak-
tuellen Ausgestaltung iiberwiegt die Gewinnkomponente deutlich. Die Ge-
werbesteuer hat sich mittlerweile zu einer Sonderertragsteuer fiir Gewerbebe-
triebe!™, ja zu einer Sonderbesteuerung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
entwickelt'™, Es entspricht daher der einhelligen Meinung, sie in die Gesamt-
steuerbelastung einzubeziehen'™,

b) Periodische Stewern auf das Vermigen

Zu einer Mehrfachbelastung des Unternehmensgewinns fithren aber auch sol-
che Steuern, die an den Betriebsvermogensbestand ankniipfen. Dies hat das

149 Instruktiv M. Gebm, Das Kirchensteuersystem in der Bundesrepublik Deutsch-
land, StuW 1999, 243, 248 f,

150 So das Argument von M. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1485, fiir die

Einbeziehung der Kirchensteuer; ihm folgend M. fachmann (Fn. 20), §. 52 {,, die

auBlerdem die Religionsfreiheit des Art. 4 1 GG anfiihrt.

Die Gewerbekapitalsteuer ist durch Art. 4 des Gesetzes zur Fortsetzung der Un-

ternchmenssteuerreform v. 29. 10. 1997, BGBI. 1, 2590, abgeschafft worden.

152 H. Zitzels ’erger Grundl der Gewerb , Habil., Kéln 1990, S. 142,

153 H. Montag, in Tnpkc!l.ang (Fn. 2), § 12 Rdnr. 1.

154 Dazu ausf. D. Gosch, Einige aktuelle und zugleich gr atzliche Bemerk
zur Gewerbesteuer, DStZ 1998, 327 ff.; FG Nds., Vorlagebeschl V. 24,6, 1998 - IV
317/91 =, FR 1998, 1041, 1047 ff,; zu Unrn.ht als unzulissig verworfen durch
Beschl. der 3. Kammer des 1. Senats des BVerfG v. 17. 11. 1998 — 1 BvL 10/98 —,
BStBI. 11 1999, 509 ff.

155 H. W. Arndr (Fn. 147), BB-Beilage 7/1996, 6; M. Jachmann, Verfassungsrechtliche
Grenzen (Fn. 103), S. 66; K. Tipke (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13; F. Wag-
ner/M. Hér (Fn. 143), DB 1996, 585, 587 f; G. Rose (Fn. 148), DB 1997, 494, 496;
ders. (Fn. 139), StuW 1999, 12, 18 .

15
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BVerlG fiir die Vermdgenstener tiberzeugend verdeutlicht'*® und gilt auch fiir
die ebenfalls als Sollertragsteuer konzipierte Grundsteuer. Soweit die Grund-
steuer Betriebsgrundstiicke besteuert, ist sie — ebenso wie die zum 1. 1. 1998
abgeschaffte Gewerbekapitalsteuer — eine Unternehmenstewer'™. Der frei-
heitswahrende Eigentumsschutz mufl deshalb auch fiir die Grundsteuer ernst-
genommen werden'5,

¢) Periodische Steuern auf die Verwendung von Eink /Vermigen

aa) Umsatzstewer

Demgegeniiber hilt sich die Umsatzsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer'*?
lediglich technisch an den Unternehmer'®. Die Funktion des Unternehmers
erschépft sich grundsitzlich in der eines ,Stewereinsammlers“!'. Nach der
Intention des Gesetzgebers soll die Umsatzsteuer im Unternehmensbereich
mit Einfilhrung des Vorsteuerabzugs vielmehr nur noch ein durchlanfender
Posten sein'®, Steuertriger ist der Endverbraucher, der Konsument, so daff die
Umsatzsteuer die Gesamtsteuerbelastung des Unternehmens grundsitzlich
nicht tangiert'®?.

Eine endgiiltige Umsatzsteuerbelastung des Unternchmens aufgrund des Er-
werbs von Gegenstinden oder der Inanspruchnahme von Dienstleistungen
widerspricht deshalb dem Ziel des Umsatzsteuergesetzes'™, Zu einer system-
widrigen Unternehmensteser kann die Umsatzsteuer jedoch ausnahmsweise
insoweit mutieren, als der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 UStG ausge-
schlossen ist'®®, In diesem Fall wird die umsatzsteuerliche Vorbelastung fiir

156 S. bei Fn. 134; krit. gegeniiber dem Verstindnis der Vermigensteuer als Sollertrag-
steuer aber H. Weber-Grellet (Fn. 11), BB 1996, 1415, 1416 f,; D. Birk, DStJG 22
(Fn, 114), 5. 7, 16.

157 R. Seer, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 13 Rdnr. 205.

158 P. Kirchbof, in FS zum 30jihrigen Bestehen der Miinchener Juristischen Gesell-
schaft (Fn. 125), S. 255; R. Seer, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 13 Rdnr. 204; M. Jach-
mann (Fn. 20), S. 52,

159 Zur Qualifikation als allgemeine Verbrauchstever statt vieler K Tipke (Fn. 33),
Bd. 11, S. 892 ff.

160 W. Reiff, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 14 Rdar. 1.

161 Plastische Beschreibung bei H. Stadie, Probleme der Vorsteuer, DS(JG 13 (1990),
5. 179, 180.

162 So der schriftliche Bericht des Finanzausschusses iiber den Entwurf des UStG
1967, BT-Drucks, V/1581, 2.

163 Ebenso wohl G. Rose (Fn. 139), StuW 1999, 12, 16.

164 Zutreffend H. Stadie, DStJG 13 (Fn. 161), 5. 181,

165 Vgl. W. Reiff, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 14 Rdnr. 132,
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den Unternehmer zu einem beachtlichen Kostenfaktor!®®, falls es ihm nicht
gelingt, sie auf den Abnehmer zu iiberwilzen (dazu noch unten e]).

Der Unternchmer tragt die Umsatzsteuer auflerdem in den Fillen des Ergen-
werbrauchs (§ 1 Abs. 1 Nrn. 2a-2c UStG a. F.), an dessen Stelle seit dem 1. 4.
1999 fiktive Leistungsaustauschtatbestinde (§ 3 Abs. 1b, 9a UStG n. F.) und
Vorsteuerausschliisse (§ 15 Abs. 1a, 1b UStG n. F.) getreten sind'®’. Bela-
stungsgrund ist insoweit die Einkommensverwendung des Unternchmers fiir
den aulerunternehmerischen Verbrauch'®®, so dafl die Umsatzsteuer dem Un-
ternehmer bzw. dem Gesellschafter persénlich zuzurechnen ist.

Dies fithrt uns zu der Frage, ob auch die indirekten Verbrauchstewern in die
Gesamisteuerrechnung auf der Ebene des Verbrauchers einzubeziehen sind !,
Der aus Art. 12, 14 GG entwickelte Schutz der Wirtschaftsfreiheit bezieht sich
auf den privatwirtschaftlichen Erwerb und dessen Ergebnis. Die Verbrauchs-
besteuerung kniipft demgegeniiber an das freie Konsumverbalten des einzel-
nen an'”®, Die Besteuerung der Einkommensverwendung schmilert nur inso-
weit unweigerlich das selbsterworbene Eigentum, als dessen Verbrauch fiir
den einzelnen unvermeidbar ist. Jedenfalls soweit die Umsatzsteuer auf den
Verbrauch von existenznotwendigen Giitern durch den Unternehmer fillt, ist
sie daher bei serner individuellen Gesamtsteuerlast zu beriicksichtigen'”. Diese
Steuerbelastung liBt sich ebenso wie das einkommensteuerlich freizustellende
Existenzminimum anhand von statistischen Durchschnittsdaten typisierend
berechnen'”, Die dariiber hinausgehende Umsatzsteuer bleibt dagegen aufler
Betracht, weil sie sich nach dem disponiblen, persénlichen Konsumverhalten
des Steuerpflichtigen richtet und zudem mangels Aufzeichnungen nicht indivi-
dualisiert werden kann.

166 Diesen Anteil an der Umsatzsteuer will auch M. Jachmann, Verfassungsrechtliche
Grenzen (Fn. 103), S. 69, beruckﬂchugcn

167 Zur Neureg g 5. W. Wid last £ 1999/2000/2002: Die
Anderungen des UStG, DB 1999, 925 ff.

168 W. Reiff, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 14 Rdnr. 82.

169 So etwa K Tipke (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13; ders., in FS W. Ritter (Fn. 114),
5. 601; A. Klemn, Das neuve Steuerverfassungsrecht — Eine Chance fiir den Steuer-
zahler?!, BB 1996, 1807, 1810; H. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1485,

170 Vgl M. Jachmann (Fn. 103), Stu'W 1996, 97, 104; dies., Verfassungsrechtliche Gren-

zen (Fn. 103), S. 69.

Demgegeniiber wollen M. Jachmann (Fn. 170); N. Feldmann, Konstitutionelle Be-

grenzung der Steuerbelastung, StuW 1998, 114, 120, die Umsatzsteuer ginzlich

unberiicksichtigt lassen.

Vgl. dazu BVerfG-Beschl. v. 25. 9. 1992 (Fn. 39, Grundfreibetrag), 173 ff,; zuletzt

BVerfG-Beschl. v. 10. 11. 1998 - 2 BvL 42/93; BvR 1220/93; 1852, 1853/97 —,

BVerfGE 99, 246, 260 ff.; 268, 271 f.; 273, 277 f, {Kinderfreiberrige).
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bb) Mineralol-/Energiestener

Besondere indirekte Verbrauchsteuern sind die Mineraldlstener und die jiingst
cingefiihrte Stromstewer'™. Nicht anders als im Umsatzsteuerrecht fungieren
die Steuerschuldner (z. B. Inhaber eines Steuerlagers, Stromversorger) dort
ebenfalls nur als ,,Steuereinsammler”. Die beiden Verbrauchsteuern werden
aber zu Unternebmenstenern, soweit das Mineralél bzw. der Strom fiir be-
triebliche Zwecke verwendet wird'™.

cc) Kfz-Stewer/Versicherungstener

Den Charakter von Sonder-Unternehmensteuern besitzen auflerdem die auf
Betriebsfahrzeuge entfallende Kfz-Stewer'™ und die betriebliche Risiken be-
treffende Versicherungstener'™. Beide Steuern erfassen die erwerbswirtschaft-
liche Nutzung des unternehmerischen Eigentums und erhéhen ebenfalls die
Gesamtbelastung des Unternehmens'”.

Soweit die Mineral$l-, Strom- und Versicherungsteuer auf den existenznotwen-
digen Bedarf entfallen, sind sie — ebenso wie die Umsatzsteuer — in die Berech-
nung der individuellen Gesamtsteuerlast des Unternebmers einzubeziehen.

d) Aperiodische Stewern
aa) Erbschaft- und Schenkungstener

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer erfaflt als Bereicherungsstener den Rein-
vermogenszugang beim Empfianger (dem Bereicherten)'™, Sie laft sich daher
auf der Ebene des Bereicherten (Erben, Beschenkten) als eine Emkommenstener

173 Zum 1. 4, 1999 eingefiihrt durch das Gesetz zum Einstieg in die dkologische
Steuerreform v. 24. 3., 1999, BGBI. 1, 378; zu ihrer Einordnung als besondere Ver-
brauchsteuer instruktiv H. Jatzke, Die St —¢eine A lie im bund
setzlich geregelten Verbrauchsteuerrecht, DS(Z 1999, 520, 523; a. A. aber H. Lm.
Gedanken zur Oko-Stromsteuer, DB 1999, 1623, 1625, der die Stromsteuer nicht
als Steuer ansicht, weil sie nicht dem Finanzbedarf des Bundes bzw. der Linder,
sondern der Sozialversicherung diene.

174 K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11, 5. 1003, fiir die Mineraltlsteuer.

175 J. Lang, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 8 Rdnr. 49: besondere Produktionsmittelsteuer.

176 K. Tipke (Fn. 33), Bd. 1L, 5. 949.

177 Ebenso M. Jachmann, Verfassungsrechtliche Grenzen (Fn. 103), 5. 67; M. Fleisch-
mann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1485.

178 Vgl R. Seer, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 13 Rdnr, 102; ders., Das Betriebsvermogen
im Erbschaftsteuerrecht, DStJG 22 (1999), 5. 191, 194, m. w. N.; . P. Meincke,
Rechtfertigung der Erbschaft- und Schenkungsteuer, DStJG 22 (1999), S. 39 ff;
R. Mellinghoff, Das Verhiltnis der Erbschaft zur Einke - und Kdrper-
schaftstever — Zur Vermeidung steverlicher Mehrfachbelastungen, DStJG 22
(1999), S. 127, 135.
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im weiteren Sinne qualifizieren'™. Allerdings belastet sie nicht das kraft eigener
Leistung erworbene Markteinkommen des Erben bzw. Beschenkten, sondern
das diesem zugewendete Eink n'%, Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt je-
doch nicht nur das Eigentum, sondern als dessen Fortsetzung auch das Erbrecht.
Deshalb mufl auch die Erbschaftsteuer die Belastungsobergrenze der Halbtei-
lung wahren, wobei diese grundsitzlich in Relation zum zugewandten Verma-
gen zu setzen ist'*!, Des weiteren bleibt zu beriicksichtigen, dafl das auf den
Erben bzw. Beschenkten tibergegangene Vermogen nichts anderes ist als gespei-
chertes Einkommen, das bereits der Erblasser bzw. Schenker regelmiflig versteu-
ert hat. Daher erscheint es geboten, insoweit deutlich unterhalb der 50%-Grenze
zu verbleiben'®, Erwirbt jemand im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ein Un-
ternehmen, so ist schlieilich auch die Kumulation der Erbschaftsteuer mit den
tibrigen Steuern zu beriicksichtigen, die auf dem nunmehr vom Erben erwirt-
schafteten Unternehmensgewinn lasten'®’. Die einmalig anfallende Erbschaft-
und Schenkungsteuer kann dabei jedoch nicht einfach im Jahr ihrer Entstehung
den iibrigen Steuern hinzugerechnet werden. Vielmehr ist sie zu periodisteren'™.
Einen Anhaltspunke fiir den mafigeblichen Zeitraum bietet § 1 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG, der alle 30 Jahre eine Generationennachfolge typisierend unterstellt.

bb) Grunderwerbsteuer

Mangels Vorsteuerabzugs wirke schlieflich auch die Grunderwerbsteuer,
wenn sie an den entgeltlichen Erwerb eines Betriebsgrundstiicks ankniipft, als
Sonder-Unternebmensteuer'™. Sie ist daher ebenfalls in die Gesamtbetrach-
tung einzubeziehen'® und nach Mafigabe der geschitzten betrieblichen Nut-
zungsdauer des erworbenen Grundstiicks zu periodisieren'®,

179 [ P. Meincke, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, 12. Aufl. 1999, Einf. Rdnr. 2;
R. Seer, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 13 Rz. 103,

180 J. Lang, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 8 Rdnr. 38,

181 Vgl. R. Seer (Fn. 103), StuW 1997, 283, 296,

182 Fiir Zuwendungen innerhalb der Familie erweitert das BVerfGE 93, 165, 174 f.
(Fn. 1, Erbschaftsteuer), den Halbteilungsgrundsatz aufgrund einer Zusammen-
schau mit Art. 6 Abs. | GG (Familienprinzip) zu einem ,,2/3-Grundsatz®, vgl.
R. Seer (Fn. 103), StuW 1997, 283, 297.

183 Von einem abweichenden Ansatz her will R. Mellinghoff, DS{JG 22 (Fn. 178),
S. 158 f., demgegeniiber die Vorbelastung der Vermogenssubstanz beim Erblasser
einbeziehen. Damit wird jedoch die mangelnde Personenidentitit der Schuldner
negiert.

184 Ebenso K. Tipke (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13; G. Rose, Zum Anspruch auf Erlaf
von ,,UbermaB-Steuern® und 2zu seiner Durchsetzung, DB 1995, 2387, 2388,

185 K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11, 5. 943.

186 K. Tipke (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13; M. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484,
1485; a. A. M. Jachmann (Fn. 20), 5. 159,

187 G. Rose (Fn. 184), DB 1995, 2387, 2388.
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¢) Das Problem der Uberwilzung

Wie im Zusammenhang mit der Umsatzsteuer bereits dargelegt, darf indessen
nicht unberiicksichtigt bleiben, ob und in welchem Umfang der Unternehmer
seine Steuerbelastung iiberwilzen kann. Eine Uberwilzung liegt - entgegen ilte-
rer Entscheidungen des BVerfG - noch nicht deshalb vor, weil Steuern in die
Preiskalkulation des Unternehmers eingehen'™. Selbstverstindlich mufl jeder
Unternehmer alle betriebsbedingten Kosten beriicksichtigen; dies macht aber
noch keine Uberwilzung aus'®, Entscheidend ist vielmehr, ob der Unternchmer
die Steuer durch eine Preiserhihung an den Nachfrager (sog. Vorwailzung) oder
auf andere Weise (Riick- oder Schragwilzung) an Dritte weitergeben kann'®,
Die Finanzwissenschaft hat uns gelehrr, dafl die Uberwilzbarkeit (sog. Inzidenz)
einer Steuer sowohl von ihrer Ausgestaltung als auch von den konkreten Markt-
bedingungen abhingt''. Deshalb ist die Unterscheidung zwischen direkten und
indirekten Steuern nicht scharf durchfiihrbar. Es laflt sich lediglich der Satz aufstel-
len, daf} Steuern je nach threm Typus und ihrer Ausgestaltung leichter bzw. schwe-
rer tiberwilzt werden kénnen'", Die Klassifikation nach direkten und indirekten
Steuern behilt aber ihren Sinn, wenn man das Uberwilzungskriterium nicht als eine
Seinskategorie, sondern als eine rechtliche Sollenskategorie begreift'™. Danach liegt
eine indirekte Steuer vor, wenn nach Zweck und Ausgestaltung des Gesetzes Steuer-
schuldner und Stevertriger auseinanderfallen sollen'™.

188 Sog. kalkulatorische Uberwilzung, s. BVerfG-Urt. v. 10. 5. 1962 - 1 BvL 31/58 —,
BVerfGE 14, 76, 96 {Automatenstever); v. 1. 4. 1971 - 1 BvL 22/67 -, BVerfGE 31,
8, 20 (Vergniigungssteuer).

189 G. Rose (Fn. 139), Stu®W 1999, 12, 17.

190 Vgl. G. Schmolders/K.-H. Hansmeyer, Allgemeine Steuerlehre, 5. Aufl. 1980,
S. 137 ff; G. Rose (Fn. 139), StuW 1999, 12, 17.

191 In seiner grundlegenden Arbeit zur Steuerinzidenz stelle E. Seligman, Die Lehre

von der Steveriiberwilzung (The shifting and incidence of taxation), 5. Aufl,, Jena

1927, 5. 208 ., folgende Kriterien auf, welche die Steveriiberwiilzung beeinflussen

(vgl. auch G. Schmolders/K.-H. Hansmeyer [Fn. 190], S. 176 £.):

1. Ist der betroffene Gegenstand ein Dauergut oder ein Verbrauchsgur?

2. Unterliege der besteuerte Gegenstand einem Monopol oder dem Wettbewerb?

3. Ist die Steuer eine allgemeine oder eine Sondersteuer?

4. Besteht villige Beweglichkeit des Kapitals?

5. Ist die Nachfrage nach der Ware elastisch?

6. Ist die Steuer hoch oder niedrig?

7. Ist die Stever proportional oder differenziert?

8. Ist die Ware Verbrauchs- oder Produktionsgut?

Vgl. Kurt Schmids, Grundprobleme der Besteuerung, Handbuch der Finanzwissen-

schaften, Bd. 11, 3, Aufl. 1980, 5. 124; H. W. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechus,

Bd. 1, 1991, § 3 111 1, S. 76,

193 So H. Zitzelsberger (Fn. 152), 5. 140, wo er sie als rechtliche Inzidenz bezeichner,

194 Der Finanzwissenschaft kommt dabei die Aufgabe zu, die tatsichliche Realisierung
des gesetzgeberischen Plans zu tiberpriifung und zu dessen Verwirklichung bei der

19
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Die Steueriiberwilzung ist fiir die Umsatzstexer das Grundprinzip tiberhaupt
(siche bereits claa]). Demgegeniiber soll die allgemeine Eink tewer die
Mafigrifie ,,Finkommen® der natiirlichen Person als Ausdruck ihrer wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit erfassen'®. Zwar kann es im Extremfall sogar
bei der individuell stark ausdifferenzierten Einkommensteuer zu einer Uber-
walzung der Steuer auf Dritte kommen'*, Jedoch bildet die Vorstellung, daf}
der Steuerschuldner zugleich Steuertrager ist, die axiomatische Grundlage fiir
die Einkommensteuer'®’.

Wegen ihrer proportionalen Tarifierung und ihrer weniger starken Ausdiffe-
renzierung erweist sich dagegen die Korperschaftsteuer als iberwilzungsanfil-
liger. Wer die Korperschaftsteuer letztlich trigt, vermag niemand sicher zu
sagen'”; die Meinungen schwanken zwischen 0 und 100%iger Inzidenz'"".
Soweit die Korperschaftsteuer thesaurierte Gewinne belastet, besteht ihr
Zweck weniger in der Vorsteuerfunktion (siche dazu bereits unter ajaa)) als
vielmehr darin, steuerlich Wettbewerbsnentralitat gegeniiber Einzelunternch-
men und Personengesellschaften her llen®®, Dies kann aber annihernd
nur erreicht werden, wenn die Kapitalgesellschaft die Korperschaftsteuer
ebenso trigt wie Einzel- und Mitunternehmer die Einkommensteuer. Nicht
minder behandelt der Gesetzgeber auch die Gewerbestener mittlerweile als
direkte Steuer®®!. Indem er den Kreis der tatsichlich steuerpflichtigen Unter-
nehmen erheblich eingeengt, die Bemessungsgrundlage zunehmend individua-

technischen Ausgestaltung der Steuer Hilfe zu leisten, s. z. B, H. Haller, Die Steu-
ern — Grundlinien eines rationalen Systems iffentlicher Abgaben, 3. Aufl. 1981,
S.329 ff.

195 Vgl. nur [ Lang, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 9 Rdnr. 42 f.

196 Vgl. H. Haller (Fn. 194), 5. 306 ff,; Kurt Schmidr, Handbuch der Finanzwi
schaft, Bd. IT (Fn. 192), 5. 124,

197 G. Walz, Stevergerechrigkeir, Habil., 1980, 5. 330 f,

198 Vgl. K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11, 5. 730, m. w. N.

199 H. W. Kruse (Fn. 192), § 3 111 1, 5. 76, hilt die Korperschaftsteuer in der Praxis der
Unternehmen fiir durchweg iiberwilzbar; dagegen geht D. Schneider, Korper-
schaftsteuer, Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 11, 3. Aufl. 1980, S. 509, 541,
fiir den Regelfall von der Nichtiiberwilzbarkeit der Korperschaftsteuer aus; zu-
riickhaltender Kurt Schmidt (Fn. 192), ebenda, 5. 125.

200 So deutlich Reg.Begr. zum Entwurf eines 3. Steverreformgesetzes, BT-Drucks.

7/1470, 326; D. Schneider (Fn. 199), S. 545.

Die Gesetzesnovellen der jiingeren Vergangenheit dienten ausdriicklich der Steuer-

tl g der Unternchmen, s. Begr. zum Steuerinderungsgesetz 1979, BT-

Drucks. 8/2118, 64; zum Haushaltsbegleitgesetz 1983, BT-Drucks, 9/2074, 69; zum

Steverinderungsgesetz 1992, BT-Drucks. 12/1108, 35 f.; zum Standortsicherungs-

gesetz, BT-Drucks. 12/4487, 23 {.

20
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lisiert, ja ausgehohlt hat, erschwert er bewufit technisch die Uberwilzung
dieser Steuer®®.

Das Uberwilzungsproblem zeigt sich schlieflich deutlich bei der Grundstener.
Zwar wird sie gem. § 10 Abs. 1 GrStG vom (wirtschaftlichen) Eigentiimer
geschuldet. Vor ihrem dquivalenztheoretischen Hintergrund soll sie indessen
den Grundstiicksnutzer belasten®®. Fallen Eigentum und Nutzungsbefugnis
auseinander, wird die Grundsteuer mittlerweile auch regelmiflig vom Eigentii-
mer als Nebenkostenbestandteil auf den Nutzenden iiberwilzt?®. Dement-
sprechend trigt die Grundsteuer Ziige einer indirekten Steuer, so dafl sie bei
angemieteten Betriebsgrundstiicken die Gesamtsteuerbelastung des nutzenden
Unternehmers erhoht.

2. Abzug staatlicher Subventionen als ,,Negativsteuer®; keine Beriicksichti-
gung von Vorzugslasten, Sozialversicherungsbeitriigen u. 4.

Den Unternechmen kommen im Rahmen der Verwendung des Steueraufkom-
mens durch die offentlichen Hinde ein Teil der zuvor geleisteten Steuern
wieder zugute. So profitieren gerade auch Unternchmen von Infrastrukturlei-
stungen (z. B. den Verkehrswegen) und dem staatlichen Bildungssystem (z. B.
den Hochschulen)?®. Die staatliche Infrastruktur und Bereitstellung von hu-
man capital stellen bedeutende Produktions- und zugleich Standortfaktoren
dar. Allerdings lassen sich diese Vorteile dem einzelnen Unternchmen nur sehr
schwer zuordnen, so daft das Aquivalenzprinzip als Mafistab fiir die individu-
elle Bemessung von Steuern versagt’®. Da Steuern ,,voraussetzungslos™ erho-

202 Eine Steuer ist um so iiberwilzungsfeindlicher, je mehr sie entsprechend der Ver-
hiltnisse des Steuerschuldners individualisiert und spezialisiert ist, vgl. bereits
Fn. 191.

203 Vgl. Begr. des Einfithrungsgesetzes zum Realsteuergesetz v. 1. 12. 1936, RS(BL
1937, 689; Stewerreformkommission, Gutachten, BMF-Schriftenreihe, Heft 17,
1971, 8. 714 £, Wissenschafilicher Beirat, Gutachten zur Einheitsbewertung in der
Bundesrepublik Deutschland, BMF-Schrif ihe, Heft 41, 1989, S. 36; Gutachten
der sog. Goerdeler-Kommission, BMF-Schriftenreihe, 1991, Rdnr. 312

204 Ebenso C.-A. Andreae, Grundsteuern, Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. 11,
3. Aufl. 1980, 5. 575, 589; K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11, 5. 814. Fiir den preisgebunde-
nen Wohnraum ist die Grundsteuer an erster Stelle der Anlage 3 zu § 27 Abs. 1 der

II. Berechnungsverordnung als zu berechnender Betriebsl I deeil sogar
namentlich aufgefiihrt.
205 Nurim A kt richrig gesehen von H. Butzer (Fn. 64), 5. 108,

206 Deshalb ist es eine unhaltbare Fiktion, den Staat aufgrund der Bereitstellung von
Infrastrukturleistungen als ,stiller Teilhaber des Unternehmens® zu qualifizieren,
so aber C. Rasenack, Die Theorie der Korperschaftsteuer, Habil., Berlin 1974,
S. 300; dagegen mit Recht D. Schneider, Korperschaf und Gleichmifligkeit
der Besteuerung, StuW 1975, 97, 106; J. Hey, Harmonisierung der Unternehmens-
besteuerung in Europa, Diss., Koln 1997, 5. 261 f.
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ben werden®™, sind dem Unternchmen grundsitzlich keine besonderen Vor-
teile zuzurechnen. Diese rechtfertigen vielmehr lediglich den Stenerstaat als
solchen und tiberhaupt dessen Teilhabe am Unternehmensgewinn in Gestalt
einer Steuer’®,

Die mafigebliche G steuerlast ist aber um solche Transferlesstungen und
Subventionen zu mindern, die dem Steuerpflichtigen individualisierbar zu-
flieBen®™. So besitzt die aus Steuermitteln an Unternehmen gezahlte Investi-
tionszulage®'? den Charakter einer Negativ-Stener®!. Dasselbe gilt im nichtun-
ternchmerischen Bereich etwa fiir die Eigenheimforderung'?.

Aufler Betracht bleiben demgegeniiber solche Vorteile, welche der Unterneh-
mer gesondert durch Vorzugslasten (Gebiihren, Beitrige) abgilt. Konsequen-
terweise konnen Vorzugslasten umgekehrt aber wegen des Sondervorteils auch
nicht in die Gesamtbelastung des Unternchmers einbezogen werden?!. Auf-
grund ihres konstitutiven Merkmals der Gruppenniitzigkeit miissen wohl auch
Sonderabgaben ausgeklammert bleiben®", selbst wenn sie anderen Gruppen-
angehorigen zugute kommen?'>.

207 BVerfG-Urt. v. 10. 12. 1980 — 2 BvF 3/77 —, BVerfGE 55, 274, 299 {Ausbildungsab-
gabe); v. 23, 1. 1990 - 2 BvL 19/83 u. a. -, BVerfGE 67, 256, 275 (Investitionshilfe-
abgabe); v. 8. 6. 1988 - 2 BvL 9/85 u. a. —, BVerfGE 78, 249, 267 (Fehlbelegungsab-
gabe); v. 23. 1. 1990 — 1 BvL 44/86 u. a. -, BVerfGE 81, 156, 186 f. (Arbeitslosen-
geld/-hilfe); v. 24. 11. 1995 - 1 BvL 18/93 u. a. -, BVerfGE 92, 91, 113 (Feuerwehr-
abgabe).

208 Das Aquivalenzprinzip rechtfertigt nur die Besteuerung generell, nicht aber eine
besondere Unternel euer, dic k licrend zur Einko der Unter-
nehmensinhaber hinzutritt, iiberzeugend H.-J. Pezzer, Rechtfertigung der Kérper-
schaftsteuer und ihre Entwicklung zu einer allgemeinen Unternel euer, in FS
K. Tipke, 1995, S. 419, 425 {; J. Hey (Fn. 206), 5. 354; a. A. K. Tipke (Fn. 33),
Bd. IL, S. 1028 ff.

209 Ebenso M. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1486,

210 S. dazu Investitionszulagengesetz 1999 v. 18. 8. 1997, BGBI. 1, 2070.

211 Ebenso M. Jachmann (Fn. 20), S. 55.

212 5. dazu Eigenheimzulagengesetz v. 26. 3. 1997, BGBL. 1, 734,

213 Zutreffend bereits K. Tipke, Sollten Leistungsfihigkeitsprinzip und Steuergrenzen
in die Verfassung aufgenommen werden? — Stellungnahme zu dem Pladoyer von
U. H. Schneider, StuW 1994, 58, 61; a. A. L. Schemmel, Zur Aufnahme des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips und anderer Grenzen fiir den Steverstaat in das Grundge-
setz, StuW 1995, 39, 55,

214 K. Tipke (Fn. 213), StuW 1994, 58, 61; H. Feldmann (Fn. 171), StuW 1998, 114,
120; M. Jachmann (Fn. 20), 5. 160; a. A, L. Schemmel (Fn. 213), StuW 1995, 39, 55;
H. Butzer (Fn. 64), 5. 107 f.

215 Sehr zweifelhaft ist dies allerdings bei sog. Sonderabgaben mit Lenk sfunktion

die ohne Gegenleistungshezug unter der Flagge des Umweltschutzes angebllche
wYorteile” abschipfen; bedenklich daher BVerfG-Beschl. v. 7. 11. 1995 - 2 BvR
413/88 u. a. -, BVerfGE 93, 319, 344 ff. (Wasserpfennig).
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Entgegen einiger Stimmen jiingeren Datums?®'® gilt dies schlieflich auch fiir die
vom Arbeitgeber gezahlten Sozialversicherungsbeitrage?’. Der Arbeitgeber
leistet diese Beitrige zwar zwangsweise aufgrund gesetzlicher Verpflichtun-
gen; dies geschieht jedoch zugunsten seiner Arbeitnehmer, die daraus Versi-
cherungsschutz erlangen. Die Arbeitgeber-Anteile sind — materiell betrach-
tet — Lohn- und Gehaltsbestandteile?™® und werden demgemafl in § 3 Nr. 62
EStG dem Arbeitnehmer als grundsitzlich steuerbare, aber steuerbefreite Ein-
nahmen zugerechnet. Daran andert sich m.E. auch nichts dadurch, daff die
Sozialversicherungsbeitrage in nicht unerheblichem Mafle der Umverteilung
dienen®'”. Bei der notwendig typisierenden Betrachtung werden Sozialversi-
cherungsbeitrige dadurch noch nicht zu Unternehmensteuern®?’, ganz abgese-
hen davon, daff sie materiell wohl eher als ,,Arbeitnehmersteuern® anzusehen
wiren. Der Halbteilungsgrundsatz ist m. E. nicht geeignet, die Fehlentwick-
lungen der Sozialversicherung zu korrigieren?!.

3. Bezugsgrofie fiir die Gesamtsteuerbelastung

a) Unternehmensgewinn als Ausgangsgrofie
aa) Obligatorischer Abzug der Betriebsausgaben

Weithin Einigkeit besteht mittlerweile dariiber, dafl sich die Gesamtsteverlast
nicht auf den Umsatz oder die Einnahmen®?, sondern nur auf eine Nettogrofie

216 L. Schemmel (Fn. 213), Stu'W 1995, 39, 54 {; .H Butzer (Fn. 64), 8. 99 {f; andeu-
tungsweise auch W. Leisner, Die verf liche Belasty der Un-
ternehmen — dargestellt am Beispiel der Persom]zusatzkoslen, ]9% S. 100 ff.

217 Wie hier H. Feldmann (Fn. 171), StuW 1998, 114, 120; im Ergebnis auch M. fach-
mann (Fn. 200, S. 160 ff.

218 Vgl. H. Zacher, Sozialpolitik und Verf: g im ersten Jahrzehnt der Bundesrepu-

blik Deutschland, 1980, 5. 57; mit Einschrinkungen [. [sensee, Der Sozialversiche-

rungsbeitrag des Arb bers in der Finanzordnung des Grundgesetzes - Zur

VerfassungsmiBigkeit eines ,,Maschinenbeitrages”, DRV 1980, 145, 150; gegen die

sog. Soziallohntheorie aber dezidiert W. Lessner (Fn. 216), 5. 100 f.

Dazu eingehend J. Isensee, Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitrige, 1973,

passim, insb, S. 23, 42, 57 {.; P. Krause, Fremdl der Sozialversicherung, VSSR

1980, 115 ff; W, Leisner (Fn. 216), S. 81 ff,

220 A. A. M. Fleischmann (Fn, 147), DB 1998, 1484, 1485, der ein den versicherungs-
fremden Leistungen entsprechendes, personenbezogenes Aquivalent in die Ge-

last einbeziehen will; dhnlich H. Butzer (Fn, 64), 5. 100 ff., wo er die
Beitrage in einen (steuerihnlichen) fremdniitzigen Bestandteil und in einen eigen-
niitzigen Bestandteil aufspaltet.

221 Dazu instruktiv W. Leisner (Fn. 216), S. 78 ff.

222 So aber P. Kirchbof, in Kirchhof/Sihn, § 2 EStG Rdnr. A 158 (1986).
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bezichen kann**. Die Ankniipfung an Bruttogréfien wiirde zu hochst willkiir-
lichen Ergebnissen fithren. Unklar ist aber, woraus die Nettogrofle konkret
besteht. Zu Miflverstindnissen hat vor allem die Bezugnahme des BVerfG auf
einen ,Sollertrag” gefiihri?®, Sie beschrankt sich aber nur auf die Vermogen-
steuer in ihrer vom BVerfG angenommenen Konzeption als sog. Sollertrag-
steuer. Soll der Halbteilungsgrundsatz den Zugriff des Staates auf das Ergebnis
privatwirtschaftlicher Leistung mifligen, dann kann auf einen Sollertrag allen-
falls dort zuriickgegriffen werden, wo der [st-Ertrag nicht zur Verfigung
steht. Die mafigebliche Ausgangsgrofie ist ansonsten das Leistungseinkommen,
das Markteinkommen®®. Fithrt man sich vor Augen, dal Unternchmensteuern
den Gewinn belasten und letztlich auch nur aus dem Gewinn bezahlt werden
konnen®®, so ist der Unternchmensgewinn nach Abzug der Betriebsausgaben
(§ 4 Abs. 4 EStG) als das Markteinkommen die richtige Ausgangsgrofic zur
Bemessung der Gesamtsteuerlast von Unternehmen.

bb) Keine Begrenzung auf notwendige Betriehsausgaben

Demgegeniiber will Monika Jachmann den Abzug der Erwerbsaufwendungen
auf die notwendigen Aufwendungen begrenzen?”. Dies widerspricht jedoch
dem objektiven Nettoprinzip als wesentlichem Strukturprinzip des deutschen
Einkommen- und Korperschaftsteuerrechts®®, Ebenso wie auf der Einnah-
menseite grundsatzlich alle durch den Betrieb veranlafiten Vermog hrun-
gen steuerlich erfaflt werden, hat dies nach dem objektiven Nettoprinzip auf
der Ausgabenseite zu geschehen?®, Wer will entscheiden, ob Aufwendungen

223 K. Tipke (Fn. 114), MDR 1995, 1177, 117%; ders. (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13;
H. W. Arndt (Fn. 147), BB-Beilage 7/1996, 3, F. Wagner/M. Hor (Fn. 143), DB
1996, 585; M. Jachmann (Fn. 103), StuW 1996, 97, 105; G. Rose (Fn. 148), DB 1997,
494, 497 ff.; ders. (Fn. 139), StuW 1999, 12, 15 f; H. Feldmann (Fn. 171), StuW
1998, 114, 118; M. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1486.

224 BVerfG (Fn. 1, Vermigensteuer), 138,

225 Zum Markteinkommen als Leistungseinkommen s. K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11,
S 574 £, _,-' Lang, in T\pkcfl.ang (Fn. 2), § 9 Rz. 480; R. Wirtmann, Das Marktein-

licher Strukturbegriff und verfassungsdirigierter Ankniip-
fungsp -der Einke ?, Diss., Augsburg, 1992, 5. 106 f.

226 lnsoweuuberzeugendﬁ' Tipke (Fn. 33), Bd. 11, 5. 1031 H.

227 M. Jachmann, Verfassungsrechtliche Grenzen (Fn. 103), 5. 73; dies. (Fn. 103),
StuW 1996, 97, 105, unter Bezugnahme aufP Kirchbof, Gutachten 57. I)]T{Fn 3),
5. 20, wo dieser fiir den Halbteilungsgrundsatz lediglich ,ang -
und erwerbssichernde Abziige” fordert.

228 Vom BVerfG als Sach lichkeit des Eink euergesetzes anerkannt,
s. zuletzt BVerfG-Beschl. v. 30, 9. 1998 — 2 BvR 1818/91 -, BVerfGE 99, 88, 9
(Ausschlufl der Verlustverrechnung nach § 22 Nr. 3 Satz 3 ESLG}

229 Grundlegend J. Lang, Die B gsgrundlage der Einko Habil.,
Kiln 1981/88, S. 183 ff.
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des Unternchmers notwendig, nur sinnvoll oder gar iiberfliissig sind? Weder
Beamte noch Richter kénnen (auch nicht: ex post) die ,besseren Unternch-
mer® sein. Soweit Aufwendungen typischerweise die private Lebensfithrung
des Unternehmers beriihren, hat der Gesetzgeber in §§ 4 Abs. 5; 9 Abs. 5; 12
EStG bereits durch Abzugsverbote und -beschrinkungen Wertungsentschei-
dungen getroffen®®, die einer zu weitreichenden Interpretation des objektiven
Nettoprinzips hinreichend Grenzen setzen.

b) Gewinnkorrektur durch Eliminierung von Sozialzweck- bzw. Lenkungs-
normen

Wie das Paradebeispiel des ausgelaufenen Fordergebietsgesetzes®! zeigt, kann
der Gesetzgeber an die Stelle einer Direktsubvention eine indirekte steuerliche
Forderung, z. B. durch Sonderabschreibungen, setzen. Diese Abschreibungen
verfilschen aber das real erzielte Unternehmensergebnis. Ist die Gesamtsteuer-
last um die Direktsubvention als Negativsteuer zu mindern (siche oben 2.), so
mufl der Unternchmensgewinn um die indireke fordernde Sonderabschreibung
erhoht werden. Verallgemeinernd bedarf es einer moglichst genauen Messung
des in Ausiibung der Wirtschaftsfreiheiten erzielten Markteinkommens. Dem-
gemdfll sind einerseits alle wirtschaftslenkenden Sozialzwecknormen abzu-
schichten®?, steuerfreie oder gar nicht erst steuerbare Einkiinfte andererseits
einzubeziehen®.

¢) Beriicksichtigung des subjektiven Nettoprinzips beim Unternebmer

Gehoren die grundrechtlich geschiitzten Wirtschaftsfreiheiten dem Menschen,
so wirft dies die Frage auf, ob nicht alle fir den Unternehmer indisponiblen
Einkommensbestandteile aus der Bezugsgrofle auszuklammern sind. Das
BVerfG geht in dem Vermagensteuerbeschlufl offenbar davon aus, daf fiir die
Priifung der Belastungsobergrenze die Bemessungsgrundlage nicht nur um
den ,erwerbssichernden Aufwand® (wohl gemeint: Erwerbsaufwendungen),
sondern auch um den ,existenzsichernden Aufwand” (Existenzminimum) zu
mindern ist™*". Damit iibereinstimmend stellt die wohl iiberwiegende Litera-
turmeinung auf das fiir den Steuerpflichtigen disponible Einkommen nach

230 Vgl. nur /. Lang, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 9 Rdnr. 239 ff.

231 Zum Anwendungszeitraum s, § 8 FordergebietsG in der Fassung des Gesetzes zur
Fortsetzung der wirtschaftlichen Férderung in den neven Bundeslindern v. 18. 8.
1997, BGBIL. 1, 2070.

232 Dazu grundlegend K. Vogel, Die Abschichtung von Rechtsfolgen im Steuerrecht,
StuW 1977, 97, 101 ff; K. Tipke (Fn. 33}, Bd. 1, S. 125 ff,

233 G. Rose (Fn. 139), StuW 1999, 12, 15.

234 BVerfG (Fn. 1), 138 unter 3.c).
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familidren Existenzminimums, der

Abzug der Erwerbsaufwendungen, des
Vorsorgeaufwendungen und auflergewdhnlichen Belastungen ab?.

Die Beriicksichtigung des subjektiven Nettoprinzips®*® erscheint im Zusam-
menhang mit dem Halbteilungsgrundsatz allerdings keineswegs zwingend*"’,
Aus dem Blickwinkel der grundrechtlichen Wirtschaftsfreiheiten ist es nahelie-
gend, nur an das aus ihrer Betitigung erwirtschaftete Markteinkommen anzu-
kniipfen. Es ergeben sich dann voneinander unabhingig zwei freiheitsgrund-
rechtlich fundierte Direktiven, denen das verfassungsgemifle Steuergesetz ku-
mulativ zu gentigen hat: Einen absoluten Mindestschutz, wonach das persénli-
che und familiire Existenzminimum ganzlich von jeglicher Besteuerung frei-
zustellen ist. Hinzu tritt eine relative Obergrenze, wonach die Gesamtsteuer-
belastung 50% des Markteinkommens nicht tibersteigen darf.

Begreift man dagegen das mafigebliche Ist-Einkommen am Maftstab des priva-
ten Nettoprinzips, ist dieses aber keineswegs deckungsgleich mit dem im
Einkommensteuergesetz formulierten zu versteuernden Einkommen®*. So
lassen die Sonderausgaben nicht nur existenzsichernde Aufwendungen zum
Abzug zu*™, sondern gewihren sogar Sonderabschreibungen®®. Deshalb be-
darf es auch hier wiederum der Eliminierung von Abzugsposten, die Len-
kungs- oder Sozialzwecken dienen.

4, Steuersatz

Die unter 1. und 2. herausgearbeitete Gesamtsteuerlast ist also mit dem nach 3.
bereinigten Unternehmensgewinn (ggf. zuziglich des sonstigen Marktein-

235 L. Schemmel (Fn. 213), StuW 1995, 39, 55; K. Tipke (Fn. 114), MDR 1995, 1177,
1179; ders, (Fn. 114), GmbHR 1996, 8, 13; H. Feldmann (Fn. 171), Stu'W 1998, 114,
118; M. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1486; H. Butzer (Fn. 64), 5. 93,

236 Zum subjektiven oder privaten Nettoprinzip K. Tipke (Fn. 33), Bd. 11, §. 672 ff.
J. Lang, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 9 Rdnr. 68 ff., beide m. w. N.; aus der Rspr. des
BVerfG: BVerfG-Urt. v. 3. 11. 1982 - 1 BvR 620/78 —, BVerfGE 61, 319, 343 {.
(Alleinerziehende); BVerfG-Beschl, v. 22, 4. 1984 — 1 BvL 10/80 —, BVerfGE 66,
214, 222 ff. (Unterhaltsaufwendungen); v. 29. 5. 1990 — 1 BvL 20/86 u. a. —, BVerf-
GE 82, 60, 86 (Kindergeld); v. 25. 9. 1992 (Fn. 39, Grundfreibetrag), 168 ff,;
v. 10. 11, 1998 - 2 BvR 1057/91 u. a. -, BVerfGE 99, 216, 232 ff. (Kinderbetreu-
ungskosten); v. 10. 11. 1998 - 2 BvL -, BVerfGE 99, 246, 259 ff. (Kinderfreibetrag).

237 M. Jachmann, Verfassungsrechtliche Grenzen (Fn. 103), 5. 75; dies. (Fn. 20), §. 55.

238 So aber undifferenziert M. Fleischmann (Fn. 147), DB 1998, 1484, 1486.

239 Zuwreffender Hinweis von G. Rose (Fn. 139), StuW 1999, 12, 16. Strittig ist aller-
dings, in wclchcm Umfang der Katalog des §10 EStG nicht mehr Ausdruck exi-

des ist, 5. dazu etwa R. Wernsmann, Die verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung der Abzugsfihigkeit von Vorsurgcaufwcndungcn - Zugleich
zum Unterschied zwischen existenznot digem und indisponiblem Eink
StuW 1998, 317, 326 ff.

240 Z. B. fiir Baudenkmiler u. i. in §§ 10f, 10g EStG.
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ke des Unternehmers) in Relation zu setzen. Ob die Obergrenze steu-
erlicher Halbteilung iiberschritten ist, richtet sich damit nicht nach dem
Grenzsteuersatz™!| sondern nach dem Durchschnittsstenersatz**, Selbst wenn
also die Gesamtsteuergrenzbelastung von Einkommen- und Gewerbesteuer
derzeit 50% tbersteigt*”, so liegt darin noch nicht unweigerlich eine verfas-
sungswidrige Ubermafibesteuerung. Ebensowenig stellt der Halbteilungs-
grundsatz damit eine progressive Einkommensbesteuerung in Frage.

IV. Fazit und Rechtsfolgen bei Uberschreitung der Halbteilungsgrenze

1. Beschriinkung auf eine Evidenzkontrolle

Meine Untersuchung hat den vom BVerfG postulierten Halbteilungsgrund-
satz einerseits verfassungsrechtlich untermauert, andererseits aber auch ge-
zeigt, dafl er nur mit erheblichen Schwierigkeiten justitiabel ist. Daher verwun-
dert es nicht, dal sich sowohl der BFH** als auch die Finanzgerichte?
gegeniiber der Anwendung des Halbteilungsgrundsatzes bisher sehr zuriick-
haltend bis ablehnend verhalten. Selbst unter seinen Befiirwortern in der Lite-
ratur finden sich nicht wenige Stimmen, die ihm lediglich den Charakter eines
Programmsatzes zubilligen wollen**®. Da der Halbteilungsgrundsatz aus den
Freiheitsgrundrechten als Schranken-Schranke folgt (siche oben unter 11.3.)
und nach Art. 1 Abs. 3 GG jegliche Staatsgewalt verpflichtet, ist diese Ein-

241 Soaber F. Wagner/M. Hiir (Fn. 143), DB 1996, 585, 586; M. Fleischmann (Fn. 147),
DB 1998, 1484, 1486,
242 Zutreffend M. fachmann (Fn. 103), StwaW 1996, 97, 105; H. Feldmann (Fn. 171),

StuW 1998, 114, 118; T. Sellborn, Steuersatz und Verfassungsrecht, 1998, 8. 97.

243 Kombinierte Steverfaktoren finden sich bei H. Montag, in Tipke/Lang (Fn, 2), § 17
Rdnr. 28,

244 BFH-Beschl. v. 17. 7. 1998 - VI B 81/97 -, BStBl. 11 1998, 671 f; BFH-Urt. v. 11. 8.
1999 - XI R 77/97 -, FR 1999, 1303, 1305 f; dazu kontrovers R. Seer, Der sog.
Halbteilungsgrundsatz als verfassungsrechtliche Belastungsobergrenze der Be-
steuerung, FR 1999, 1280 ff; P. Fischer, Der Halbteilungsgrundsatz in der Krise,
FR 1999, 1292 ff., mit einer Replik von R. Seer, ,Im Stich gelassene Richter®, FR
1999, 1296 .

245 FG Rh.-Pf, Urt. v. 31. 7. 1996 — 1 K 1686/% —, EFG 1997, 367, 369; FG Berlin,
Urt. v. 15. 1. 1997 - 1l 370/94 —, EFG 1997, 723, 724; FG Diiss., Urt. v. 5. 11,
1997 — 8 K 4409/97 E -, EFG 1998, 378 f.; FG Munster, Urt. v, 15. 5. 1998 - 4 K
7270/97 E -, EFG 1998, 1656, 1657 ff.

246 M. Jachmann (Fn. 103), StuW 1996, 97, 105: , keine strikte Regel, . . . zielt auf eine
moglichst optimale Verwirklichung®; ausdriicklich /. Lang, in Tipke/Lang (Fn. 2),
§ 4 Rdnr. 223; 226; H. Butzer (Fn. 11), StuW 1999, 227, 232: , Adressaten sind nicht
die Finanzbehérden oder die Finanzgerichte, sondern einzig und allein die Legisla-
tive”.
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schrinkung jedoch unangebracht. Vielmehr ist der Halbteilungsgrundsatz eine
Rechtsmaxime, die zwar keinen Zentimeter-Mafistab bietet, aber gleichwohl
individualrechisschiitzende Wirkung entfalter. Den Quantifizierungsunsicher-
heiten kann die Judikatur entsprechen, indem sie ihre Kontrolldichte auf den
Mafistab einer Evidenz- oder Vertretbarkeitskontrolle reduziert. Durch dieses
judicial-self-restraint respektiert sie den notwendigen Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers, der an erster Stelle dazu berufen ist, praktische Konkordanz
zwischen den Wirtschaftsfreiheiten und der Sozialstaatlichkeit herzustellen
(siche oben 11.2.a]). Erst wenn sich dessen Konkretisierungen als unvertrethar
erweisen, weil sie die 50%-Grenze sichtbar iiberschreiten, tritt die Judikative
als Kontrollinstanz auf den Plan. Bei dieser Schieflage gerat der Staat unter
gesteigerten Begriindungszwang®’; es witt eine Art , Beweislastumbebr® ein.
Nun obliegt dem Staat die Rechtfertigung dafiir, warum er die aus dem Subsi-
diaritatsprinzip folgende Wertung in ihr Gegenteil verkehrt. Vermag er hierfiir
keinen auflergewdhnlichen Sonder-Finanzierungsbedarf nach Art des Lasten-
ausgleichs oder der Wiedervereinigungskosten anzufiihren, fithrt die Gesamt-
steuerlast, soweit sie die Halbteilungsgrenze tiberschreitet, zu einem verfas-
sungswidrigen Belastungsexzeff.

2. Wahrung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums durch Unverein-
barkeitserklirung

In diesem Fall haben alle Stewern zusammengenommen zu dem Belastungsex-
zefl beigetragen. Deshalb kann nicht einfach eine der Steuerarten fiir verfas-
sungswidrig erklirt werden. Vielmehr besitzt der Gesetzgeber mebrere Miig-
lichkeiten, den verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen. Er kann eine oder
mehrere Steuern abschaffen, reduzieren oder insgesamt eine Kappungsgrenze
einfiihren**®, Diesen Gestaltungsspielraum muf} die Rechtsprechung respektie-
ren. Sie kann deshalb die Verfassungswidrigkeit des gesetzlichen Zustandes
lediglich durch Unvereinbarkeitserklarung feststellen®.

247 Der durch den Grundrechtseingriff ausgeloste Rechtfertigungszwang (H. Bethge,
VVDStRL Bd. 57 [Fn. 16], 5. 37) ist um so grofler, je stirker der Grundrechtsein-
griff ist.

248 Vgl den Geserzgebungsvorschlag von G. Rose (Fn. 139), Stu'W 1999, 12, 19,

249 R. Seer, Die Unvereinbarkeitserklirung des BVerfG am Beispiel seiner Rechtspre-
chung zum Abgabenrecht, NJW 1996, 285 ff,; ders., in Tipke/Lang (Fn. 2), § 23
Rdnr. 284.
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3. Maglichkeit eines Teilerlasses nach §§ 163, 227 AO

Dartiber hinausgehend hat das BVerfG jingst als weitere Rechisfolge den
Teilerlall von Steuern genannt®®. Der Erlafl gestattet allerdings nur einen
gesetzesverstechenden Dispens, der im atypischen Einzelfall von einem unge-
wollten Uberbang gesetzlich schematisierender Belastung befreit®®!. Wirken
mehrere Steuern unkoordiniert zusammen, so kann in der Tat eine vom Ge-
setzgeber nicht gewollte Uberbelastung im Einzelfall eintreten. Allerdings
bleibt das bereits angesprochene Problem, welche der zusammenwirkenden
Steuern dann ganz oder teilweise zu erlassen ist. Ein belichiges Auswahlrecht
wiirde die nach Art. 106 GG unterschiedlichen Ertragshoheiten negieren, so
dafl nur ein anteilig-relativer Erlafl aller die Gesamtbelastung begriindenden
Steuern verbleibt. Diese Schwierigkeiten zeigen, daff die Verwaltung wohl
kaum von sich aus einen Teilerlal wegen eines Belastungsexzesses aussprechen
und es deshalb dem Gesetzgeber iiberlassen wird, die bei Uberschreitung der
Belastungsobergrenze eintretenden konkreten Rechtsfolgen zu bestimmen®?,
Erst wenn dieser seiner Verantwortung nicht nachkommt, kann es Sache der
Exekutive oder Judikative in ihrer Funktion als Komplementirgewalten der
Legislative sein, konkrete Teilerlaifolgen anzuordnen.

250 BVerfG-Beschl. v. 10. 11. 1998 (Fn. 236, Kinderbetreuungskosten), 245 f.; v. 10. 11,
1998 (Fn. 236, Kinderfreibetrige), 267,

251 Vgl R. Seer, in Tipke/Lang (Fn. 2), § 22 Rdnr. 330, m, w. N.

252 S, dazu etwa den jiingsten Gesetzgebungsvorschlag von G. Rose (Fn. 139), StuW
1999, 12, 19.
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L. Einfithrung

Das Thema meines Vortrags steht fiir einen grundsitzlichen Paradigmenwech-
sel in der steuerpolitischen Diskussion. Frither wurde das Unternchmen bizw.
die gewerbliche Tatigkeit vor allem als besonders ,fundierte” Einkommens-
quelle angeschen, die eine im Vergleich zu anderen Einkiinften hohere steuer-
liche Belastung rechtfertige’. Allgemeine steuerliche Begiinstigungen unter-
nehmerischer Einkiinfte und Vermagenswerte waren vor diesem Hintergrund
kein Thema der Steuerpolitik?. Die Besteuerung von Unternehmen in
Deutschland war vielmehr — wie es Raupach formuliert hat’ - gekennzeichnet
durch eine ,,Politik der hohen Steuersitze und der staatlichen Lenkung durch
Steuerbegiinstigungen®. Bis heute unterliegen gewerbliche Unternehmen einer
Zusatzbelastung durch die Gewerbesteuer, gleichzeitig greift der Steuergesetz-
geber durch eine Vielzahl von Einzelbegiinstigungen lenkend in die wirtschaft-
lichen Entscheidungsprozesse ein’.

In den letzten Jahren hat sich das steuerpolitische Meinungsbild jedoch gewan-
delt und eine verstirkte Diskussion um weitreichende steuerliche Entlastungen
fiir Unternchmen eingesetzt®. Angesichts einer anhaltend hohen Arbeitslosig-
keit und eines zunchmenden Standortwettbewerbes erscheint das Thema Un-
ternehmensbesteuerung heute in einem anderen Licht. Es geht nicht mehr um
eine im Vergleich zu anderen Einkiinften héhere steuerliche Belastung |, fun-
dierter” Unternehmenseinkiinfte. Im Zentrum der akruellen steuerpolitischen
Diskussion stehen vielmehr - genau umgekehrt — Vorschlige fiir eine breite
steuerliche Entlastung von Unternehmen zur Forderung neuer Investitionen
und Arbeitsplitze®. Damit zeichnet sich ein neuer ,,Einkiinfte-Dualismus* ab:

Zur Fundustheorie® als Rechtfertigung der gewerbesteverlichen Zusatzbelastung
vgl. nur BVerfG v. 24. 1. 1962, BVerfGE 13, 331, 348 ff. m, w. N.
Auch die Diskussion um eine Betriebsteuer zur steuerlichen Entlastung einbehalte-
ner Unternchmensgewinne nach dem 2. Weltkrieg ~ vgl. etwa Betriebsteueraus-
schuf} der Verwaltung fiir Finanzen, Bericht und Gesetzentwiirfe zur Betriehsteuer,
StuW 1949, 931 ff. - blieb bekanntlich eine steuerpolitische Episode.
Raupach, Sth]b 1998/99, 7, 16,
5. dazu nur den 17. Subventionsbericht (Bericht der Bundesregierung iiber die
Entwicklung der Finanzhilfen des Bundes und der Steuervergiinstigungen fiir die
Jahre 1997 bis 2000), BT-Drucks. 14/1500 v. 13. 8. 1999, insbesondere die Ubersich-
ten in den Anlagen 2 und 3.
Vgl. insbesondere die Vorschlige fiir eine Betriebssteuer bei Knobbe-Keuk, DB
1989, 1303 ff; das Modell einer Unternchmenssteuer bei Lang, Sta'W 1989, 3 ff;
allgemein zur steverrechtlichen Standorisicherung® etwa Gattermann, Sth]b
1992/93, 13 ff.; Ritter, BB 1993, 297 {f,
S. dazu nur die ,Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteue-
rung”, BB 1999, 1188 ff,, zum Aufirag und den Zielen der Kommission: , Hinter-
grund fiir diesen Auftrag ist die in den letzten Jahren dramatisch angewachsene

[}
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Gewerbliche Einkiinfte sind nunmechr ,,gute* Einkiinfte, die es im Interesse
des Standorts Deutschland steuerlich zu schonen gilt, Dagegen sind die ande-
ren privaten Einkiinfte ,schlechte Einkiinfte*, deren Bezieher (scheinbar)
nichts zur Losung der Arbeitsmarkiprobleme beitragen und deshalb auch
keine steuerliche Entlastung verdienen’.

Der Gedanke einer steuerlichen Forderung investierten Kapitals tnifft sich
dariiber hinaus auch mit Forderungen aus der Finanzwissenschaft nach einer
stirkeren ,Konsumorientierung” des Einkommensteuerrechts®. Im Interesse
einer hoheren Effizienz des Steuerrechts sei eine Verlagerung der Besteuerung
vom investierten Einkommen auf das konsumfihige Einkommen geboten, um
so Investitionsentscheidungen von verzerrenden steuerlichen Einflissen frei-
zuhalten”. Selbst das BVerfG hat in seiner neueren Rechtsprechung das Gebot
steuerlicher Lastengleichheit relativiert und einer steuerlichen Sonderbehand-
lung von Unternechmen das Wort geredet'®. So heifit es bekanntlich im Be-
schluff des II. Senats zu den Einheitswerten bei der Erbschaftsteuer!': Der
Gesetzgeber habe bei der Gestaltung der Steuerlast zu beriicksichtigen, daff -
namentlich mittelstindische — Unternchmen ,in besonderer Weise gemein-
wohlgebunden und gemeinwohlverpflichtet* seien. Dem habe der Gesetzge-
ber gemiff Art. 3 Abs. 1 GG unter dem Gesichtspunkt einer geminderten
Leistungsfahigkeit bei den Erben Rechnung zu tragen.

Namentlich die Ausfihrungen des BVerfG geben Anlafi, die verfassungsrecht-
lichen Grenzen allgemeiner steuerlicher Begiinstigungen von Unternehmen
eingehender zu untersuchen: Sind Steuervergiinstigungen fiir Unternehmen -
wie es herkommlicher Auffassung entspricht — nur in den Grenzen wirt-
schaftslenkender Ausnahmeregeln zulissig oder sind sie — wie man nach den
Ausfiihrungen des Verfassungsgerichts meinen kinnte - sogar umgekehrt ver-
fassungsrechtlich geboten? Dieser Frage soll im weiteren exemplarisch anhand
von Begiinstigungstatbestinden nachgegangen werden, die sich entweder im
geltenden Recht finden oder in der steuerpolitischen Diskussion vorgeschlagen
worden sind. Dabei sind zunichst die erbschaftsteuerliche Begiinstigung von
Betriebsvermogen und die Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinfte nach
§ 32¢ EStG zu untersuchen. Sodann soll der Vorschlag behandelt werden,

Arbeitslosigkeit in Deutschland . . . Grundlage fiir diesen Auftrag ist auch das Ziel,
durch geeignete Mafinahmen bei der Besteuerung standortgebundener mittelstindi-
scher Unternehmen arbeitsplatzfisrdernde Effekte zu erzielen®.

Vgl. nur Regierungsbegriindung zum StandOG BT-Drucks, 12/4487, 23,

Vgl. dazu die Beitrige im Sammelwerk von M. Rose (Hrsg.), Konsumorientierte
Neuvordnung des Steuersystems, 1991; w. N. bei Tipke/Lang, Steverrecht, 16. Aufl.
1998, § 4 Rz. 110, dort Fn. 83,

Zur Neutralitit als Leitbild einer Steverreform etwa Kiesewetter, StuW 1997, 24 ff.
10 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165, 175 f.

11 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165, 176.

o

-1



130 Hii Verf

htliche Grenzen

B

cinbehaltene Gewinne im Rah der Eink euer einer gegeniiber an-
deren Einkiinften niedrigeren Steuerlast zu unterwerfen. Am Schlufl der Uber-
legungen steht der Gedanke einer Entlastung einbehaltener Unternchmensge-
winne im Rahmen einer einheitlichen rechtsformneutralen Betriebs- bzw. Un-
ternchmensteuer.

I1. Steuerliche Vergiinstigungen fiir unternehmerische Einkiinfte und Ver-
migenswerte

1. Begiinstigung des Betriebsvermdgens im Erbschaftsteuerrecht

Wie jede steuerliche Sonderbehandlung wirft auch die erbschaftsteuerliche
Begiinstigung von Betriebsvermégen die Frage nach der Vercinbarkeit mit
dem Grundsatz der steuerlichen Lastengleichheit auf'?, Art. 3 Abs. 1 GG ver-
langt fiir das Steuerrecht, ,daf die Steuerpflichtigen durch ein Steuergesetz
rechtlich und rtatsichlich gleichmiflig belaster werden®'. Daraus folgt: Der
Gesetzgeber hat zwar bei der Auswahl des Steuergegenstandes und der Be-
stimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Bei
der Ausgestaltung dieses Ausgangstatbestandes hat er dann aber die einmal
getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleich-
heit umzuserzen'!, Will der Gesetzgeber von der von ihm selbst gewihlten
Sachgesetzlichkeit abweichen, bediirfen solche Abweichungen der Rechtferti-
gung durch besondere Gemeinwohlziele!.

a) Rechtfertigung als Fiskalzwecknorm

Ziel der Erbschaft- und Schenkungsteuer ist die steuerliche Belastung des
Vermogenszuwachses durch Erbschaften und Schenkungen'®. Die steuerliche

12 Zur sr.euerlichen Lastengleichheit bzw. Belastungsgleichheit als bereichsspezifischer
g des Gleichhei es im Steverrecht vgl. nur BVerfG v. 27. 6. 1991,

B\l'erfG}:. 34 239, 268 ff.; BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 134 {; B\-’crfG
v. 10. 4, 1997, BVeriGE% 1,5 f; BVerfG v. 30. 9. 1998, BB 1998, 2508, 2509. Aus
dem Schrifttum zur Bedeutung dev Cleichhsitsmatecs L. Stonarocht 4 sbwa. dic
Ubersichten bei Kirchhof in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. IV, 1990, § 88 Rz. 104 ff.; ders., StuW 1984, 297 £f.; Arndt, NVwZ 1988, 787 ff.;
Osterlok in: Sachs (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 1999, Art, 3 Rz. 134 ff; Lang in: Tip-
ke/Lang (Fn. 8), § 4 Rz. 70 ff.

13 BVerfG v. 22, 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 134,

14 Vgl. BVerfG v. 27, 6, 1991, BVerfGE 84, 239, 271.

15 Vgl BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 147 £; ferner zu wirtschafislenkenden
Steuergesetzen eingehend bereits BVerfG v. 17. 7. 1974, BVerfGE 38, 61, 79 ff.

16 Vgl nur BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165, 172 f; Meincke in: Birk (Hrsg.),
Steuern auf Erbschaft und Vermogen, DStJG 22 (1999), 5. 40 f.
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Begiinstigung von Betriebsvermagen wire folglich nur dann eine folgerichtige
Umsetzung der Belastungsentscheidung, wenn der Erwerber betrieblichen
Vermogens einen geringeren Vermogenszuwachs erfihrt als der Erwerber son-
stigen Vermogens. Genau dies ist offenbar der Standpunkt des BVerfG: Unter-
nehmen - so das BVerfG - seien ,,in besonderer Weise gemeinwohlgebunden
und gemeinwohlverpflichtet”. Sie unterligen ,als Garant von Produkuivitit
und Arbeitsplitzen insbesondere durch Verpflichtungen gegeniiber den Ar-
beitnehmern, das Betriebsverfassungsrecht, das Wirtschaftsverwaltungsrecht
und durch die langfristigen Investitionen einer gesteigerten rechtlichen Bin-
dung®. Diese Gemeinwohlbindung habe zur Folge, ,,daff die durch die Erb-
schaftsteuer erfafite finanzielle Leistungsfihigkeit des Erben nicht seinem
durch Erbfall erworbenen Vermégenszuwachs® entspreche!”. Fiir das BVerfG
sind Wertabschlage und Freibetrige beim Betriebsvermogen also kein Problem
swirtschaftslenkender® Vergiinstigungen, sondern eine Konsequenz des Lei-
fahiokar i L

t ke ens
* o o -3

Dem BVerfG ist darin zuzustimmen, dafl ,rechtliche Bindungen® bei der
Bewertung von Vermogen fiir Zwecke der Erbschaftsteuer zu beriicksichtigen
sind, soweit sie den Wert des Vermégens und damit die finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Steuerpflichtigen tatsichlich mindern. Dies rechtfertigt aber noch
keine allgemeinen Freibetrige und Wertabschlige fiir Betriebsvermdgen'®.
Vielmehr miifite zunichst festgestellt werden, daff die gesetzlichen Bewer-
tungsregeln typischerweise nicht geeignet sind, Wertminderungen des Be-
triebsvermogens durch solche ,,Gemeinwohlbindungen®, wie sie das BVerfG
anfiihrt, hinreichend zu beriicksichtigen. Insoweit ist aber festzustellen, daf
sich eine ,,Sozialgebundenheit®, soweit sie 6konomische Handlungsspielriume
tatsachlich einschrinkt, bereits bei der Wertermittlung in einem niedrigeren
Verkehrswert niederschligt'. Entgegen dem BVerfG sind deshalb weitere
typisierende Wertabschlige oder Freibetrige beim Betriebsvermdgen unter
Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten nicht zu begriinden. Dies gilt umso mehr,
als das Betriebsvermégen bei der Erbschaftsteuer ohnehin nur mit den unter
den Verkehrswerten liegenden Steuerbilanzwerten angesetzt wird®, Die gel-
tende Begiinstigung von Betriebsvermogen verstofit folglich gegen die vom
BVerfG selbst im Erbschaftsteuerbeschluff formulierte Forderung nach einer
wrealititsgerechten Abbildung® des steuerpflichtigen Vermégens?!. Auch die

17 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165, 175 f.

18 Zum folgenden vgl. insbesondere Seer, StuW 1997, 283, 293; ders. in: Birk (Hrsg.),
Steuern auf Erbschaft und Vermigen, DSt]G 22 (1999), 5. 210 ff.

19 Dazu - aus ékonomischer Sicht - Bareis, DB 1996, 1153, 1157 f,

20 Treffend Seer in: Birk (Hrsg.), Steuern auf Erbschaft und Vermagen, DStG 22

(1999}, S. 210, 212 und Fn. 102.

Mit Rechr kritisch - Schaffung eines neuen Bewertungsungleichgewichts — Memcke,

Stb]b 1996/97, 161, 179; ders., DStR 1996, 1305, 1309 f; Lang in: Tipke/Lang
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vom BVerfG angefiihrte Gefahr einer Existenzgefihrdung durch die Erb-
schaftsteuerzahlung ist keine Frage geminderter Leistungsfihigkeit von Be-
triebserben, sondern ein allgemeines Liquidititsproblem, das durch entspre-
chende Stundungsregelungen gelost werden kann®.

b) Rechtfertigung als wirtschaftslenkende Ausnahmeregelung

Damit bleibt zu priifen, ob die Sonderbehandlung des Betriebsvermogens
zumindest als wirtschaftslenkende Steuersubvention fiir unternchmerisches
Vermogen aufrecht erhalten werden kann. Im Vermégensteuerbeschluff hat
das BVerfG allgemein dazu festgestellt: , Fiihrt ein Steuergesetz zu einer steu-
erlichen Verschonung, die einer gleichmifligen Belastung der jeweiligen Steu-
ergegenstinde innerhalb einer Steuerart widerspricht, so kann eine solche
Steuerentlastung dennoch vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt sein, wenn
der Gesetzgeber dadurch das wirtschaftliche oder sonstige Verhalten des Steu-
erpflichtigen aus Griinden des Gemeinwohls fordern oder lenken will.“?* Da-
nach ist es dem Gesetzgeber zwar grundsitzlich erlaubt, im Interesse des
Gemeinwohlziels , Erhaltung von unternehmerischen Einheiten bei der Unter-
nehmernachfolge® betriebliches Vermogen erbschaftsteuerlich zu schonen®.

Dabei hat er aber als weitere Schranke einer Ungleichbehandlung den Grund-
satz der Verhiltnismiigkeit zu beachten®: Der Gesetzgeber iiberschreitet die
Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit, wenn zwischen den Vergleichsgruppen
keine Unterschiede von solcher Art und Gewicht bestehen, daff sie die Un-
gleichbehandlung rechtfertigen™ kénnten®. Insoweit ist aber sehr zweifelhaft,

(Fn. 8), § 4 Rz. 225, der auch die Nichteinbeziehung von Wohnungsvermigen etc.
riigt. A. A — dem BVerfG ohne Bedenken folgend — etwa Arndt, BB 1996 Beilage 7
zu Heft 14, 25 ff.: Die Vorgabe des Gerichts sei ,volks- und betricbswirtschaftlich
aullerordentlich sinnvoll®,

22 Vgl. Seer, StuW 1997, 283, 295; Lang in: Tipke/Lang (Fn. 8), § 4 Rz. 225,

23 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 147 £; vgl. auch die Ausfihrungen im

Zinssteverurteil, BVerfG v. 27. 6. 1991, BVerfGE 84, 239, 282 {.: ,Der Gesetzgeber

ist allerdings von Verfassungs wegen nicht gehindert, die Besteuerung der Kapital-

cinkiinfte auf die gesamtwirtschaftlichen Anforderungen an das Kapitalvermogen

und die Kapitalertrige auszurichten und entsprechend zu differenzieren”,

Insoweit kann man die Ausfiihrungen des BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165,

175, betreffend die Rolle der Unternehmen als ,,Garant von Produktivitit und

Arbeitsplatzen” heranzichen.

Zur VerhiltismiBigkeit als Schranke einer ,,personenbezogenen” Ungleichbehand-

lung in der neueren Rechisprechung des BVerfG wgl etwa Osterlob in: Sachs

(Fn. 12), Art. 3 GG Raz. 13 ff.; Hesse in: Badura/Scholz (Hrsg.), FS fiir Lerche, 1993,

S. 121 ff; R. Wendt, NVwZ 1988, 784 £f; Jarass, NJW 1997, 2548 ff.

26 So die ,neue” Formel des BVerfG seit BVerfG v. 7. 10, 1980, BVerfGE 55, 72, 88 (st.
Rspr.). Fiir den Bereich des Steuerrechts vgl. etwa BVerfG v. 8. 10. 1991, BVerfGE
B4, 348, 359,
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ob der Zweck ,Erhaltung des Unternehmens im Erbgang® tiber geeignete
Stundungsregelungen hinaus tatsachlich eine materielle Verschonung des Be-
trichsvermogens im Erbschaftsteuerrecht fordert”, Vor allem aber ist festzu-
stellen, daf die Sonderbehandlung des Betriebsvermagens zu einer erheblichen
Verschiebung der Steuerlast zu Lasten der Erben von Privatvermégen gefiihrt
hat. Die Kumulierung der verschiedenen Begiinstigungstatbestinde — Ansatz
von Steuerbilanzwerten, Gewihrung von Freibetrigen, Bewertungsabschlag
und Tarifbegiinstigung — stellt eine grofle Zahl von Betriebsvermogen prak-
tisch von Erbschaft- und Schenkungsteuer frei®, Dieser massive Eingriff in die
steuerliche Belastungsgleichheit zu Lasten der Erben von Privatvermogen ist
auch mit Ricksicht auf das verfolgte Ziel nicht mehr als verhiltnismafig
anzusehen. Es sprechen deshalb gute Griinde fiir die Annahme, daff die gelten-
den erbschaftsteuerlichen Begiinstigungen jedenfalls in ihrer Kumulierung
nicht mehr mit dem Gleichheitssatz vereinbar sind®.

2. Tarifbegrenzung nach § 32¢ EStG

Die Frage nach den verfassungsrechtlichen Grenzen steuerlicher Begiinstigun-
gen von Unternchmen hat in jiinstiger Zeit weitere Akrualitit gewonnen durch
den Vorlagebeschluff des X. Senats des BFH betreffend die Tarifbegrenzung
nach § 32¢ EStG™. Die Kappung des Einkommensteuertarifs bei 47 v. H. gilt
fiir solche gewerblichen Einkiinfte, die der Gewerbesteuer unterlegen haben,
und greift ab einem Grenzbetrag von 100 278 DM. Die Regelung ist durch das
Standortsicherungsgesetz 1993'! in das EStG eingefiigt worden und soll zu-
sammen mit der Senkung des KSt-Satzes fir einbehaltene Gewinne die ertrag-
steuerliche Grenzbelastung durch Einkommen- und Gewerbesteuer mildern
sowie inlandische Wachtumskrifte® stirken®.

Der X. Senat halt - in Ubereinstimmung mit der ganz herrschenden Ansicht
im Schrifttum® - die Regelung fiir verfassungswidrig. Diese Einschitzung
verdient m. E, aus den folgenden Griinden Zustimmung:

27 Vgl. auch Seer, StuW 1997, 283, 295; Lang in: Tipke/Lang (Fn. 8), § 4 Rz. 225.

28 Vgl Beispiele bei Seer, StuW 1997, 283, 294 f; Meincke, DStR 1996, 1305, 1309,

29 Ebenso Seer, StuW 1997, 283, 295,

30 BFH v. 24.2. 1999, X R 171/96, BB 1999, 985.

31 BGBI. I 1993, 1569,

32 Vgl. Regierungsbegriindung BT-Drucks. 12/4487, 23 und 25.

33 Fiir Verfassungswidrigkeit des § 32c EStG: Birk, Steuerrecht, 1998, S. 174; Glaneg-
ger in: L. Schmide, EStG, 18. Aufl. 1999, § 32c Rz. 2 f; M. Wendt in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG und KStG, § 32¢ EStG Rz. 7; ders,, FR 1997, 298 ff.;
Gorski, DStZ 1993, 613; Gosch in: Bliimich, EStG, KStG, GewStG, § 32¢ EStG
Rz. 13 ff; ders., DStR 1994, Beihefter zu Heft 6, 4 ff.; Lang, Sth]b 1993/1994, 9,
17 ff; ders. in: Tipke/Lang (Fn. 8), § 9 Re. 748; Osterlok in: Sachs (Fn. 12), Art. 3
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a) Gewerbestenerentlastung

Soweit es um die Entlastung von der Gewerbesteuer geht, kann man mit guten
Griinden schon bezweifeln, ob eine solche Entlastung tiberhaupt steuersyste-
matisch geboten ist™. Dies kann aber dahinstehen, weil jedenfalls der vom
Gesetzgeber gewihlte Entlastungsmechnismus den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine zulissige Typisierung nicht entspricht™: Insoweit wire
Voraussetzung, dal} ,,die durch sie eintretenden Hirten und Ungerechtigkeiten
nur eine verhiltnismifig kleine Zahl von Personen betreffen**, Dies lifit sich
von § 32¢ EStG gerade nicht sagen, weil die Tarifbegrenzung ganz unabhingig
von der tatsichlichen Gewerbesteuerbelastung gewihrt wird. Diese ,Streu-
breite® der Regelung ist umso weniger akzeptabel, als eine kongruente An-
rechnungslosung verwaltungstechnisch durchaus durchfiihrbar wire®. Vor al-
lem aber lifit sich der Ausschlufl kleinerer Einkommensbezieher von der
Tarifbegrenzung nicht rechtfertigen, weil auch diese durch die Doppelbela-
stung mit ESt und GewSt betroffen sind*. Die Beschrinkung der Entlastung
auf Spitzenverdiener verstofit gegen die Sachgesetzlichkeit eines progressiven
Tarifverlaufs®.

b) Begiinstigung entnommener Gewinne

Dem X. Senat ist auch darin zuzustimmen, dafl der Gesetzgeber durch § 32¢
EStG die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir eine wirtschaftslenkende Aus-

GG Ra. 167; Seer, StuW 1993, 114, 136 £f; Tipke, StaW 1993, 8, 12 f; allgemein zur
Tarifbegrenzung R. Wendt, FR 1993, 1. A. A. Ritter, BB 1993, 297, 302; Zeitler, BB
1993, 1704, 1706; Rendels, DStR 1993, 1053, 1056; Grob, FR. 1998, 1122 ff,

34 Das objektive Nettoprinzip gebietet nur den Abzug der Gewerbesteuer als Betriebs-
ausgabe. Einer weitergehenden Beriicksichtigung steht steuersystematisch auch der
unterschiedliche Charakter von ESt (Personensteuer) und GewSt (Objektsteuer)
entgegen. Vgl. dazu niher Glanegger (Fn. 33), § 32c EStG Rz. 2; M. Wendt in:
HHR. (Fn. 33), § 32c EStG Rz. 7; Gosch (Fn. 33), DStR 1994, Beihefter zu Heft 6, 5;
Seer, StuW 1993, 114, 137,

35 Vgl etwa M. Wendr in: HHR (Fn. 33), § 32c EStG Rz, 7; Seer, StuW 1993, 114,
137 f.; Lang, Sth]b 1993/1994, 9, 18. Keine Bedenken bei Grob, FR 1998, 1122 ff,,
der aber auf das konkrete Typisierungsproblem nicht eingeht.

36 So BVerfG v. 8. 10. 1991, BVerfGE 84, 348, 360.

37 Zu verwaltungspraktischen Erfordernissen als Rechtfertigung von Hirten infolge

Typisierungen vgl. BVerfG v. 8. 10. 1991, BVerfGE 84, 348, 360: ,Wesentlich ist

ferner, ob die Hirten nur unter Schwierigkeiten vermeidbar wiren; hierfiir sind

auch praktische Erfordernisse der Verwaltung von Gewicht®.

Vgl. auch M. Wendt in: HHR (Fn. 33), § 32c EStG Rz. 7; R. Wendt, FR 1993, 1, 8

Glanegger (Fn. 33), § 32¢ EStG Rz. 2; Seer, StuW 1993, 114, 137 £, Auch Groh, FR

1998, 1122 ff., riumt diesen Konstruktionsfehler ein und plidiert deshalb konse-

uent fiir eine Erweiterung,

39 Bbemugcnd BFH (Fn. 30), 996 f.

3
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nahmeregelung iiberschritten hat*®, Das BVerfG verlangt insoweit, dafl ,der
Lenkungszweck mit hinreichender Bestimmtheit tatbestandlich vorgezeichnet
und gleichheitsgerecht ausgestaltet ist“!!. An dieser Stelle ergibt sich schon das
Problem, daff der wirtschaftspolitische Zweck des § 32c EStG ganz vage gehal-
ten und damit einer ,deutlichen Umgrenzung® kaum zuginglich ist*?. Der
X. Senat nimmt vorrangig Anstoff an der unterschiedslosen Begiinstigung ein-
behaltener und ausgeschiitteter gewerblicher Gewinne*’. Denn eine Begiinsti-
gung auch des entnommenen Gewinns lasse sich ausgehend vom Lenkungs-
ziel - Forderung von Investitionen — nicht mehr als ,,zweckgebundene Bemes-
sung” der Vergiinstigung ansehen*t.

Hier liegt der Einwand nahe, steuerliche Anreize fiir Unternehmen seien ohne
steuerliche Anreize fiir Unternehmer nicht denkbar: Denn ob Gewinne the-
sauriert werden, hingt vorrangig von der erwarteten Rendite der Unterneh-
menseigner nach Steuern ab. Insoweit miisse es dem Gesetzgeber freistchen,
auch den entnommenen Gewinn steuerlich zu begiinstigen. Richtigerweise
handelt es sich dabei aber um ein Problem der Verhiltnismifigkeit einer
Lenkungsnorm*. Eine Erstreckung der Begiinstigung auf entnommene Ge-
winne erhoht die ,Streubreite® der steuerlichen Verschonung und schwiche
damit , die Legitimationskraft des Interventionsziels“*. Denn es wiirden dann
auch Entnahmen begiinstigt, denen iiberhaupt keine entsprechenden Kapital-
zufithrungen und Investitionen vorangegangen sind. Dies fiithrt zu einer un-
verhiltnismifigen Bevorzugung gewerblicher Einkiinfre gegeniiber anderen
Einkiinften.

Das Erfordernis einer zweckgebundenen und gleichheitsgerechten Ausgestal-
tung steht auch einer Rechtfertigung des § 32¢ EStG unter dem Gesichtspunkt

40 BFH (Fn. 30), 993 f.

41 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 148,

42 Auch in der Regierungsbegriindung zum StandOG 1993 (BT-Drucks. 12/4487, 23)
finden sich iger konkrete Lenkungsziele als allgemeine Progr drze. Ziel sei
es, ndas gesamtwirtschaftliche Wachstum durch Stirkung der Investitionstitigheit
zu férdern, die internationale Wettbewerbsfihigkeit der d hen Wirtschaft durch
Anregung der Innovationskraft und der unternehmerischen Risikobereitschaft zu
erhalten und die Autrakuivitit Deutschlands als Wirtschaf dort fiir auslindisch
Unternehmen zu sichern®. Ferner werden (Fern-)Ziele genannt: ,Schaffung und
Erhalt produktiver Arbeitsplitze, die Sicherung eines hohen Einkommenniveaus
auch der Arbeitnehmer und ziigige Fortschritte beim weiteren Aufbau der Wirt-
schaft im Beitrittsgebiet®. Deutlicher Glanegger (Fn. 33), § 32c EStG Rz, 3: Die
Vaorschrift ziele ,auf keinerlei Lenkungserfolg ab®.

43 Ebenso im Schrifttum auch R, Wend:, FR 1993, 1, 6; M. Wend: in: HHR (Fn. 33),
§ 32¢ EStG Rz. 7; Glanegger (Fn. 33), § 32¢c EStG Rz. 3,

44 BFH (Fn. 30), 993.

45 So schon R. Wendr, FR 1993, 1, 6.

46 R. Wendt, FR 1993, 1, 6.
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der ,,Arbeitsplatzsicherung entgegen®’. Hier mifiten — wie der X. Senat zu
Recht feststellt — auch andere Einkunftsarten - insbesondere die Freiberufler
und die Land- und Forstwirtschaft - einbezogen werden, durch deren Investi-
tionen cbenfalls Arbeitsplitze geschaffen werden*. Wenn der Gesetzgeber
allgemein die Schaffung von Arbeitsplitzen steverlich anregen will, darf ihm
also der Arbeitsplatz des Betriebsschlossers nicht wichtiger sein als der der
Rechtsanwaltsgehilfin oder des Forstarbeiters. Wenn es in der Gesetzesbe-
griindung dazu lapidar heifit, ,rund 70 v. H. aller privaten Arbeitsplitze®
befinden sich in gewerblichen Unternchmen, dann belegt dies nur die Erheb-
lichkeit der Ungleichbehandlung.

¢) Ungleichbehandlung von Gewinnausschiittungen

Die Tarifbegrenzung nach § 32¢ EStG verletzt den Gleichheitssatz auch inso-
weit, als sie nur Gewinnausschiittungen aus Personenunternchmen begiinstigt.
Einkiinfte aus Kapitalvermogen werden dagegen von der Tarifbegrenzung
nicht erfafit, und zwar auch dann nicht, wenn es sich um Gewinnausschiittun-
gen von Kapitalgesellschaften handelt und die Gewinne auf der Ebene der
ausschiittenden Kapitalgesellschaft der Gewerbesteuer unterlegen haben. Die-
se Konsequenz des § 32c EStG laflt sich allerdings nur beanstanden, wenn
zuvor festgestellt ist, dafl Gewinnausschiittungen von Kapital- und Personen-
gesellschaften einke euerlich iiberhaupt gleichbehandelt werden miis-
sen. Denn in einem System rechtsformabhingiger Besteuerung spricht zu-
nichst alles dafiir, beide Sachverhalte als ,ungleich® anzusehen®,

Es geht aber nicht um Unterschiede zwischen Korperschaft- und Einkommen-
steuer im Allgemeinen, sondern nur um die Behandlung ausgeschiteter Ge-
winne im Rahmen des Einkommensteuerrechts. Mit Recht verweist der X. Se-
nat insoweit auf die Sachgesetzlichkeit des korperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahrens, das jedenfalls hinsichtlich des ausgeschiitteten Gewinns auf

47 BFH (Fn. 30), 993, Nicht niher behandelt wird die Frage, ob § 32c EStG ggfs. unter
dem Gesichtspunkt einer Forderung ,,der internationalen Konkurrenzfihigkeit des
Standorts Deutschlands” gerechtfertigt wiire. Dagegen spricht aber, dafl § 32c unter-
schiedslos alle Gewerbebetriebe unabhingig von ihrer ,internationalen Beweglich-
keit* begiinstigt (vgl. Osterlob in: Sachs [Fn. 12], Are. 3 GG Rz. 167).

48 Ebenso im Schriftum R Wendt, FR 1993, 1, 6; Glanegger (Fn. 33}, § 32c EStG
Rz. 3; M, Wendt in: HHR (Fn. 33), § 32c EStG Rz, 7.

49 BT-Drucks, 12/4487, 25.

50 Vgl. auch BVerfG v. 24. 1. 1962, BVerfGE 13, 331, 339:  Der Stevergesetzgeber hat
sich dafiir entschieden, der zivilrechtlichen Einteilung der Gesellschaften zu folgen

und Per gesellschaften der Einl Kapitalgesellschaften der Kor-
perschaftsteuer zu unterwerfen, . .. Hiernach sind fiir die Besteuerung gewerblicher
Einkiinfte Kapitalgesellschaften und Per gesellschaften  grundsitzlich un-

gleich®.
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eine Gleichstellung von Personen- und Kapitalgesellschaften gerichtet sei®'. In
der Tat wirke die Kérperschaftsteuer hinsichtlich der ausgeschiitteten Gewin-
ne im geltenden Recht wie eine Vorauszahlung auf die Einkommensteuver der
Gesellschafter®. Dann aber ist nicht einzusehen, weshalb eine gewerbesteuer-
liche Vorbelastung bei Einkiinften aus einzel- und mitunternehmerischer Ti-
tigkeit eine Tarifbegrenzung rechtfertigen soll, nicht aber auch bei ausgeschiit-
teten Gewinnen einer Kapitalgesellschaft, die bei der ausschiittenden Gesell-
schaft der Gewerbesteuer unterlegen haben™. Wiederum ist es also die Er-
streckung der Tarifbegrenzung auf den entnommenen Gewinn, welche die
Gleichheitswidrigkeit der Regelung zur Folge hat.

d) Wetthewerbsneutralitat als Rechtfertigung?

Der X. Senat ist nicht auf die Frage eingegangen, ob die Tarifkappung nach
§ 32c EStG zumindest aus Griinden einer wettbewerbsneutralen Gleichstel-
lung von Personen- und Kapitalgesellschaften zu rechtfertigen wire. Immer-
hin war die Tarifspreizung auch mit Riicksicht auf die Absenkung des KSt-Sat-
zes fiir einbehaltene Gewinne eingefithrt worden®, Auch dieser Gesichtspunkt
kann § 32c EStG aber nicht retten: Er kénnte allenfalls eine Absenkung der
Steuersitze fiir einbehaltene Gewinne rechtfertigen, weil nur insoweit die
Belastungswirkung von KSt und ESt unter dem Gesichtspunkt der Wettbe-
werbsneutralitit ,,vergleichbar® wiire®. Eine Begiinstigung auch entnommener
Gewinne aus Personenunternchmen vermag der Hinweis auf den abgesenkten
KSt-Satz aber nicht zu begriinden.

51 BFH (Fn. 30), 995. Vgl. auch R. Wendt, Spreizung von Korperschaf z und
Einkommensteuerspitzensatz als Verfassungspmhlem in: FS fiir Friauf, 1996, 859,
875, dort Fn. 54: Infolge der Einfilhrung des Vollanrecl rfah seien die

Ausfithrungen von BVerfG v. 24. 1. 1962 betreffend die Unterschiedlichkeit von
ESt und KSt hinsichtlich des ausgeschiitteten Gewinns nicht mehr anwendbar.

52 Vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 5. 565:
Die Korperscl:afuteuer auf ausgeschiittete Gewinne habe ,praktisch nur die Funk
tion einer Vomuszahlung auf die individuelle Einke der Anteil
sie ist der Sache nach eine zweite Kapitalertragsteuer”. S. auch Pezzer in: Tlp-
Im’ng (Fn. 8), 5. 476 m. w. N Dle KSt habe ,materiell den Charakter einer
Quel auf die Kapitaleinkiinfte des Anteilseigners, dhnlich der Kapitaler-

tragsteuer”.

53 Ebenso M. Wendt in: HHR (Fn. 33), § 32¢ EStG Rz. 7.

54 Vgl. BT-Drucks. 12/4487, 25: ,Durch die Tarifbegrenzung auf 44 vom Hundert
wird zugleich der Hochstsatz der Einkommensteuer bei gewerblichen Personenun-
ternchmen an den Korperschafy satz fiir einbehal Gewinne von Kapitalge-
sellschaften angeglichen®.

55 Zum Verhiltnis ESt und KSt vgl. niher unten sub. T11. 1d, S. 145.
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3. Zwischenergebnis

a) Unterscheidung von Fiskal- und Sozialzwecknormen

Die bisherigen Uberlegungen zu exemplarischen Begiinstigungstatbestinden
haben die Schranken fiir den verfassungsrechtlichen Handlungsspielraum des
Steuergesetzgebers bei der Begiinstigung von Unternehmen aufgezeigt. Steuer-
liche Sonderregelungen fiir Unternehmen sind nur dann als folgerichtige Um-
setzung der einmal getroffenen Belastungsentscheidung gerechtfertigt, wenn
sie Ausdruck einer tatsichlich geminderten Leistungsfihigkeit des Steuer-
pflichtigen sind. Ob der Gesetzgeber bestimmte Einkiinfte oder Vermogens-
werte unter wirtschaftspolitischen Gesichtspunkten fiir weniger ,,belastungsfi-
hig* hilt oder nicht, ist dabei ohne Bedeutung. Solche Erwigungen konnen
aber Grundlage fiir wirtschaftspolitisch motivierte steuerliche Lenkungsrege-
lungen sein, die dann aber — als Abweichung von der Belastungsentschei-
dung — anhand der vom BVerfG aufgestellten Kriterien hinreichende tatbe-
standliche Konkretisierung, zweckgebundene und gleichheitsgerechte Ausge-
staltung sowie am Angemessenheitsgebot zu iiberpriifen sind.

b) Abweichende Mafistabe fiir Begiinstigungen von Unternek auf der
Ebene der Belastungsentscheidung?

Die bisherigen Uberlegungen betrafen nur die Anwendung des Gleichheitssat-
zes auf der Grundlage einer bestimmten Belastungsentscheidung, d. h. im
Kontext einer ,allgemeinen® Steuer auf Erbschaften und Schenkungen bzw.
auf Einkommen. Dies fithrt zu der Frage, ob sich die verfassungsrechtlichen
Priifungsmafistabe grundsitzlich indern, wenn der Gesetzgeber die urspriing-
liche Belastungsentscheidung sogleich unter Berticksichtigung der angestreb-
ten Begiinstigung anders trifft: Was wiirde etwa gelten, wenn der Gesetzgeber
den Belastungsgegenstand der Erbschaft- und Schenkungsteuer von vornher-
cin auf privates Vermogen beschrinkt oder gewerbliche Einkiinfte einer nied-
rigeren Sondereinkommensteuer unterwirft? Wire der Gestaltungsspielraum
des Gesetzgeber dann grofler?

In der Tat konnte die Rechtsprechung des BVerfG in dieser Richtung verstan-
den werden. Denn das Gericht hat bislang® immer an der Aussage festgehal-
ten, der Gesetzgeber habe ,bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei
der Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Gestaltungsspiel-
raum*¥’, Daran ist richtig, daff es z. B. kein verfassungsrechtliches Gebot einer
Vermogensteuer gibt: Ob der Gesetzgeber das Vermigen einem steuerlichen

56 Zuletzt BVerfG v. 30. 9. 1998, BVerfGE 99, 88, 95.
57 Ebenso etwa BVerfG v. 27. 6. 1991, BVerfGE 84, 239, 271; BVerfG v, 22. 6. 1995,
BVerfGE 93, 121, 136.
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Zugriff unterwirft oder nicht, liegt in seiner freien Entscheidung®®. Ebenso hat
der Gesetzgeber es weitgehend in der Hand, durch eine entsprechende Festle-
gung der Steuersitze das Steuersystem stirker auf indirekte oder direkte Steu-
ern auszurichten.

Ein ,weitreichender Gestaltungsspielraum® ist aber dann nicht mehr anzuer-
kennen, wenn es nicht mehr um die Entscheidung iiber den zu besteuernden
Leistungsfahigkeitsindikator® als solchen geht® - also etwa Vermégen, Ein-
kommen, Konsum, sondern um die Ausgestaltung des Steuergegenstindes.
Denn anderenfalls konnte sich der Gesetzgeber durch eine Atomisierung der
Steuergegenstinde der Bindung an den Gleichheitssatz entziehen. Die Ent-
scheidung des Gesetzgebers, eine Erbschaftsteuer nur auf Privatvermdgen ein-
zufiihren, darf also verfassungsrechtlich nicht anders beurteilt werden, als die
Einfiihrung einer ,allgemeinen Erbschaftsteuer”, von der durch Sondérvor-
schrift das Betriebsvermogens ausgeklammert wird. Die Belastung des Steuer-
gegenstandes ,,Bereicherung durch Erbschaften und Schenkungen® mufd viel-
mehr stets gleichheitsgerecht erfolgen. Greift der Staat auf den unentgeltlichen
Erwerb von Privatvermdgen zu, mufl er folglich unter dem Gesichtspunkt der
Belastungsgleichheit auch einen entsprechenden Erwerb von Betriebsvermo-
gen besteuern. Der Gesetzgeber kann sich also der Bindung an den Gleich-
heitssatz nicht einfach dadurch entzichen, dafl er die Begiinstigung auf die
Ebene der Auswahl des Steuergegenstandes vorverlagert. Die Formel des
BVerfG vom ,,weitreichenden® Gestaltungsspielraum des Steuergesetzgebers
ist insoweit miflverstindlich. Einen Sinn hat sie nur in Hinsicht darauf, dafl
sich der Gesetzgeber durch eine weitere Ausgestall:ung der Einzelsteuern -
z. B. durch die Entscheidung fiir ein rechtsformabhingiges Unterneh teu-
errecht — immer weiter selbst bindet: Je stirker er also die Belastungsentschei-
dung konturiert, umso starkere Bindungswirkungen entfaltet auch der Gleich-
heitssatz, weil sich alle weiteren Detaillosungen an den vorangegangenen Wei-
chenstellungen messen lassen miissen.

1L Einfithrung eines Sondertarifs fiir nicht entnommene Gewinne bei der
Einkommensteuer

Die vom Bundesfinanzminister eingesetzte Kommission zur Reform der Un-
ternechmensbesteuerung hat in ihren ,,Brithler Empfehlungen*® unter anderem

58 Vgl. dazu Lang in: Tipke/Lang (Fn. 8), § 3 Rz. 5, § 4 Rz. 101; Siekmann in: Sachs
(Fn. 12), Art. 105 GG Rz. 50; Vogel in: Isensee/Kirchhof (Fn. 12), § 87 Rz. 31.

59 Zum Begriff ,Leistungsfihigkeitsindikator® vgl. niher Lang in: Tipke/Lang (Fn. 8),
§ 4 Rz. 95 ff.

60 Vgl. Briihler Empfehlungen (Fn. 6), 1188.
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vorgeschlagen, nicht entnommene Gewinne von Personenunternchmen im
Rahmen der Einkommensteuer einem gegeniiber dem Spitzensteuersatz nied-
rigeren Proportionalsteuersatz zu unterwerfen. Auch hier stellt sich die Frage,
wie eine solche Sonderbehandlung unternehmerischer Einkiinfte verfassungs-
rechtlich zu beurteilen ist.

1. Steuerliche Privilegierung einbehaltener Gewinne und Leistungsfihig-
keitsprinzip

Ein Sondertarif fir einbehaltene Gewinne wire aus der Sicht des Verfassungs-
rechts zunichst dann unbedenklich, wenn er sich als Fiskalzwecknorm aus dem
Leistungsfihigkeitsgedanken ableiten liefle. Dafiir sind zwei Argumentationsli-
nien denkbar®': Zum einen kénnte man hmen, dafl einbehal Unterneh-
mensgewinne im Vergleich zu anderen Einkiinften eine geringere Leistungsfi-
higkeit vermitteln. Zum anderen konnte ein Sondertarif fiir einbehaltene Ge-
winne deshalb gerechtfertigt sein, weil das Prinzip der Besteuerung nach der
ssubjektiven® Lei fihigkeit auf einbehaltene Gewinne nicht pafit.

a) Geminderte Leistungsfahigkeit bei enbehal Gewinnen?

Es besteht wohl Einigkeit dariiber, dal auch der nicht entnommene Gewinn
dem Betriebsinhaber eine ,,objektive” Leistungsfihigkeit vermittelt und damit
grundsitzlich dem einkommensteuerlichen Zugriff offen stehen muff. Denn
jede andere Betrachtungsweise miifite konsequenterweise zur Abschaffung der
Korperschaftsteuer fithren, die nichts anderes als eine Einkommensteuer auf
das objektive Einkommen der juristischen Personen ist®2, Damit bleibt nur die
Frage, ob unternehmerische Einkiinfte im Vergleich zu anderen Einkiinften
eine geringere ,,objektive” Leistungsfihigkeit vermitteln. An dieser Stelle liegt
der Verweis auf die Ausfiihrungen des BVerfG im Erbschaftsteuerbeschluff
zur verminderten Leistungsfihigkeit beim Betriebserben nahe®. Es ist aber
schon zweifelhaft, ob sich diese Feststellungen iiberhaupt auf die Einkommen-
steuer tibertragen lassen, die nur den ausschiittungsfihigen Gewinn und nicht
die Substanz als solche belastet. Ferner bleibt der grundsitzliche Einwand, daff
im System der Einkommensteuer nur tatsichliche Erwerbsaufwendungen die
objektive Leistungsfahigkeit mindern diirfen und vage Hinweise auf eine ,,So-

61 Zur verf; gsrechtlichen Probl ik einer Begiinstigung cinbehal G
vgl. R, Wendt, StaW 1992, 66, 71 ff,
62 Treffend R. Wendr, StuW 1992, 66, 71; zur Korp hafi als Per

auf das ,Einkommen®* der Kérperschaft und zur Geltung des Prinzips der Besteue-
rung nach der ,objektiven Leistungsfahigkeit”; ders. (Fn. 51), S. 868 ff; vgl. auch
Tipke, Die Steverrechtsordnung, Bd. II, 1993, S. 1031,

63 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165, 175 f.
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zialgebundenheit* etc. keine Durchbrechung des Einkommenbegriffs und des
objektiven Nettoprinzips rechtfertigen®. SchlieBlich steht die These einer ,,ge-
minderten Leistungsfihigkeit” bei gewerblichen Einkiinften in auffilligem Wi-
derspruch zu der auch vom BVerfG als Rechtfertigung fiir die Gewerbesteuer
bemiihten ,,Fundustheorie*®®, Man kann nicht — je nach Steuerart — gewerbli-
ches Einkommen einmal fiir mehr und ein anderes Mal fiir weniger ,,belastbar®
erkliren. Insg, gibt es also keinen sachlichen Grund fiir die Annahme, daf§
einbehaltene Gewinne eine geringere tatsichliche wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit vermitteln®®.

b) Unterscheidung von objektiver und subjektiver Leistungsfahighkeit

Von dem Problem der geringeren Leistungsfahigkeit bei unternehmerischen
Einkiinften ist die Frage zu trennen, ob die Besteuerung des einbehaltenen
Gewinns nach der personlichen, d. h. subjektiven Leistungsfihigkeit auszu-
richten ist. In Frage steht hier vor allem die Anwendung des progressiven
Einkommensteuertarifs. Flume®” hat darauf hingewiesen, bei der Besteuerung
des einbehaltenen Gewinns handele es sich ,,in Wirklichkeit nicht um eine
Besteuerung des Unternehmers als Privatperson, sondern um eine Besteuerung
des Unternehmens®. Diese Feststellung leugnet niche die objektive Leistungs-
fahigkeit des Betriebs®®. Vielmehr zielt sie darauf ab, die ,,subjektiven” Ele-
mente der Einkommenbesteuerung auf die Besteuerung der entnommenen
Unternehmensgewinne zu beschrinken.

64 Im Ergebnis auch Brithler Empfehlungen (Fn. 6), 1188, wo eine Sondertarifierung

fiir einbehaltene Gewinne damit gerechtfertigt wird, sie sei tendenziell geeigner, die

im Interesse des Gemeinwohls liegende betriebliche Investitionstitigkeit anzure-

gen®. Vgl. auch Graff, Unternchmensformneutrale Besteuerung, 1992, 5. 121 £, der

ebenfalls eine ,,mednge Besteuerung investierten und gesparten Einkommens® aus
wirtschaftspolitischen Erwigungen begriindet, insbesondere mit der Schidlichkeit
wextensiven (1) Konsums®,

Vgl. dazu BVerfG v. 24. 1. 1962, BVerfGE 13, 331, 348 ff,

66 Heidinger, StuW 1982, 268, 270, sicht eine Mmdemng der Lemungsfahlgkell durch

die Besteuerung von im Betrieb verbleibenden ,nomi G ilen”. Indes

ist nicht zu sehen, weshalb cine Korrektur des st:u:rrcchtllchen Nominalismus nur
ein Problem der Besteuerung von betrieblichen Einkiinften darstellen soll.

Flume, DB 1971, 692; vgl. auch ders,, Sth]b 1973/74, 37, 67 ff. Ebenso Knobbe-

Keuk, Empfiehlt sich eine rechisformneutrale Besteuerung der Unternchmen, Refe-

rat fiir den 53. DJT in: Verhandlungen des 53. DJT, Bd. 11, O 9 ff; dies., DB 1989,

1303, 1306.

68 Flume selbst spricht mehrfach - 5. etwa DB 1971, 692, 693 - vom ,Unternchmens-
einkommen” bzw. vom ,,Unternchmensertrag als Steverquelle”. Im Ergebnis will er
aber die Korperschafi durch Aufnahme der Gewerb zu einer Objekt-
steuer ausbauen, die ,auf den Ertrag im Sinne des bisherigen Gewerbesteuerrechts
und nicht auf den Gewinn abstellen soll®,

o
o

[3

~




142 Hii Verf htliche Grenzen

J o)

Der Vergleich zur Korperschaftsteuer und der Besteuerung der juristischen
Personen legt in der Tat eine Sonderbehandlung des einbehaltenen Gewinns
nahe, soweit es um die Besteuerung von Personengesellschaften geht. Wie
Schon® nachgewiesen hat, beruht die einkommensteuerliche Zurechnung des
nicht entnommenen Gewinns der Personengesellschaft zu ihren Gesellschaf-
tern nicht auf der ,Verfiigbarkeit®, sondern allein auf dem Gedanken einer
wettbewerbsneutralen Besteuerung der Personengesellschaften im Vergleich
zu Korperschaften einerseits und Einzelunternehmern andererseits™. Zivil-
rechtlich ist der nicht ausgeschiittete Gewinn einer Gesamthandsgesellschaft
ebensowenig der Gewinn der Gesellschafter wie auch der Gewinn einer AG
nicht der Gewinn der Aktionire ist”. Der dem Gesellschafter zugerechnete
nicht enthommene Gewinn der Personengesellschaft begriindet bei diesem
also zunichst nur eine ,objektive” Leistungsfihigkeit, die eine der KSt ent-
sprechende Belastung mit einem proportionalen Steuersatz rechtfertigt. Diese
Argumentationslinie pafit aber offensichtlich nicht fiir Einzelunternehmen.
Denn hier lassen sich Unternehmer und Unternel zivilrechtlich nicht
trennen’, Der Gedanke der rechtlichen Verselbstindigung des Unternehmens
gegentiber dem Unternehmer konnte also nur eine Gleichstellung von Perso-
nengesellschaften mit Kapitalgesellschaften rechtfertigen, nicht aber eine Be-
glinstigung des einbehaltenen Gewinns von Einzelunternehmen.

Dieser Befund legt es nahe, fiir eine allgemeine Unterscheidung von Unterneh-
men und Unternehmer statt auf eine rechtliche, auf die ,,wirtschaftliche Bin-
dung” des einbehaltenen Gewinns im Unterneh abzustellen™. Indes lafit
sich dieser Gesichtspunkt kaum konkretisieren. Fiir das Steuerrecht verbietet

69 StuW 1988, 253, 25? wEs zeigt sich, dafl die unmittelbare Zurechnung des Gewinns

der P ft an die einzelnen Gesellschafter sich nichr aus der Perspek-
tive des Gesellschafters als leistungsfihigkeitsorientierte Einkunftsermittlung be-
griinden lifie*.

70 Schon, StuW 1998, 253, 258: Grundlage fiir dic E g des Gesellschaf inns
bei den Gesellschaftern sei ,,die indirckte B ‘ung der Gesellschaft nach Maﬂga-
be der im Gesellschaftsvermégen gebund Leistungsfihighkeit™.

71 Zum Gewi il des Persc llschafters nur Schan, StuW 1998, 253 ff. Inso-

weit spricht Knobbe-Keuk, DB 1989, 1303, 1306, zu Recht in Hinsicht auf den nicht
entnahmefihigen Gesellschaftsgewinn davon, dieser sei aus Sicht der Gesellschafter
nicht ,privat®. Aus zivilrechtlicher Sicht deshalb unrichtig R. Wendt, StuW 1992,
66, 71, der nur die Verfiigbarkeit des Gewinns der juristisch verselbstindigten™
Kapitalgesellschaft aus Sicht des Anteilseigners fiir nicht verfigbar hilt, aber bei
wPersonenunternehmen® ohne weiteres eine unmittelbare Zurechnung bejaht.

Es ist deshalb sicher kein Zufall, wenn Knobbe-Keuk fiir die Feststellung, der im
Unternehmen verbleibende Gewinn sei nicht ,privat®, auf die Lage bei Personenge-
sellschaften verweist.

So erwa Heidinger, StuW 1982, 268, 269, der eine Besteuerung wnach Wirtschaft-
sphiren” vorschligt.

7.
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es sich schon aus Praktikabilititsgriinden, fiir jede Unternechmung — etwa aus-
gehend vom Gedanken einer realen Bestandserhaltung — einen ,,objektiven®
Reinvestitionsbedarf zu ermitteln, der dann begiinstigt wird”.

Dies fithrt zu der Frage, ob der Steuergesetzgeber bei der Begiinstigung einbe-
haltener Gewinne nicht einfach an die Tatsache der Nichtausschiittung als
solcher ankniipfen kann: Nicht entnommene Gewinne wiirden eine ,,objekti-
ve® Leistungsfahigkeit begriinden und unterligen einem proportionalen Son-
dertarif. Dagegen wiren entnommene Gewinne als ,konsumfihiges Einkom-
men® mit dem progressiven Einkommensteuersatz zu belasten. Eine solche
Differenzierung - wie sie Lang in allgemeinerer Form zur Grundlage fiir sein
Modell einer Betriebssteuer gemacht hat” - wiirde sich — anders als eine echte
Konsumausgabensteuer’® — auch noch im Rahmen der finanzverfassungsrecht-
lichen Vorgaben fiir eine ,,Einkommensteuer” bewegen, weil auch investiertes
Einkommen weiterhin als solches erfalit wiirde’”. Die Unterscheidung zwi-
schen investiertem und konsumfihigem Einkommen ist gleichwohl fiir das
hier betrachtete Ziel einer steuerlichen Begiinstigung von Unternehmen nicht
geeignet, da eine solche Differenzierung — worauf schon Tipke™ hingewiesen
hat - gleichheitsgerecht fiir alle Einkunftsarten gelten miifite”. Eine Beschrin-
kung auf gewerbliche oder betriebliche Einkiinfte bediirfte also wiederum
einer erginzenden Rechtfertigung durch wirtschaftspolitische Lenkungsge-
sichtspunkte - z. B. einer Férderung von Investitionen in ,,Risikokapital“*,

7 ﬁnders He:dmger StuW 1982, 268, 270, der auf die Bestandsgefihrdung durch die
ung abstellt. Dagegen aber Elschen, StuW 1983, 318, 330,

Vel La.ug, StuW 1989, 3, B ff; ders, Entwurf eines Steuergesetzbuches, BMF-

Schriftenreihe, Heft 49, 1993, 118 ff; vgl. auch Grafl (Fn. 64), 5. 118 ff.

76 Zur Konsumausgabensteuer vgl. nur die Nachweise bei Lamg in: Tipke/Lang
(Fn. 8), § 4 Rz. 116.

77 Zur anzverfassungsrech1|1chen Einord einer K vgl.

emgehend Birk in: Rose (Fn. 8), 351 ff. Birk halt eine Gletchmzung von Konsum-

und Einko nicht fiir miglich, weil letztere zwingend das

Emkommcn in der Phase des Erwerbs umfasse. Ebenso Schen, Stu'W 1995, 366, 369,

Zweifelnd Vogel in: Isensee/Kirchhof (Fn. 12), § 87 Rz. 58.

NJW 1980, 1079, 1080,

79 Zu diesem grundsitzlichen Einwand gegen die klassischen Betricbssteuermodelle
vgl. auch Elschen, StuW 1983, 318, 328 ff; auch Lang, Stu'W 1989, 3, 10; R. Wendt,
SwW 1992, 71, 72 ff.

80 So die Rcchtfcmgung einer klassischen Betriebssteuer unter Beschrinkung auf ge-
werbliche Einkiinfte bei Raspach in: Schon (Hrsg.), GS fiir Knobbe-Keuk, 1997,
5. 675, 717.
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¢) Objektive Leistungsfibigkeit und Stewertarif

¢l &

Dariiber hinaus ist eine einkommensteuerliche Unterscheidung zwischen ein-
behaltenen und ausgeschiitteten Gewinnen noch mit einem weiteren Problem
verbunden. Es ist ndmlich zu fragen, in welchem Mafle die Unterscheidung
von ,,objektiver” und ,subjektiver® Leistungsfihigkeit innerhalb der Einkom-
mensteuer iiberhaupt geeignet ist, auf der Ebene des Steuersatzes eine ,,Begiin-
stigung” investierter Gewinne zu rechtfertigen. Richtig ist, dafl der progressive
Einkommensteuertarif auf die Besteuerung von Individuen nach ihren persén-
lichen Verhiltnissen bezogen ist. Deshalb ist fiir eine Steuer auf den einbehal-
tenen Gewinn grundsitzlich nur ein proportionaler Steuersatz sachgerecht®!.
Damit ist aber noch nicht gesagt, dafl dieser Steuersatz beliebig unter dem
Spitzensteuersatz fiir das konsumfihige Einkommen liegen darf*. Vielmehr
muf} ein angemessenes Verhiltnis zwischen der Besteuerung ,,objektiver” und
ssubjektiver” Leistungsfihigkeit gewahrt bleiben. Dafiir kommt es entschei-
dend auf die Rechtfertigung des Progressionstarifs an: Wer ihn als Mittel zur
Umverteilung auf das Sozialstaatsgebot zuriickfithrt™, kann fiir einbehaltene
Gewinne durchaus einen unter dem Spitzensteuersatz liegenden Proportional-
steuersatz begriinden. Das Ausmafl des Tarifunterschieds wiirde aber davon
abhingen, wie stark die Umverteilungskomponente im Einkommensteuertarif
ausgepragt ist. Schwieriger wird es, wenn man die Progression — wie es wohl
iiberwiegender Ansicht entspricht — aus der Opfertheorie ableitet™. Insoweit
kann man niamlich den Progressionseffekt sowohl als tiberproportionale Ent-
lastung der unteren Einkommen wie auch als zusitzliche Belastung der oberen
Einkommen deuten. Je nachdem miifite sich der Proportionalsatz dann eher
am Eingangs- oder am Spitzensteuersatz orientieren. Folgt man schliefilich der

81 Dies schliefit unterschiedliche Steversitze fiir unterschiedliche hohe Einkommen
nicht a priori aus. Eine solche Differenzierung hitte - wie Flume, DB 1971, 692
treffend feststellt — aber eine gr atzlich andcr: Funktion als ein progrcsswcr
Einkommensteuertarif. Es ginge allein um eine wirtschaftspolitische Maft zur
Forderung kleiner und mittlerer Betriebe, die als Eingriff i in die Wettbewerbsneutra-
litit einer besonderen Legitimation bediirfte. Daher gebietet der Schutz der Wettbe-
werbsgleichheit einen proportionalen KSt-Satz, vgl. dazu R, Wendr, NVwZ 1988,
784, 876.

82 Vgl Lang, BMF-Schriftenreihe (Fn. 75), 121, der den Propnruonalsalz einer Be-

b am Ei satz der (K )Ein} orientieren will.
5 auch Grafl (Fn. 64), 5 121 4., der zunichst dem Gesetzgeber einen ,weiten Ge-
staltungsspielraum® einriiumt, im folgenden aber aus verschied Griinden - etwa
der Schadlichkeit des ,extensiven Konsums® (123) - fiir eine ,besondere Zuriickhal-
tung” bei der Besteuerung einbehaltener Gewinne plidiert.

83 So Lang in: Tipke/Lang (Fn. 8), § 4 Rz. 196 f. ,Ausdruck der umverteilenden So-
zialstaatlichkeit™; Tipke (Fn. 62), Bd. 1, 5. 411 £,

84 Vgl BVerfG v. 24, 6. 1958, BVerfGE 8, 51, 68 f; vgl. aus finanzwissenschaftlicher
Sicht etwa Haller, Die Steuern, 3. Aufl. 1981, 5. 74 ff.
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von Kirchhof* aufgestellten These, dafl die Progression nur Ausdruck der
Zufilligkeit und Marktabhingigkeit der Einkunftserzielung ist, vermag die
Unterscheidung zwischen objektiver und subjektiver Leistungsfihigkeit tiber-
haupt keinen unterschiedlichen Tarif zu rechtfertigen. Denn der Gesichts-
punkt der ,,Marktabhingigkeit® trifft auf alle Steuerpflichtigen — auch Kérper-
schaften — und alle Einkiinfte zu®.

d) Sondertarif fiir einbebaltene Gewinne und Korperschaftsteuer

Ein Sondertarif fiir einbehaltene Gewinne bei der Einkommensteuer wirft aus
verfassungsrechtlicher Sicht schlieBlich noch eine andere Frage auf: Es ist zu
iiberlegen, ob ein solcher ESt-Satz am KSt-Satz fiir einbehaltene Gewinne zu
orientieren wire. Ausgangspunkt ist dabei die Erkenntnis, dafl eine unter-
schiedlich hohe steuerliche Belastung einbehaltener Gewinne bei wirtschaft-
lich gleich leistungsfihigen Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen
zu ungleichen Wettbewerbsbedingungen am Marke fithren wiirde. Verfas-
sungsrechtlicher PriifungsmaRstab ist daher nicht nur der allgemeine Gleich-
heitssatz, sondern auch das vom BVerfG aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete
Gebot der Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung®,

Das BVerfG hat den Gedanken der Wertbewerbsgleichheit zwar bislang nur
im Zusammenhang mit steuerlichen Auswirkungen von indirekten Steuern,
insbesondere der Umsatzsteuer thematisiert®. Daraus wird im Schrifttum ver-
schiedentlich abgeleiter, der Grundsatz der Wettbewerbsgleichheit betreffe
iberhaupt nur die unmittelbar preisbildenden indirekten Steuern®™. Demge-
genuber ist aber darauf hinzuweisen, daff es keinen sachlichen Grund gibt,
staatliche Eingriffe durch direkte Steuern ganz aus dem Schutzbereich der
Wettbewerbsgleichheit herauszunehmen™. Eine unterschiedliche Belastung

85 Kirchhof in: Isensee/Kirchhof (Fn. 12), § 88 Rz. 187.

86 Gegen die Ansicht spricht m. E. bereits die Tatsache, daff dann eigentlich auch der
Kérperschaftsteuertarif progressiv ausgestaltet werden miifite, was sich aber schon
aus Griinden der Wettbewerbsneutralitit verbieter.

87 Vegl. zum weiteren die Uberlegungen von R. Wend:, NVwZ 1988, 784, 859 ff., zum
Verhiltnis von KSt- und ESt-Tarif.

88 Zur Wetthewerbsgleichheit als Ausprigung des Art. 3 Abs. 1 GG in der Rechuspre-
chung des BVerfG s. BVerfG v. 20. 12. 1966, BVerfGE 21, 12, 27 {,, betreffend dic
Wettbewerbsneutralitit der alten Allphasenbruttoumsatzsteuer; BVerfG v, 28. 1.
1970, BVerfGE 27, 375, 385, betreffend die Nachsteuer auf Schaumwein und
Branntwein; BVerfG v. 26. 10. 1976, BVerfGE 43, 58, 70, betreffend die umsatzsteu-
erliche Belastung von Laborgemeinschaften.

89 So Kirchhof in: Isensee/Kirchhof (Fn. 12), § 88 Rz. 125,

90 Im Ergebnis auch Selmer/Schulze-Osterloh, DOV 1978, 381, 388 £.; Friauf, Steuer-
gleichheit am Wohnungsmarke, 1985, 8. 23 ff.; R. Wend:, NVwZ 1988, 784, 866 ff;
Tipke (Fn. 62), Bd. 1, S. 351.
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des Gewinns fithrt zu einem unterschiedlichen Gewinn nach Steuern und
damit zu unterschiedlichen Handlungsspielriumen in Hinsicht auf das Wert-
bewerbsverhalten (z. B. fiir Investitionen oder Preissenkungen)®.

Richtig ist aber, dafl der Gedanke der Wettbewerbsgleichheit im Bereich der
direkten Steuern keine gegeniiber dem Gebot der steuerlichen Belastungs-
gleichheit weitergehende Schutzwirkung entfalter: Denn die Forderung nach
einer wettbewerbsneutralen Ausgestaltung der Ertragsteuern trifft sich — bezo-
gen auf die B rung einbehal Gewinne — mit dem Gebot einer gleich-
mifligen Besteuerung nach der objektiven Leistungsfihigkeit. Insoweit sind
aber keine sachlichen Griinde erkennbar, die aufierhalb rechtsformspezifischer
Unterschiede eine generell unterschiedliche steuerliche Behandlung des einbe-
haltenen Gewinns von Kapital- und Personengesellschaften rechtfertigen
konnten: Entscheidet sich der Gesetzgeber also fiir eine Sonderbehandlung des
einbehaltenen Gewinns bei der Einkommensteuer, ist er folglich von Verfas-
sungs wegen gehalten, diesen Steuersatz am KSt-Satz fiir einbehaltene Gewin-
ne auszurichten. Dieses Ergebnis entspricht der im Schrifttum zum geltenden
Recht entwickelten Forderung, dafl der KSt-Satz fiir einbehaltene Gewinne
sich am ESt-Spitzensatz orientieren miisse™,

2. Die Begiinstigung einbehaltener Gewinne als wirtschaftslenkende Rege-
lung

Die Einsicht, dafl eine Unterscheidung von objektiver und subjektiver Lei-
stungsfihigkeit nur eine auf alle Einkunftsarten gleichmifig angewendete Son-
derbehandlung des einbehaltenen Gewinns rechtfertigen kénnte, fiihrt zu der
Frage, ob eine auf Unternchmen begrenzte Privilegierung einbehaltener Ge-
winne zumindest als wirtschaftslenkende Regelung méglich wire.

91 Auch der Steuergesetzgeber hat den Gedanken der Weubewerbsneutralitit immer
einheitlich fiir direkte und indirekte Steuern zur Anwendung gebracht. Vgl. dazu
nur § 1 Abs. 1 Nr. 6 K5tG betreffend die Steuverpflicht der Betriebe gewerblicher
Art und § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 K5tG betreffend die partielle Steverpflicht gemein-
niitziger Kirperschaften. Der Gedanke der Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung
ist nach BFH v. 15. 10. 1997, BStBl. 11 1998, 63, zugleich Grundlage fiir eine negati-
ve Konkurrentenklage, und zwar sowohl fiir Vergiinstigungen im Bereich der direk-
ten wie auch der indirekten Stevern.

92 So R. Wendt, NVwZ 1988, 784, 876 ff.; ebenso Mdssner, Ist es verf: gsrechtlich
geboten, den Korperschaftsteuersatz und den Spitzensteuersatz der Einkommen-
steuer gleich hoch zu gestalten? Unveroffentlichtes Gutachten, 1987, S. 36 ff.
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a) Eignung der Lenkungsmafinahme und Gemeinwohlziel

Unabhingig davon, ob man steuerliche Begunstigungen fiir einbehaltene Ge-
winne wirtschaftspolitisch fiir sinnvoll halten mag®, besteht doch kein Zwei-
fel, dafl derartige steuerliche Anreize zumindest im Grundsatz ein geeignetes
Mittel zur Anregung der Investitionstitigkeit sind. Zwar fihrt nicht jede
Gewinnthesaurierung auch zu ,Investitionen®, vielmehr wiirde auch die fest-
verzinsliche Anlage von Betriebsmitteln begiinstigt™. Auch ist nicht zu iiber-
sehen, dafl Investitionen auch der Rationalisierung und damit dem Arbeits-
platzabbau dienen kénnen™. Dies alles schwicht zwar die Legitimationskraft
des Interventionsziels, spricht aber aus verfassungsrechtlicher Sicht noch nicht
grundsatzlich gegen die Zuldssigkeit einer solchen Maflnahme. Denn unter
dem Gesichtspunkt mangelnder Eignung ist eine Regelung erst dann zu bean-
ungeeignet ist**, Ferner ist die Férderung von Investitionen und Arbeitsplit-
zen auch ein ,,Gemeinwohlziel* und damit tauglicher Ankniipfungspunkr fiir
steuerliche Lenkungsmafinahmen®’.

b) Zweckgebundene und gleichheitsgerechte Ausgestaltung

Fraglich ist aber, welche Anforderungen an die zweckgebundene und gleich-
heitsgerechte Ausgestaltung der Tarifbegiinstigungen zu stellen sind. Dabei ist
vom konkreten Interventionsziel auszugehen®. Eine Beschrinkung des Son-
dertarifs auf einbehaltene Gewinne vermeidet zunichst die vom BFH zu Recht
geriigte ,.Streubreite” des § 32c EStG”. Fraglich ist aber, ob der Sondertarif
auf gewerbliche Einkiinfte beschrinkt werden kann oder ,gleichheitsgerecht”
auch auf andere Einkunftsarten erweitert werden muf,

Angenommen, der Gesetzgeber strebt eine Verbesserung der Arbeitsmarktlage
an, dann verbietet sich m. E. eine isolierte steuerliche Entlastung gewerblicher
Einkiinfte im Sinne von § 15 EStG schon deshalb, weil auch Land- und Forst-
betriebe sowie freiberufliche Unternehmen als Nachfrager auf dem Arbeits-

93 Die Auffassungen dazu sind naturgemift geteilt: Vgl etwa die Uberlegungen bei
Knobbe-Keuk, DB 1989, 1305 {.; dagegen wiederum Schuerder, StuW 1989, 328, 339;
Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Unternehmenshe-
steuerung, Schriftenreihe des BMF, Heft 43, 1990, Rz. 83 ff.; R. Wendt, StuW 1992,
66, 74; Brithler Empfehlungen (Fn. 6), 1188, einerseits und die Sondervoten von
Pollak und Réidler (Fn. 6), 1191 f., andererseits.

94 Vgl nur R. Wend, FR 1993, 1, 6.

95 So Elschen, StuW 1983, 318, 329,

96 BVerfG v. 4. 10. 1983, BVerfGE 65, 116, 126.

97 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 165, 175 {.

98 BVerfG v. 22. 6. 1995, BVerfGE 93, 121, 147 f.

99 Vgl. dazu oben IL. 2, S. 133 {f.
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markt auftreten. Das Gleiche gilt aber auch dann, wenn der Gesetzgeber als
Interventionsziel ganz allgemein eine Stirkung der Investitionsbereitschaft
anstrebt. Denn auch hier wiirde es wiederum an einem sachlichen Grund
fehlen, warum nur Investitionen in gewerblichen Unternehmen im Sinne des
Steuerrechts gefordert werden sollen'®, Dem Steuergesetzgeber ist es zwar
grundsitzlich nicht verwehrt, fiir die Ausgestaltung der Verschonungssubven-
tion aus Vereinfachungsgriinden an vorgegebenen steuerlichen Abgrenzungs-
merkmalen, insbesondere dem Katalog der Einkunftsarten anzukniipfen. Eine
solche Ankniipfung setzt aber voraus, daft die gewihlten Abgrenzungen unter
dem Gesichtspunkt des angestrebten Lenkungsziel hinreichend aussagekriftig
sind. Denn Art. 3 Abs. 1 GG liflt nach der Rechtsprechung des BVerfG
Typisierungen nur zu, wenn ,die durch sie eintretenden Hirten und Unge-
rechtigkeiten nur eine verhiltnismifig kleine Zahl von Personen betreffen®!%!,
Die Verschonungssubvention muff mit anderen Worten also ein bestimmtes
Mafl an ,Zielgenauigkeit* haben.

Daraus folgt, da ein cher vages und weit gefafites Interventionsziel - z. B.
Anregung der Investitionstatigkeit und die Sicherung von Arbeitsplitzen -
auch zu einem entsprechend weit gefalten Begiinstigungstatbestand fiihren
mufl. Mangels weiterer einschrinkender Zielvorgaben wiren also grundsitz-
lich alle Investitionen - d. h. auch einbehaltene Gewinne im Bereich der Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft und der selbstindigen Arbeit — einzube-
ziehen'®™, Allerdings mufl es dem Gesetzgeber auch erlaubt sein, einzelne
Branchen aus besonderen sachlichen Griinden aus der Vergiinstigung heraus-
zunehmen, wenn er — etwa mit Riicksicht auf die Uberschiisse im Agrarsek-
tor — zusitzliche Investitionsanreize fiir land- und forstwirtschaftliche Betrie-
be nicht fiir erwiinscht hilt. Dagegen erscheint eine generelle Ausklammerung
der selbstindigen Titigkeit im Sinne von § 18 EStG unter dem Gesichtspunkt
der Investitionsforderung kaum begriindbar. Zwar konnte der Gesetzgeber
vor allem kapitalintensive gewerbliche Betriebe im Blick haben und deshalb
z. B. bei den freien Berufen einen vergleichbaren forderungswiirdigen Investi-
tionsbedarf verneinen'?. Eine solche Differenzierung miifite dann aber auch
innerhalb der gewerblichen Unternehmen fortgesetzt werden: Es wiren also

100 Ebenso BFH (Fn. 30), 993.

101 BVerfG v. 8. 10. 1991, BVerfGE 84, 348, 359 f.

102 Dem tragen die Briihler Empfehlungen (Fn. 6), 1190 dadurch Rechnung, daff die
Begiinstigung einbehaltener Gewinne auch Land- und Forstwirten, den freien Be-

rufen und sogar den vermég ltenden Unternel offenstehen soll, wenn
auch um den Preis der Einbezichung in die Gewerb

103 In diese Richtung weist etwa die Reglerungshegmndung zu § 32¢ EStG - BT-
Drucks. 12/4487, 25: Arbeitsplatzschaffende 1 itionen von Gewerbebetrieben

nahmen eine Schliisselstellung fiir die Beschiftigungsentwicklung ein, weil sich ca.
70 v. H. aller privaten Arbeitsplitze in gewerblichen Unternehmen befinden.
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nicht nur Freiberufler, sondern — wenn der Gesetzgeber z. B. entscheidend auf
den Investitionsbedarf in Sachkapital abstellt - auch vergleichbare Dienstlei-
stungsunternchmen mit geringem Kapitalbedarf auszunehmen.

Zweifelhaft ist auch, ob unter dem Gesichtspunkt der Stirkung der ,Investi-
tionskraft und der Schaffung von Arbeitsplatzen® der Bereich der Vermégens-
verwaltung einzubeziehen ist'™. Eine Ausklammerung der Vermogensverwal-
tung wiirde die einkommensteuerlichen Unterschiede zwischen gewerblichen
und UberschuBeinkiinften weiter verschirfen. So wire etwa die lebhaft disku-
tierte Abgrenzung von privatem und gewerblichem Grundstiickshandel'®
nunmehr zugleich Ausgangspunkt fiir unterschiedliche Steuersitze. Ausge-
hend vom Gebot der ,,zweckgebundenen Ausgestaltung® bedarf es jedenfalls
fiir eine Ausklammerung der Vermégensverwaltung eines unter dem Gesichts-
punkt des Lenkungsziels aussagekriftigen Differenzierungskriteriums. Ein
solches kénnte darin liegen, dal man — wie es Schin'® in anderem Zusammen-
hang vorgeschlagen hat - fiir die Abgrenzung von gewerblicher und vermo-
gensverwaltender Titigkeit auf die unterschiedliche Risikostruktur der Inve-
stition abstellt: Wihrend der Kapitalanleger und Vermieter nur ein begrenztes
Risiko eingeht, setzt der Gewerbetreibende seine Investition vollstindig aufs
Spiel'™”. Moglicherweise liefe sich sogar eine solche Unterscheidung unter
dem Gesichtspunkt der ,Férderungswiirdigkeit” zu einem allgemeinen Ab-
grenzungskriterium fiir steuerliche Investitionsanreize fortentwickeln'®. Ein-
kiinfte aus nicht selbstindiger Arbeit wiren dagegen kein tauglicher Begiinsti-
gungstatbestand, wenn man vom Ausnahmefall der Arbeitnehmerbeteiligung
absieht!®,

c) Angemessenheit und zeitliche Befristung

Eine steuerliche Begiinstigung des einbehaltenen Gewinns miifite schlieflich
erforderlich und verhiltnismifig im engeren Sinne sein. Eine allgemeine Steu-
ersatzsenkung wire zwar als weniger einschneidende Mafinahme wiinschens-
wert, ist aber mit deutlich hoheren Steuerausfillen verbunden und schon des-

104 Dafiir Briihler Empfehlungen (Fn. 6), 1190, wenn auch um den Preis der Gewerbe-
steuerpflicht.

105 Vgl. dazu nur die Nachweise bei Weber-Grellet in: L. Schmidt (Fn. 33), § 15 EStG
Rz. 51 ff.

106 Schin, DB 1998, 1069 ff.

107 Schan, DB 1998, 1069, 1073,

108 In diese Richtung auch Rawpach (Fn. 80), 5. 717. Auch die Begriindung zum
StandOG (BT-Drucks. 12/4487, 23) nennt als Ziel die ,Anregung der unternehme-
rischen Risikobereitschaft®.

109 Fiir eine Erweiterung des Betriebssteuermodells um investierte Arbeitslohne des-
halb konsequent Lang, StuW 1989, 3, 11; ders.,, BMF-Schriftenreihe (Fn. 75), 120.
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halb nicht gleich geeignet. Niher liegt der Hinweis auf eine vorrangige Ab-
schaffung der Gewerbesteuer. Auch § 32c EStG ist bekanntlich als Ubergangs-
lésung bis zu einer spiteren Reform des Gemeindefinanzsystems eingefiihrt
worden. Indes verfolgen eine Begiinstigung einbehaltener Gewinne und eine
Abschaffung der Gewerbesteuer unterschiedliche Zielsetzungen, da letztere
auch entnommene Gewinne entlastet. Sie sind deshalb keine vergleichbaren
Alternativen. Eine Erforderlichkeit lafit sich deshalb ausgehend vom Len-
kungsziel kaum bestreiten.

Hinsichtlich der Verhiltnismafligkeit im engeren Sinne sind verschiedene Ge-
sichtspunkte, u. a. das Ausmafl der Steuersatzunterschiede, zu beriicksichti-
gen. Von besonderem Interesse ist dabei die zeitliche Dimension einer solchen
Mafinahme. Die VerhiltnismiBigkeit wire wohl gewahrt, wenn der Gesetzge-
ber die Tarifbegiinstigung nur voriibergehend - z. B. fiir 10 Jahre — einfiihren
wiirde. Fraglich ist aber, ob eine solche Tarifspreizung auch als Dauverlosung
akzeptiert werden konnte. Dazu ist festzustellen, dafl es keinen allgemeinen
Grundsatz gibt, daff wirtschaftspolitisch motivierte steuerliche Ausnahmere-
gelungen immer nur einen zeitlich begrenzten Anwendungsbereich haben
kénnen''®. Man denke nur an die steuerlichen Beglinstigungen fiir gemeinniit-
zige Unternchmen, die ebenfalls auf Dauer angelegt sind. Entscheidend ist
mithin allein der Interventionszweck. Solange das vom Gesetzgeber selbst
gesetzte Forderungsziel nicht erreicht ist, besteht auch ein sachlicher Grund
fiir die Ungleichbehandlung,

Das zeitliche Moment ist aber gleichwohl nicht véllig irrelevant. Es hat viel-
mehr Bedeutung bei der Priifung der Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne.
Insoweit sind die mit der Ungleichbehandlung verbundenen Nachteile in eine
Abwigung zu bringen mit dem Interventionsziel. Dazu gehéren neben der
hoheren Belastung nicht unternehmerischer Einkommen auch die negativen
Auswirkungen eines nicht gewinnverwendungsneutralen Steuerrechts. Vor
diesem Hintergrund sind an eine lingerfristige oder dauerhafte Schonung
unternchmerischer Gewinne hohere Anforderungen zu stellen als an kurzfri-
stige steuerliche Interventionen zur Uberwindung voriibergehender wirt-
schaftlicher Storungen. Angesichts der anhaltenden Probleme auf dem Ar-
beitsmarkt und dem anhaltenden Standortwettbewerb wird man dem Gesetz-
geber aber auch einen grofiziigigen Handlungsspielraum zubilligen miissen.

110 Vgl nur die Ubersichten iiber die geltenden Steuervergiinstigungen in den Anla-

gen 2 und 3 des 17. Subventionsberichtes (Fn. 4), die ganz iiberwiegend auch unbe-
fristet sind.
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d) Auswirkungen eines Sondertarifs auf die Korperschaftstener

Schlieflich gebietet das Gebot der Wettbewerbsneutralitat der Besteuerung,
dafl ein Sondertarif fiir einbehaltene Gewinne bei der Einkommensteuer dem
KSt-Satz fiir einbehaltene Gewinne entspricht'!'. Denn eine wesentlich unglei-
che ertragsteuerliche Behandlung von Reinvestitionen in Personen- und Kapi-
talgesellschaften wiire mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar. Umgekehrt kénn-
te der Gesetzgeber die Tarifspreizung bei der Einkommensteuer zum Anlaf
nehmen, auch bei der Kérperschaftsteuer unter Lenkungsgesichtspunkten
zwei verschieden hohe Steuersitze einzufithren: Der niedrigere Steuersatz fiir
einbehaltene Unterneh gewinne kime dann nur Kérperschaften mit ent-
sprechenden Einkiinften zugute, wihrend etwa vermogensverwaltende Kor-
perschaften einem héheren Thesaurierungssatz unterworfen wiirden. Dies
wiirde aber zuvor die Abschaffung der Gewerbebetriebsfiktion bei Kapitalge-
sellschaften voraussetzen.

3, Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis bleibt somit festzuhalten, dafl eine gezielte steuerliche
Forderung einbehaltener Gewinne von Unternehmen verfassungsrechtlich nur
als wirtschaftslenkende Regelung denkbar ist. Diese wire anhand des Len-
kungsziels ,,zweckgebunden® auszugestalten und durch das Ubermafiverbot
beschrinkt. Zudem wire ein Sondertarif fiir einbehaltene Gewinne bei der
Einkommensteuer am entsprechenden KSt-Satz auszurichten.

IV. Einfiihrung einer einheitlichen Betriebs- bzw. Unternehmenssteuer

Eine Alternative zu einer Tarifbegiinstigung einbehaltener Gewinne im Rah-
men der Einkommensteuer wire die Schaffung einer einheitlichen Betriebs-
bzw. Unternehmenssteuer mit einem niedrigen Proportionalsteuersatz''2, Aus
verfassungsrechtlicher Sicht wiren dabei m. E. die folgenden Punkte zu beach-
ten.

Soweit es um die Einfihrung einer rechtsformneutralen Unternehmensbe-
steuerung als solcher geht, stellt sich zunichst die Frage nach den finanzverfas-
sungsrechtlichen Vorgaben. Versteht man mit der herrschenden Meinung den
Abschnitt X des GG als ein geschlossenes System, das ein allgemeines Steuer-
erfindungsrecht des Bundes und der Linder ausschliefit, darf der einfache

111 Dazu bcrlcits oben II1. 1d, S. 145 f.
112 Vgl. die Ubersicht iiber die verschiedenen Betrichssteuermodelle von Flume, Knob-
be-Keuk, Ritter und Lang bei Raupach (Fn. 80), 5. 713 ff.
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Gesetzgeber nur solche Steuern schaffen, die unter eine der in Art. 106 GG
genannten Steuern oder Steuerarten subsumiert werden kénnen'’. Da eine
wUnternehmenssteuer® im Katalog der dort genannten Steuern nicht aus-
driicklich enthalten ist, kommt es entscheidend auf die konkrete Ausgestaltung
einer derartigen Steuer an. Handelt es sich in der Sache um eine Einkommen-
steuer auf das betriebliche Eink des Betriebsinhabers (Korperschaft,
Personengesellschaft bzw. natiirliche Person), begegnet ihre Einfiihrung als
eine besondere Ausgestaltung der , Einkommen- und Kérperschaftsteuer” kei-
nen Bedenken. Fiir dieses Ergebnis sprechen insbesondere der Sinn und Zweck
der Art. 106 ff. GG: Es geht um die Regelung der Ertragshoheit im foderalen
Finanzverfassungsrecht. Da fiir Einkommen- und Kérperschaftsteuer dieselbe
Zuweisung gilt und eine solche Betriebs- bzw. Unternehmenssteuer nur eine
Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs der Korperschaftsteuer zu
Lasten der Einkommensteuer darstellt, wird der Schutzzweck des Art. 106
Abs. 3 GG nicht aktualisiert. Anders wire dagegen zu entscheiden, wenn man
eine Betriebssteuer durch entsprechende Hinzurechnungen und Kirzungen
wie eine Gewerbeertragsteuer, d. h. eine Objektsteuer auf die Leistungsfihig-
keit des Betriebs ausgestalten wollte!'*. Hier bediirfte es einer Verfassungsin-
derung, wenn das Aufkommen einer solchen ,gewerbesteuerihnlichen” Be-
triebssteuer nicht nach Art. 106 Abs. 6 GG den Gemeinden zufallen soll.

Was den Grundsatz der steuerlichen Lastengleichheit anbetrifft, so gelten fiir
eine Betriebs- bzw, Unternehmenssteuer die zur Sondertarifierung einbehalte-
ner Gewinne bei der Einkommensteuer getroffenen Aussagen entsprechend.
Die Einfiihrung einer Unternehmenssteuer in Gestalt einer ,,Einkommensteu-
er” des Betriebsinhabers auf den betrieblichen Gewinn ist keine solche ,,Bela-
stungsentscheidung®, bei der das BVerfG dem Gesetzgeber einen ,weitrei-
chenden Gestaltungsspielraum® zubilligt. Denn es geht nicht um die Entschei-
dung, ob Einkommen besteuert werden soll, sondern um die nahere Ausgestal-
tung des Einkommen- und Kérperschaftsteuerrechts. Der Handlungsspiel-
raum des Gesetzgebers wire also bei dieser Losung nicht grofler als bei einer
Sondertarifierung innerhalb der geltenden Einl euer. Alle Unter-

113 So Siekmann in: Sachs (Fn. 12), Art. 105 GG Rz. 45; Vogel in: Isensee/Kirchhof
(Fn. 12), § 87 Rz, 32; Vogel/Waldhoff in: Bonner Kommentar zum GG, 82 Lief.
1997, Vorbem. zu Art. 104a-115 Rz. 519; Vogel/Walter ebenda, 30. Lief. 1972,
Art. 106 Rz. 162 ff; Maunz in: Maunz/Diirig, GG, Art. 105 Rz. 46; Stern, Staats-
recht 11, 1980, 5. 1118 ff; Birk in: Alternativkommentar zum GG, Bd. 11, 2. Aufl.
1989, Art. 105 Rz. 21. A. A, aber R. Wendt in: Isensee/Kirchhof (Fn. 12), § 104
Rz. 29; Lang in: Tipke/Lang (Fn. 8), § 3 Rz. 5; Tipke (Fn. 62), Bd. 111, S. 1088 ff,;
Fischer-Menshausen in: v. Miinch, Kommentar zum GG, Bd. III, 2. Aufl. 1983,
Art. 106 Rz. 14a.

114 So Flume, DB 1971, 692, 695. Anders hr ders., Gasth DB 1997,
Heft 8, 1.
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B

schiede zwischen einer solchen Betriebssteuer und einer ,Resteinkommen-
steuer” bediirften daher der Rechtfertigung durch das Leistungsfihigkeitsprin-
zip bzw. als wirtschaftslenkende Mafinahme.

Dies hat folgende Konsequenzen: Soll die Einfithrung einer rechtsformneutra-
len Unternehmenssteuer nicht allein der Wettbewerbsneutralitit dienen, son-
dern zugleich einbehaltene Gewinne durch einen niedrigen Proportionalsteu-
ersatzes begiinstigt werden, bedarf es insoweit eines sachlichen Grundes. Ein
solcher konnte zum einen in der Unterscheidung zwischen ,objektiver” und
wsubjektiver” Leistungsfahigkeit liegen. Dann aber zwingt der Gleichheitssatz
zur durchgingigen Einbezichung aller investierten Einkommensteile in eine
wUnternehmenssteuer®. Oder der Gesetzgeber will sich — wie es den klassi-
schen Betriebssteuermodellen entspricht — auf eine Férderung von betriebli-
chen Gewinnen bzw. ,Risikokapital” beschranken. Dann handelt es sich um
eine Mafinahme der Wirtschaftslenkung und die sachliche Reichweite der
Betriebssteuer miifite ausgehend vom Lenkungsziel ,zweckgebunden und
gleichheitsgerecht™ ausgestaltet sein. Eine dritte Moglichkeit gibt es nicht.

V. Ergebnis

Zu Beginn meiner Ausfuhrungen stand die Frage, ob steuerliche Begiinstigun-
gen von Unternehmen — wie im Anschluff an die Rechtsprechung des BVerfG
verschiedentlich angenommen wird - ein verfassungsrechtliches Gebot sind
oder nur als wirtschaftslenkende Ausnahmeregelungen méglich sind. Sie ist
eindeutig im Sinne der zweiten Alternative zu beantworten. Die Feststellung,
dafl steuerliche Vergiinstigungen fiir Unternehmensgewinne dem Bereich der
Steuersubventionen zuzuordnen sind, besagt dabei noch nichts tiber ihre wirt-
schaftspolitische Sinnhaftigkeit. Vielleicht ist ein solcher Schritt zur Zeit der
einzig politisch denkbare Einstieg in eine allgemeine Steuersatzsenkung. Umso
mehr darf dann aber das ,,Regel-Ausnahme-Verhiltnis* nicht in Frage gestellt
werden, damit das eigentliche Ziel - eine gleichmaflige steuerliche Entlastung
aller Einkiinfte und Vermogenswerte — nicht in Vergessenheit gerat.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Monika Jachmann, Prof. Dr. Joachim
Schulze-Osterlob, Prof. Dr. Roman Seer und Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Leitung
Prof. Dr. Holger Stadie

Prof. Dr. Lang:

Ich mischte mich zu den Referaten von Frau Jachmann und Herrn Hiittemann
auflern. Ich stimme Herrn Hiéttemann voll zu. Unter dem Aspekt einer Sozial-
zwecknorm laftt sich eine Sondertarifierung nicht rechtfertigen. Sie haben,
Herr Hiittemann, tiberzeugend begriindet, dal man tarifliche Beglinstigungen
auf bestimmte Einkunftsarten nicht beschranken kann.

Es geht hier nicht um die Rechtfertigung einer Steuervergiinstigung, einer
Sozialzweck- oder Lenkungsnorm. Es geht vielmehr um das System der Fis-
kalzwecknormen, um die mit dem Gleichheitssatz iibereinstimmende Besteue-
rung investierter und gesparter Einkommen. Das haben Sie, Frau Jachmann,
schon deutlich herausgestellt. In einem System von Fiskalzwecknormen sind
alle Investitionen gleichzubehandeln, und zwar nicht nur die aller betriebli-
chen Einkunftsarten. Es darf auch die private Vermogensverwaltung nicht
ausgegrenzt werden.

AnlaB fiir die Sonderbehandlung der Investitionen ist der Steuerwettbewerb,
der Wettbewerb der Staaten um Investitionen, der zur Niedrigbesteuerung
von Investitionen zwingt. In nahezu allen Staaten liegt der Kérperschaftsteu-
ersatz weit unter dem Spitzensatz der Einkommensteuer, und da in nahezu
allen Staaten die Kapitalgesellschaft dominiert, wirkt dort die Karperschaft-
steuer wie eine allgemeine Unternehmensteuer, werden Investitionen und Er-
sparnisse in breitem Umfange in Kapitalgesellschaften organisiert. Demgegen-
iiber sind 90 Prozent der Unternechmen in Deutschland Personenunterneh-
men, Die isolierte Absenkung des Korperschaftsteuersatzes wirke als gleich-
heitswidrige Steuerbegiinstigung einer kleinen Minderheit von Unternchmen.

Dieses Problem kann auch nicht durch die vieldiskutierte Betriebsteuer gelost
werden, weil die Betrichsteuer die private Vermogensverwaltung ausgrenzt.
Mafistab fiir die Gleichbehandlung kann nur der umsatzsteuerliche Unternch-
mensbegriff sein, der die private Vermogensverwaltung einschlieft und eine
Unternchmensteuer zu definieren vermag, die im Prinzip alle Investitionen
aller Steuerzahler einschliefilich der Arbeitnehmer zu erfassen vermag. Hier
liegt der Losungsansatz fiir eine gleichheitskonforme und entscheidungsneu-
trale Besteuerung von Investitionen ohne die beriichtigten Lock in-Effekte.
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Die Ausnahmesituation einer Personenunternehmenskultur und das deutsche
Verfassungsrecht veranlassen zu einer die Korperschaftsteuer erginzenden
Unternchmensteuer, die auf die Verhiltnisse von Personenunternehmen, be-
sonders von einzelnen Investoren und Sparern zugeschnitten ist und den
niedrigen Korperschaftsteuersatz auf Investitionen auflerhalb von korper-
schaftsteuerpflichugen Unternehmen fortfithrt. Eine derartige Erginzung der
Kaérperschaftsteuer ist iibrigens in Dinemark verwirklicht, wo ebenfalls die
Personenunternchmen dominieren.

Die moglichst breite Abschichtung der investierten und gesparten Einkommen
in ein besonderes Regime niedriger Proportionalbesteuerung machr das deut-
sche Steuersystem international wetthewerbsfihig und trigt zugleich dem
strengen deutschen Gleichheitsverstandnis Rechnung, weil sich die Opfertheo-
rie der Progression nur auf den Konsumfonds bezieht. Auch die vom Bundes-
verfassungsgericht bestitigte Lehre vom indisponiblen Einkommen pafit ge-
nau in das Konzept einer Progressivsteuer, die opfertheoretisch nur das kon-
sumierbare Einkommen erfassen soll. Schlieflich bieten sich enorme Maglich-
keiten der Steuervereinfachung, wenn die investierten Einkommen aus der
Progressivbesteuerung herausgenommen werden.

Das von Frau Jachmann tberzeugend herausgearbeitete Gebot der Rechts-
formneutralitit erlaubt gleichwohl einen Dualismus von Korperschaftsteuer
und Personenunternchmensteuer, weil Kapitalgesellschaften und Personenun-
ternehmen besonders in Gestalt von Einzelunternchmen zivilrechtlich sehr
unterschiedlich strukturiert sind. Insofern liflt sich besonders bei grofien Ka-
pitalgesellschaften eine typisierte Beriicksichtigung der unternchmensteuerli-
chen Vorbelastung wie das Halbeinkiinfteverfahren gut rechtfertigen, wihrend
bei Personenunternchmen die unternchmensteuerliche Vorbelastung in die
Progressivbelastung integriert werden mufl. Ich folge der Ansicht von Frau
Jachmann, dafl zivilrechtliche Unterschiede gleichheitsrechtlich zu einer ent-
sprechend unterschiedlichen Besteuerung fithren kinnen.

Prof. Dr. Raupach:

Ich habe insofern bei der Diskussion Schwierigkeiten, als einerseits die Kor-
perschaftsteuer ersetzt werden soll und andererseits behauptet wird, wir konn-
ten nicht rechtsformneutral besteuern. Beide Probleme hingen zusammen,
darauf hat Herr Lang hingewiesen, d. h., wenn wir jetzt einseitig Anderungen
nur im Bereich der Korperschaftsteuer vornehmen wollen, dann entstehen
grofle Probleme auf dem Kapitalmarkt, und zwar nicht nur auf den Aktien-
markten, sondern auch auf dem Markt der festverzinslichen Wertpapiere. Also
miiffite man sich Giberlegen, wie man zu einer Gleichbehandlung kommen
kann, auch wenn man meint, keine Betrieb- oder Unternehmensteuer einfiih-
ren zu konnen.
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Das nachste Problem scheint mir zu sein, was mit der Besteuerung der Perso-
nengesellschaften geschehen soll. Denn wir haben in Deutschland — Herr Lang
hat das mal so schin gesagt - eine ,,Kultur® der Personengesellschaften. Aber
Karsten Schmidt hat darauf hingewiesen, daft ihm diese Kultur , wenn sie denn
auf steuerlichen Griinden beruhe, ,,gestohlen bleiben kénne®.

Eine Frage wire noch, ob wir nicht zu einer Zwischenlésung kommen kinn-
ten; mich wundert namlich, daff man bisher nicht den Gedanken aufgegriffen
hat, an den Haftungsausschlufl anzukniipfen. Man kénnte z. B. die Gesamtheit
der Kommanditisten nach Kérperschaftsteuergrundsitzen besteuern, und
zwar einheitlich, dann blicben nur die persénlich haftenden Gesellschafter
tibrig, die natiirliche Personen sind. Dann kénnte man sich iiberlegen, ob man
Einzelunternehmer und personlich haftende Gesellschafter einer besonderen
ggf. einheitlichen Regelung unterwerfen sollte. Meines Erachtens bekommen
wir sonst mit den Personengesellschaften ein Riesenproblem, das auch nicht
durch eine Option lésbar ist. Man kann doch nicht zwischen einer Losung
wihlen lassen, bei der Sonderbetriebsvermogen gebildet wird und dem Fall der
Besteuerung als Kapitalgesellschaft, Bei einem solchen Wahlrecht kime es
einmal zu einer Gleichbehandlung mit dem Einzelunternehmer, das andere
Mal zu einer Gleichbehandlung mit einer Kapitalgesellschaft. Dies kann doch
nicht im Belieben des Steuerpflichtigen liegen. Wihrend wir in Deutschland
scharfe Besteuerungsunterschiede haben, ist dies im Ausland i. d. R. nicht der

Fall.

Es stellt sich die Frage: Warum geht man diesen Weg nicht? Meines Erachtens
sollten wir uns vor der Verengung auf die Korperschaftsteuer und den damit
verbundenen Lenkungswirkungen bei der Rechtsformwahl und fiir den Kapi-
talmarkt wirklich hiiten. Davor ist auch von den Mitgliedern der Kommission,
die Wirtschaftswissenschaftler sind, gewarnt worden.

Noch ein Wort zur Lenkungspolitik allgemein: Ich bin im Laufe der Zeit ein
grofler Gegner von Lenkungssteuern oder Lenkungstatbestinden geworden,
cinfach deswegen, weil ich habe erleben miissen, dafl die Verwaltung, die diese
Lenkung betreibt, eigentlich nichts von der Lenkung versteht. Aber wir haben
Wirtschaftsministerien, wir haben Sozialministerien, und die haben Leute, die
dafiir ausgebildet sind. Die Finanzverwaltung wird bei Lenkungsmafinahmen
mit Dingen befaflt, die wir wirklich verntinftigerweise ein bifichen vorsichtiger
behandeln sollten.

Prof. Dr. Hiittemann:

Ich glaube, zwischen uns besteht in der Sache kein Unterschied, Herr Lang. Es
ging mir vor allem darum nachzuweisen, zu welchen Problemen eine Differen-
zierung zwischen cinbehaltenen und ausgeschiitteten Gewinnen fithrt. Wir
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brauchen dann entweder eine allgemeine, gleichheitsgerechte Neuorientierung
des Einkommensteuerrechts. Dies ware Thr Vorschlag, bei allen Einkunftsar-
ten zwischen einbehaltenen und ausgeschiitteten Gewinnen zu trennen. Ich
habe den Eindruck, daff dieses Ziel nicht dem entspricht, was zur Zeit politisch
gewollt ist, ndmlich eine ungleiche Behandlung von unternehmerischen und
privaten Einkiinften. Wenn man aber eine solche Ungleichbehandlung an-
strebt, dann ergibt sich zwangsliufig das Problem, auf das ich ebenfalls hinge-
wiesen habe: Denn dann mufl man sich an die rigiden Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts fiir steverliche Lenkungsgesetze halten. Insbesondere
konnte man nicht linger, was die zweckgebundende Ausgestaltung einer Be-
giinstigung einbehaltener Unternehmensgewinne angeht, einfach an steuerli-
chen Merkmalen ankniipfen und etwa nur gewerbliche Einkiinfte begiinstigen.
Vielmehr miifite man eine hinreichende Verbindung zwischen dem Lenkungs-
ziel - z. B. Investitionen und Arbeitsplitzen — und der Reichweite der Vergiin-
stigungsnorm herstellen. Hier erscheint mir — wenn iiberhaupt - nur eine Aus-
klammerung der Vermégensverwaltung, insbesondere der Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen, moglich, wenn man auf die Qualitit, insbesondere auf den Risi-
kogehalt der Investition abstellt. Man kénnte eine Abgrenzung nach der Risi-
kostruktur der Investitionen vornehmen. Das ist ein Gedanke, den Herr Schin
im Zusammenhang mit dem handelsrechtlichen Gewerbebetriebsbegriff und
seiner Abgrenzung zur Vermagensverwaltung in § 105 Abs. 2 HGB entwik-
kelt hat und der mir auch fiir das Steuerrecht gerade im vorliegenden Zusam-
menhang als denkbare Grenzzichung erscheint. Aber dies ist immer nur dann
notwendig, wenn wir uns nicht Threm Konzept anschliefen, Herr Lang.

Herr Raupach, Ihr Vorschlag zur Differenzierung nach der Art der Haftung
ist ein ganz anderer Ansatz. Die bisherige Diskussion betrifft immer die Frage
einer Unterscheidung zwischen einbehaltenen und ausgeschiitteten Gewinnen.
Dafiir ist aber zu kliren, in welchen Fillen man iiberhaupt von einer ,,Einbe-
haltung® von Gewinnen sprechen kann. Wenn wir dies vom Zivilrecht her
angehen, erscheint mir eine Differenzierung zwischen Personengesellschaft
und Einzelunternchmer geboten. Anders als beim Einzelunternehmer wiire
m. E. eine Gleichstellung von Personengesellschaften mit Kapitalgesellschaften
unproblematisch. Auch der Gesichtspunkt der ,Zurechnung® der Gewinne
steht dem nicht entgegen. Thr Ansatz beruht dagegen nicht mehr auf einer
Differenzierung zwischen einbehaltenen und ausgeschiitteten Gewinnen und
zielt auf eine ganz andere Ausgestaltung des Unternehmenssteuerrechts. Dar-
tiber kann man nachdenken.

Prof. Dr. Raupach:

Mich iiberzeugt diese Unterscheidung nicht. Wir haben eine Diskussion iiber
das Mafigeblichkeitsprinzip und das Prinzip der umgekehrten Maflgeblichkeit.
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Wir haben gelernt, daf8 bei Einzelunternehmen und auch bei Personengesell-
schaften keine Ausschiittungssperre besteht. Insofern sehe ich im Prinzip der
Begiinstigung thesaurierter Gewinne keinen Sinn. Es ist meines Erachtens
nicht moglich, die Personengesellschaften in dieses Prinzip einzubeziehen.
Wenn die halftige Besteuerung der Auskehrung eingefithrt wird, und wenn
man dann Schwierigkeiten hat, die Personengesellschaften unterzubringen,
dann frage ich mich, ob man einen Grofiteil unserer Probleme nicht dadurch
lésen konnte, daf man ein dhnliches Prinzip wie in Osterreich anwendet, nur
eben mit hilfriger Besteuerung auf den Kommanditistenanteil des Gewinns.
Wie man die natiirlichen Personen, also die Einzelunternehmer behandelt und
die personlich haftenden Gesellschafter, das ist ein Themenbereich fiir sich, da
wiirde ich den Fillen natiirlicher Personen als personlich haftende Gesellschaf-
ter keine grofle Bedeutung beimessen. Die Frage des Einzelunternchmers ist
natiirlich ein viel bedeutsameres Problem. Aber ich teile Thren Optimismus
nicht, daB es so leicht fallen knnte, die Personengesellschaft in ihrer Vielzahl
in dieses System einzufiigen. Noch dazu dann, wenn man erstmal sagt, thr
kinnt entweder umwandeln oder optieren. Wenn ich dann auch noch offen
lasse, ob vielleicht spiter einmal eine Betriebssteuer kommt, dann weil keiner
mehr, was er tun soll.

Prof. Dr. Hiittemann:

Mir ging es allein um die Frage, unter welchen Gesichtspunkten hier eine
Grenzlinie gezogen werden kann, und da erscheint mir der Ansatz der rechtli-
chen Trennung von Unternehmen und Unternehmer eben nur fiir die Perso-
nengesellschaft denkbar, Ob eine solche Unterscheidung sinnvoll wire, ist eine
ganz andere Frage. In den bisherigen Betriebsteuermodellen wird aber der Fall
des Einzelunternchmers, in dem die Trennung kaum begriindbar ist, immer
etwas weggedringt und zumeist nur auf die Personengesellschaften hingewie-
sen. In der Tat liegt die Trennung von Unternchmen und Unternehmer bei der
Personengesellschaft auf der Hand. Das Problem bleibt aber der Einzelunter-
nehmer. Die von Thnen vorgeschlagene Unterscheidung wire dagegen ein ganz
anderer Ansatz, fiir den manches sprechen mag, der aber nicht das von mir
behandelte Differenzierungskriterium betrifft.

Prof. Dr. Birk:

Ich wollte die Grundfrage, nimlich die der Besteuerung nach der Leistungsfi-
higkeit, ansprechen, das war der Ausgangspunkt der Referate. Verfassungs-
rechtlich denke ich, ist die Fragestellung die: Konnen oder sollen moglicher-
weise die Unternechmen als gewinnerzielende Subjekte getrennt werden von
den dahinterstehenden Personen, die diesen Gewinn fiir sich verwenden und
konsumieren? Im Grunde miifite dies einheitlich entschieden werden. Trennt
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man nicht, so erhilt man Probleme mit der Kérperschaftsteuer. Es diirfte
cigentlich keine Korperschaftsteuer geben, denn die Korperschaft als solche
agiert nur als Durchlaufstation, es handelt sich nur rechtlich, aber nicht 6ko-
nomisch um ein vom Unternchmer getrenntes Gewinnerzielungsobjekt. Die
Frage heifit dann: Kann die Kérperschaftsteuer verfassungsrechtlich geschen,
ich argumentiere nicht auf einfach-rechtlicher Grundlage, negiert werden?
Kann man die hinter der Korperschaft stehenden Personen (Anteilseigner) als
die eigentlichen (und einzigen) Unternehmer sehen oder mufl zwischen dem
Unternehmen als gewinnerzielendes Subjekt und dem Einzelunternehmer ge-
trennt werden? Anders ausgedriickt: Kann die objektive Leistungsfahigkeit auf
zwei Ebenen - Unternehmen und Unternehmer — erfalt werden oder soll sie
nur auf einer Ebene steuerlich eine Rolle spielen, nimlich der Ebene des
Unternehmers, dessen subjektive Leistungsfihigkeit allein Gegenstand der
Einkommensteuer ist? Es ist schwer nachvollziehbar, warum wir bei der Per-
sonengesellschaft (Erfassung der subjektiven Leistungsfihigkeit des Unterneh-
mers) einem anderen Konzept folgen als bei der Kapitalgesellschaft (Erfassung
der objektiven Leistungsfihigkeit des Unternchmers). Deshalb denke ich, muft
man sich aus verfassungsrechtlichen Griinden irgendwann dariiber klar wer-
den, welcher Linie man folgt. Man kann durchaus auch bei der Personengesell-
schaft zwischen der objektiven Leistungsfihigkeit der Gesellschaft und der
subjektiven Leistungsfihigkeit des Gesellschafters trennen. Oder man kann
dies lassen, sollte aber aus gleichheitsrechtlichen Griinden einem einheitlichen
Konzept folgen, welches sowohl fiir Personen- als auch fur Kapitalgesellschaf-
ten gilt und nicht teilweise in eine und teilweise in eine andere Richtung gehen.

Prof. Dr. Schin:

Ich wiirde gerne an die Uberlegungen von Herrn Birk vom Verfassungsrecht
ankniipfen und mich zugleich auf den — wie ich fand — sehr klaren und ein-
leuchtenden Vortrag von Frau fachmann bezichen. Sie haben, Frau Jachmann,
bereits in den ersten Sitzen Ihres Vortrages von Gleichbehandlung gespro-
chen. Auf wessen Sicht kommt es aber bei dieser Gleichbehandlungsbetrach-
tung an? Geht es um ,Entscheidungsneutralitit fiir den Investor i. S. einer
Besteuerungsgleichheit — dann miflten wir den Kapitalgesellschafter, den Per-
sonengesellschafter und den Einzelunternehmer miteinander vergleichen.
Oder geht es um ,,\Wettbewerbsneutralitat” fiir die Unternehmen - dann miifi-
te man die betroffenen Unternchmen in den Blick nehmen, d. h. die Kapitalge-
sellschaft, Personengesellschaft, das Einzelunternehmen. Vielleicht benétigen
wir sogar eine doppelte Gleichheitspriifung, welche die Postulate der Wettbe-
werbsgleichheit und der Belastungsgleichheit zusammenfiihrt. Das wire mein
Vorschlag, der insoweit an die Uberlegungen von Herrn Birk ankniipfen

kann.
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Widmet man sich im Anschlufl der Einzelbetrachtung der Rechtsformen zu, so
haben Sie - Herr Raupach hat das schon deutlich gemacht - die Frage nach der
begrenzten Vergleichbarkeit von Personen und Kapitalgesellschaften in den
Mittelpunke zu riicken. Ich glaube, dafl man diese Frage heute unter anderen
Vorzeichen diskutiert als in den vergangenen Jahren. Frither war das eine
Diskussion unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsgleichheit bei einheitli-
chen Spitzensitzen im Korperschaftsteuer- und im Einkommensteuerbereich,
heute geht es um gezielte Subventionierung unternehmerischer Titigkeit.

Dabei tauchen plotzlich verwirrende Spezifika auf wie z. B. die Gewerblich-
keitsfiktion der Kapitalgesellschaften, die es bei Einzelunternehmen nicht und
bei der Personengesellschaft nur in Ansitzen gibt (§ 15 Abs. 3 EStG). Kann es
denn vertretbar sein, auf dieser Grundlage Kapitalgesellschaften stirker zu
begiinstigen als Personengesellschaften? Hier fordert m. E. der Gleichheitssatz
eine Gleichbehandlung der Einkunftsarten unabhingig von der Rechtsform.

Daneben stehen die Beziige (Sondervergiitungen) und das dafiir cingesetzte
Vermégen (Sonderbetriebsvermégen) im Blickfeld, die im Zusammenhang mit
Leistungen des Teilhabers an sein Unternehmen stehen. Sie haben, Frau Jach-
mann, wenn ich Sie recht verstehe, fiir diese Einbeziehung des Sonderbetriebs-
vermogens eine Rechtfertigung darin gesehen, da der Personengesellschafter
in besonders enger Verbindung zur Personengesellschaft stehe. Ich halte das
fir zweifelhaft, wie auch der Vergleich mit der Betriebsaufspaltung deutlich
macht. In der friheren Diskussion sind gerade diese Unterschiede immer
wieder angegriffen worden. Wir sollten — gerade wenn es um Begiinstigung
von Unternchmen geht — diese Rechtsformunterschiede nicht steuerwissen-
schaftlich legitimieren. Das Hauptaugenmerk des Steuerrechts mufd nach wie
vor darauf gerichtet sein, diesen Verwerfungen und Fiktionen entgegenzutre-
ten,

Prof. Dr. Jachmann:

Gestatten Sie mir, auf die gestellten Fragen zunichst mit einem Befund zu
antworten, der Sie alle betriffe: Wir miissen unterscheiden zwischen dem, was
verfassungsrechtlich zwingend vorgegeben ist, und dem, was wirtschaftlich
wiinschenswert ist. Okonomisch verstandene Entscheidungsneutralitit ist
nicht gleichbedeutend mit dem, was eine gleichmiflige Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit erfordert. Solange sich die 6konomische
Diskussion um eine sinnvolle Entscheidungsneutralitit der Steuer im Bereich
der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit bewegt, fiihren erwaige okonomi-
sche Verwerfungen nicht zugleich zur Verfassungswidrigkeit.

Lassen Sie mich ausgehend hiervon nun der Reihenfolge der Fragen nach mit
dem beginnen, was Herr Lang angesprochen hat: Kann ein begiinstigender
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Sondertarif fiir die einbehaltenen Gewinne gerechtfertigt werden? Bei Einbe-
zichung simtlicher Einkunftsarten ergiben sich keine grundsitzlichen gleich-
heitsrechtlichen Probleme, Gegenwirtig geht es jedoch darum, erste Schritte in
diese Richtung zu gehen und lediglich mit unternchmerischen Gewinnen zu
beginnen. Es stellt sich die Frage, ob ein Sondertarif als voriibergehende So-
zialzwecknorm gerechtfertigt werden kann. M. E. kommt dem Gesetzgeber
die Einschitzungsprirogative dariiber zu, ob die Kapitalstrukeur der Unter-
nehmen so gestaltet ist, daf eine voriibergehende ,Kapitalspritze® Arbeitsplit-
ze schafft. Damit liegt die vortibergehende Sondertarifierung zur Verfolgung
des genannten Sozialzwecks im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiheit.

Das nichste, was Sie, Herr Lang, angesprochen hatten, ist die Notwendigkeit
der Anrechnung. Ich habe Sie so verstanden, dafl Sie eine strikte Anrechnung
fiir personenbezogene Unternchmen verlangen, die wirtschaftlich berrachtet
sehr nahe an der Personlichkeit des Unternehmers stehen. Insoweit geht es
meines Erachtens um die freiheitsgrundrechtliche Basis der Besteuerungs-
gleichheit. Die ertragsteuerlich abgeschopfte Leistungsfihigkeit basiert auf
wirtschaftlicher Freiheitsausibung im Rahmen von Art. 12 und 14 GG. Wirt-
schaftlich gleich gelagerte Sachverhalte dieser Freiheitsausiibung sind steuer-
lich gleich zu behandeln. Art. 19 Abs. 3 GG gibt vor, wer Subjekt dieser
Gleichbehandlung ist. Von Art. 19 Abs. 3 GG ist die Korperschaft eindeutig
erfalit, aber auch die Personengesellschaft. Vor diesem Hintergrund bedarf
eine unterschiedliche Behandlung von Kapital- und Personengesellschaften der
Rechtfertigung, sofern nicht wegen der unterschiedlichen Rechtsform von
unterschiedlichen Lebenssachverhalten auszugehen ist. Diese Ebene der
Gleichbehandlung von Gesellschaften ist zu unterscheiden von der Ebene der
Gleichbehandlung der Gesellschafter. Auch diese bestimmt sich nach der wirt-
schaftlichen Typik der Rechtsform. Vor diesem Hintergrund wiirde ich nun,
was die Notwendigkeit eines Anrechungsverfahrens betrifft, weiter gehen als
Sie, Herr Lang. Meines Erachtens brauchen wir das Anrechnungsverfahren
auch bei der Korperschaft, weil nimlich der Anteilseigner das Eigentum an
seinem Anteil nutzt, um Ertrige zu erzielen. In diese Ertragserzielung durch
Nutzung des Anteilseigentums wird durch die Abschipfung der Ertrige der
Gesellschaft sowohl bei dieser als auch beim Anteilseigner eingegriffen. Beide
Belastungen sind im Vergleich zu anderen Arten der wirtschaftlichen Ertrags-
erzielung zu addieren. Die Ertragserzielung der Kérperschaft ist also unter
zwei Blickwinkeln relevant: der Ebene der Gesellschaft und der des Anteilseig-
ners. Die Ertragserzielung der Gesellschaft auf der Grundlage von Art. 12
i. V. m. Art. 19 III GG bedeutet fiir den Anteilseigner Ertragserziclung durch
Eigentumsnutzung. Beides gilt es aufeinander abzustimmen. Ein Halbeinkiinf-
teverfahren oder ihnliches Modell kann allenfalls als Typisierung gerechtfer-
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tigt werden. Insoweit habe ich, was das geplante Halbeinkiinfteverfahren be-
trifft, erhebliche Bedenken.

Hier schlieflt sich das an, was Herr Raupach gesagt hat. Konnen wir nicht nach
der Haftung differenzieren? Unser geltendes Modell der Einkommensteuer
und der Kérperschaftsteuer ist eine Besteuerung des Ist-Ertrages. Bei Realisie-
rung der Haftung bzw. Verlusttragung wird entsprechend besteuert. Kann sich
wegen einer Haftungsbegrenzung eine Haftung bzw. Verlusttragung nicht
realisieren, so ist dies als Grenze einer etwaigen Leistungsfihigkeitsminderung
zu behandeln, wie das beim Kommanditisten der Fall ist. Wenn Sie nun
argumentieren, auch bei der Kérperschaft rechtfertige sich eine besondere
Besteuerung, weil ihr Kapital begrenzt sei, so ist hierfiir im Rahmen der
geltenden Besteuerung des Ist-Ertrages kein Raum. Im iibrigen ist zu beden-
ken, daf die Haftungsmasse der Kérperschaft sie als juristische Person
zwangsliufig konstituiert.

Prof. Dr. Raupach:

Ich mochte nur sagen, die Schwierigkeit der Diskussion ist immer wieder, dafl
wir zwei Problemkreise gleichzeitig besprechen. Der eine ist die Frage, ob wir
in irgendeiner Form eine Betriebsteuer oder auch eine Trennung zwischen
ciner Betriebsteuer und einer Konsumsteuer einfiithren sollten. Das zweite
Problem ergibt sich daraus, dafl die praktische Diskussion sich fast ausschliefi-
lich einer Reform der Korperschaftsteuer zuwendet, indem man das Anrech-
nungsverfahren abschaffen will; daraus entstehen nun in der Tat neue verfas-
sungsrechtliche Probleme. Es stellt sich die Frage, was zu tun ist unter Gleich-
heitssatzgesichtspunkten im Verhiltnis Personen- und Kapitalgesellschaften.
Bei gleicher Ausgestaltung kennen wir Rechtssysteme, die die Personengesell-
schaften, aber insbesondere die Kommanditgesellschaften, als selbstandige ju-
ristische Personen sehen oder zumindest besteuern; das muff nicht deckungs-
gleich sein. Unsere Behandlung der Ko ditisten als Mitunternehmer ist
dagegen durchaus problematisch: Auf der einen Seite entsteht grofies Unbeha-
gen, wenn man den Kommanditisten Verluste zurechnen soll, obwohl sie von
ihnen im Falle eines negativen Kapitalkontos nicht getragen werden, deshalb
haben wir den fiirchterlichen § 15a EStG eingefiihre. Bei den Gewinnen wun-
dert sich dagegen kein Mensch, wenn bei einer kapitalistischen KG die Kom-
manditisten Gewinne zu versteuern haben, die sie nicht entnehmen diirfen.

Es liefien sich eine Vielzahl von Problemen in unserem derzeitigen Besteue-
rungssystem vermeiden, wenn man sich zu einer Gleichbehandlung der Ge-
samtheit der K ditisten mit Kapitalgesellschaften entschlosse. Das wire
fiir mich die Lasung der Probleme, die sich aus der Verengung der Diskussion

im Gefolge der Brithler Vorschlige ergeben.
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Prof. Dr. Stadie:

Darf ich aus Zeit- und auch aus Gerechtigkeitsgriinden Herrn Seer jetzt den
Zeitanteil zusprechen, der thm zusteht. Wir sind leider noch nicht zu ihm
gekommen, weil wir halt nur dieses Thema ,Sonderbehandlung der nicht
entnommenen Gewinne® behandelt haben, wobei mir nie so ganz klar war, ob
wir auf verfassungsrechtlicher Ebene oder auf einfach gesetzlicher Zweckmi-
Bigkeitsiiberlegungsebene diskutiert haben.

Ich méchte aber zuvor noch fragen, ob zum hervorragenden Vorlagebeschlufd
des Bundesfinanzhofes — ich habe dem Berichterstatter dazu schon persénlich
heute morgen gratuliert — aus dem Publikum vielleicht noch weitere positive
Stimmen zu héren sind. Wir kénnen hierzu allerdings keine Beschliisse fassen.
Keine Meldung, dann brechen wir jetzt den Diskussionsteil zu Frau fach-
manns und Herrn Hiittemanns Referaten ab und kommen zu Herrn Seers
Beitrag. Aus Zeitgriinden konnen wir tiber die dogmatische Absicherung des
Halbteilungsgrundsatzes leider nicht allzu viel Zeit verlieren, aber ich mochte
Sie nicht bevormunden. Wer dazu erwas sagen mochte, kann sich selbstver-
standlich duflern.

Prof. Dr. Seer:

Ich schalte mich deshalb kurz ein, weil mir spontan dazu einfillt, daff auch Sie,
Herr Hiittemann, eben gesagt haben, Thnen leuchte ein, die Personengesell-
schaft ohne weiteres der Kapitalgesellschaft gleichzustellen. Allerdings kann
man das nicht von der zivilrechtlichen Orientierung her trennen. Aus diesem
Grunde haben wir innerhalb der Personengesellschaften wieder eine typische
Teilung. Wir haben einerseits die personalistische Gesellschaft und anderer-
seits die Publikumsgesellschaft. Der Beitrag von Herrn Raupach pafit zwar auf
die Publikumsgesellschaft, aber nicht auf die Zweimann-KG. Mir wiirde es
zum Beispiel nicht einleuchten, warum zum Beispiel ¢in Einzelunternehmer
anders besteuert wird als eine Zweimann-BGB-Gesellschaft. Natiirlich kann
ich dort auch das Einkommen, das auf der Ebene der Personengesellschaft
erwirtschaftet wird, unmittelbar den Gesellschaftern zurechnen. Hierbei sehe
ich nicht das Problem, das Sie schildern. Das Problem haben wir aber dann bei
einer Publikumspersonengesellschaft. So zichen sich wiederum bei den zivil-
rechtlichen Vorprigungen unterschiedliche Sachverhalte unter einem be-
stmmten Dach hindurch, so dafl ich auch nicht glaube, dal man nur mit dieser
Haftungsbegrenzung, wie Sie es vorschlagen, das Problem lisen kann.

Mellinghoff:
Es hat mich beeindruckt, dafl wir heute nicht iiber Glaubensfragen gesprochen
haben, sondern daft Professor Seer sich sehr fundiert mit den verfassungsrecht-
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lichen Grundlagen des Halbteilungsgrundsatzes auseinandergesetzt hat. Ich
weifl nicht, ob ich Sie dahingehend richtig verstanden habe, daf8 Sie den
Halbteilungsgrundsatz auch auf die Erbschaftsteuer anwenden wollen.

Prof. Dr. Seer:
Ja.

Mellinghoff:

Wenn Sie das wollen, stellt sich folgendes Problem: Sie haben den Halbtei-
lungsgrundsatz aus der Eigentiimerfreiheit und damit aus der Marktteilnahme
gerechtfertigt. Diesen Grundsatz konnen Sie eigentlich nicht auf die Erb-
schaftsteuer anwenden. Denn die Erbschaftsteuer soll einen Vermagenszufluft
erfassen, der nicht aus der Marktteilnahme resultiert. Sie miissen daher unter
freiheitsrechtlichen Gesichtspunkten einen anderen Ansatzpunkt wihlen.
Wenn Sie das wollen, dann habe ich diesen freiheitsrechtlichen Ansatzpunkt
bisher in Thren Ausfihrungen, vielleicht haben Sie das schriftlich getan, ver-
mifit.

Prof. Dy, Seer:

Herr Mellinghoff, da haben Sie vollig recht. Aus der Uberlegung eines Markt-
einkommensansatzes, eines selbst erwirtschafteten Leistungseinkommens,
kann man dieses dem Erben oder Beschenkten nicht zurechnen. Das geht
nicht, sondern das muff man dann anders rechtfertigen oder anders fundieren.
Das ginge eben nur durch eine Ableitung aus dem Ubernommenen, das als
Vorbelastung aus dem zuktnftigen Markteinkommen geleistet werden mufi.
Es ist also dann nicht Teil eines Leistungseinkommens, sondern eine Vorbela-
stung, die zukiinfriges Leistungseinkommen belasten wird. Dariiber liflt sich
diskutieren. Es ist eine These, die falsch sein mag. Ich muff auch dazu sagen,
dafl ich bei diesem Referat vor einem Steinbruch stand. Das sind erste Uberle-
gungen, und vielleicht lafit sich dies auch nicht rechtfertigen. Dann muff man
gegebenenfalls die Erbschaft- und Schenkungsteuer ausklammern. Aber man
kann es meines Erachtens rechtfertigen, wenn man das tibernommene Be-
trichsvermigen, beispielsweise eines Unternchmens, als ein zugewendetes Ein-
kommen sieht. Die Steuer, die darauf laster, muff auch nachher aus dem
erwirtschafteten Einkommen noch geleistet werden und wiire deshalb dann zu
periodisieren. Das war meine Uberlegung, aber in der Tat, Sie haben die
Schwachstelle vollig richtig aufgedeckt.
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Prof. Dr. Jachmann:

Dem Ergebnis von Herrn Seer, daff wir auch die Erbschaftsteuerbelastung in
den Halbteilungsgrundsatz einbeziehen missen, simme ich zu. Was die Be-
griindung betrifft, wiirde ich aber nicht beim Erben ansetzen, sondern beim
Erblasser, und zwar unabhingig davon, daf die geltende Erbschaftsteuer als
Bereicherungssteuer ausgestaltet ist. Abzustellen ist auf den sozialen Sinn des
Steuereingriffs. Denn Grundlage des Halbteilungsgrundsatzes ist das Primat
der Privatniitzigkeit der wirtschaftlichen Ertragserzielung unter Wahrneh-
mung der grundrechtlichen Freiheit aus Art. 12 und 14 GG. Diese Begriin-
dung ist auf das Erbrecht des Erben unmittelbar nicht tibertragbar. Die privat-
niitzige Ertragserzielung setzt sich jedoch beim Erblasser in der Nutzung des
Erwirtschafteten auch durch Weitergabe an den Erben fort. Die Freiheit zur
Nutzung des Eigentums geht mit dem Tode nicht verloren; insoweit kniipft
das Erbrecht an das Eigentum an. Die Erbschaftsteuer greift nicht nur in die
Freiheit des Erben zur Erlangung des Nachlasses im Wege des Vermogens-
transfers ein, sondern auch in die Freiheit des Erblassers zur Eigentumsnut-
zung durch Ubertragung. Die Freiheit des Erblassers, sein Eigentum zu verer-
ben, ist wie die Freiheit, es zu verschenken, Ausfluff der Nutzungsgarantie des
Eigentums. Wegen des engen sachlichen Zusammenhangs zwischen Erbrecht
und Privateigentum ist die Sozialbindung gem. Art. 14 IT GG grundsitzlich
auch auf das Erbrecht anzuwenden. Insoweit gilt das Primat der privaten
Eigentumsnutzung fiir die Ubertragung des Eigentums im Wege der Erbfolge
bzw. Schenkung. Ich stimme zu, dafl das Erbrecht im Ergebnis schwiicher
geschiitzt ist als das Eigentum. Im Hinblick darauf ist eine steuerliche Ab-
schopfung iiber die Halfte des Vererbten leichter zu rechtfertigen als im Be-
reich der Ertragsbesteuerung.

Dr. Pelka:

Ich stimme Frau Jachmann zu. Auch ich bin der Auffassung, daff man die
Erbschaftsteuer bei der Pritfung des Halbheitsgrundsatzes einbezichen kann
und mufl. Die Erbschaftsteuer ist zwar technisch als Vermagensabgabe konzi-
piert, aber in ihrer Wirkung ist sie eine Ertragsteuer. Die Unternehmen sollen
und werden typischerweise nicht veriuflert, um die Erbschaftsteuer zu zahlen.
Eine VeriuRerung findet zwar gelegentlich statt, aber das ist nicht das Konzept
der Erbschaftsteuer. Auch die Erbschaftsteuer mufl aus den Unternehmenser-
trigen oder aus den sonstigen Einkiinften des Erben finanziert werden.

Viele Regelungen des Erbschaftsteuergesetzes stiitzen die These, dafl der Ge-
setzgeber nicht von einer Vermégensabgabe ausgeht. Wenn die Erbschaftsteu-
er aus dem Unternchmensertrag oder aus dem Einkommen des Erben erwirt-
schaftet werden mufl, dann ist es auch gerechtfertigt, die Erbschaftsteuer bei
der Pritfung des Halbteilungsgrundsatzes mit einzubezichen.
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Ich komme nun zu einem anderen Punkt. Herr Prof. Seer, Sie haben am Schlufl
Thres Beitrags die These vertreten, dafl am Ende das Bundesverfassungsgericht
allenfalls feststellen kénnte, der Halbteilungsgrundsatz sei verletzt, aber sonst
keine weiteren Konsequenzen zichen kénnte. Selbst dann, wenn ein Steuer-
pflichtiger dem Bundesverfassungsgericht iiberzeugend darlegen konnte, daft
er durch die gesetzlichen Regelungen z. B. mit Steuern von 60% oder 65%
belastet wird, konnte er fir sich vielleicht nicht viel erreichen. Das Bundesver-
fassungsgericht konnte wohl auch dann nur abstrakt die Verfassungswidrigkeit
der Gesamtsteuerbelastung feststellen, ohne festzustellen, welche Steuer nun
denn konkret iibermiflig sei. Jede Steuer sei fiir sich nicht verfassungswidrig,
erst die Gesamtbelastung aller Steuern begriinde den Verfassungsverstoff. Es
lafie sich dann gerade nicht feststellen, ob die Einkommensteuer, Erbschaft-
steuer, die nicht abwilzbare Umsatzsteuer oder die Gewerbesteuer den Halb-
teilungsgrundsatz verletzen. Hachstwahrscheinlich kannte das Bundesverfas-
sungsgericht nur ein sogenanntes Apellurteil erlassen. Was aber soll das Bun-
desverfassungsgericht machen, wenn der Apell nicht fruchter, was gerade im
Hinblick auf die unterschiedlichen Ertragshoheiten bei den betroffenen Geset-
zen nicht auszuschlieBen wire. Es bestehen damit bereits Probleme der Zulis-
sigkeit. Sie konnte daher schon deshalb zuriickzuweisen sein, weil der Steuer-
pflichtige das Rechtsschutzinteresse nicht darlegen kann, da er die Feststellung
der Verfassungswidrigkeit einer bestimmten Regelung nicht erreichen kann.
Ich meine, man miifite dazu andere Lasungen finden. Gerade wenn der Halb-
teilungsgrundsatz verletzt ist, zum Bespiel wenn ein Steuerpflichtiger etwa
70% Steuer zahlt, dann wird man vor diesem Problem stehen.

Ich personlich neige dazu, dies an der Einkommensteuer festmachen, denn die
ist ja die wesentliche Steuer der Einkommensbelastung. Beispielsweise werden
die letzten 20%-Punkte des Einkommensteuertarifes fiir verfassungswidrig
erklirt. Das konnte auch das Gericht feststellen.

Prof. Dr. Seer:

Lieber Herr Pelka, Sie rennen ja mit diesen Schwachpunkten unseres verfas-
sungsrechtlichen Rechtsschutzes bei mir offene Tiiren ein. Dariiber habe ich
mir sehr hiufig auch in anderen Fragen ticfere Gedanken gemacht. Nur hier
sind wir an der Stelle, dal wir in der Tat nicht sagen kénnen, welche Steuer ist
nun verfassungswidrig. Die Kumulation der Steuern macht die Uberbelastung
zu einem verfassungswidrigen Zustand. Und nur diesen kann das Bundesver-
fassungsgericht m. E. als solchen feststellen, daf} diese Besteuerung im konkre-
ten Einzelfall mit der Verfassung unvereinbar ist. Wie nun letztlich der verfas-
sungswidrige Zustand (m. E. ex tunc) zu losen ist, das ist dann Sache des
Gesetzgebers und insoweit mufl dann das Bundesverfassungsgericht aus mei-
ner Sicht ithn auffordern, riickwirkend einen verfassungsgemifien Zustand
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herzustellen. Nur das kann m. E. die verniinftige Losung sein, da sind wir auf
einem ganz anderen Feld, nimlich der Rechtsfolgenausspriiche von Verfas-
sungsentscheidungen im Bereich des Abgabenrechts, und ich meine, dafl die
Unvereinbarkeitserklirung mit pro futuro-Wirkung oder mit ex nunc-Wir-
kung dem Gesetzgeber zum sorglosen Umgang mit dem Verfassungsrecht
einlidt. Denn der Gesetzgeber kann sich vom Bundesverfassungsgericht im-
mer weiter zu der nichsten Korrektur ex nunc treiben lassen und insoweit
hitte es eine erheblich edukatorische Wirkung, wenn in der Tat hier ein
mutiger Schritt vorgenommen wird.

von Groll:

Ich sehe nur einen Ansatz in der Rechispraxis bzw. im Rechtsschutz: Wenn ich
nimlich den Halbteilungsgrundsatz zur Konkretisierung des Billigkeitsbe-
griffs heranziche. Hier kann er praktische Bedeutung erlangen, weil im Rah-
men der hier gebotenen punktuellen, auf den Zeitpunke der Erlaflentscheidung
bezogenen Betrachtung die genaue Berechnung der steuerlichen Gesamtbela-
stung einer Person moglich ist. Problematisch ist das nur insofern, als der
Halbteilungsgrundsatz, systematisch richtig zugeordnet, als Frage der Geset-
zesgerechtigkeit, nicht der Einzelfallgerechtigkeit anzusehen ist.

Prof. Dr. Seer:

Darf ich vielleicht auch noch kurz etwas dazu sagen. Herr von Groll, ich bin
sehr dankbar fiir diesen Hinweis. Wir haben in der neueren Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes erstaunliche Hinweise zu der Frage des Billig-
keitserlasses. Wenn wir hier eine atypische Uberschreitung des Gesetzesplans
haben, dann hitten wir die Moglichkeit, auch einen entsprechenden Billig-
keitserla vorzunehmen. Nur wenn wir hier jetzt strukturelle Gesetzesunge-
rechtigkeit vorfinden, dann kénnen wir nicht einfach sagen: Billigkeitserlafi!

Kantstemer:

Ich mufl doch sagen, die Diskussion erstaunt mich hier etwas bis daf sie mich
erschiittert. Haben wir nicht alle jetzt gespiirt, dafl die Verwirklichung dieses
Halbteilungsgrundsatzes an uniiberwindliche Grenzen, Schwierigkeiten und
Hindernisse stofit und macht uns das nicht nachdenklich zu fragen, ob dieser
Grundsatz iiberhaupt richtig sein kann? Ich weif}, diese Diskussion soll heute
nicht gefithrt werden, aber lassen Sie mich dennoch das Problem am Beispiel
eines angestellten Arbeitnehmers verdeutlichen, der als Unverheirateter von
einem Bruttoarbeitsverdienst in Hohe von 80 000 DM genau 50% fiir Steuern
und Sozialabgaben abfiihrt, wobei diese Sozialabgaben einen hohen Anteil an
Besteuerungselementen enthalten. Andererseits sehe ich, daf Menschen, denen
ich es gonne — ich bin kein Kommunist und kein Sozialist, ich muff Thnen diese
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Hlusion gleich nehmen - in unselbstindiger Stellung und ohne grofles Risiko
10 Mio., 12 Mio., 15 Mio. verdienen, und wir machen uns einen gewaltigen
Kopf darum, ob der Gesetzgeber dort nicht iiber eine Steuerbelastung von
50% hinausgehen diirfe. Da verstehe ich die Diskussion nicht mehr so ganz.

Herr Prof. Kirchhof macht das Besteuerungsrecht des Staates fest an der
Marktteilnahme des Staates. Ich finde diesen Gedanken sehr gut. Ich habe ihn
gefragr: Herr Kirchhof, wie ist das denn moglich, daft Sie zum Halbteilungs-
grundsatz kommen? Denn wenn da jemand ist, dem die Gunst des Markres es
erméglicht, 10 Mio. zu verdienen, wieso machen wir dann bei 50% Schlufi?
Das ist die eine Frage und die andere - die Diskussion hat deutlich ergeben -
ist die nach der Sinnhaftigkeit der Erbschaftsteuer. Die Erbschaftsteuer, so ist
hier festgestellt worden, mufl aus den Ertrigen erwirtschaftet werden. Was
liegt niher, als die Erbschaftsteuer wirklich auf die Einkommensteuer draufzu-
schlagen. Das wiirde tibrigens in der Praxis zu erheblicher Erleichterung fiih-
ren. Ich darf Thnen als Prakeiker sagen, die Erbschaftsteuer in der heutigen und
zukiinftigen Form ist verfassungswidrig. Ich habe selbst viele Jahre in der
Grofl-BP und Konzern-BP versucht, die Erbschaftsteuer hereinzuholen. Wir
erwischen nur einen kleinen Teil, wir erwischen die Erbschaftsteuer bei den
Dummen, von den Klugen nur die Halfte und von einigen gar nichts,

Prof. Dr. Seer:

Herr Kantstemer, das Letztere, daft die Dummen nur die volle Steuerbelastung
tragen, da sind wir einer Meinung. Ich habe auch nicht den Eindruck, dafl Sie
Kommunist sind. Meines Erachtens muff die Halbteilungsobergrenze sowohl
Ihrem Sohn, den Sie angesprochen haben, zugute kommen, als auch dem
Einkommensmillionir. Da sehe ich tiberhaupt gar keine Unterscheidung. Ob
die Sozialversicherungsbeitrige miteinzubeziehen sind, mufl noch diskutiert
werden. Ich habe die uniibersehbaren Schwierigkeiten gesehen, weil der So-
zialversicherungsbeitrag letztlich einen Versicherungsschutz vermittelt. Das
Problem ist, daff das Sozialversicherungsrecht seinerseits wiederum so viele
Umverteilungskomponenten enthilt, dafl natiirlich nicht wenige sagen, diese
Sozialversicherungsabgaben haben im Grunde einen steuerahnlichen Charak-
ter gewonnen, Wenn man zu diesem Ergebnis wirklich kommen sollte, wire in
der Tat die Halbteilungsgrenze ebenso wie fiir den Einkommensmillionir
cinzuhalten und dann miiflte auch der Sozialversicherungsbeitrag zuminde-
stens mit einem Anteil Beriicksichtigung finden. Es gibt ja mehrere Aufsitze,
die das fordern, die sagen, dieser Umverteilungsanteil muff typisierend ange-
rechnet werden. Ich muff ganz ehrlich sagen, ich bin derzeit aufierstande, dazu
eine fundierte Stellungnahme abzugeben. Es konnte dann m. E. vielleicht auch
ein interessantes Thema einer Jahrestagung werden, wir behandeln Steuerrecht
und Sozialrecht einmal zusammen. Die steuer- und sozialversicherungsrechtli-
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che Belastung konnte ein Generalthema fiir eine zukiinftige Jahrestagung sein.
Insoweit meine ich, Herr Kantsteiner, haben Sie einen wichtigen Hinweis fiir
die nichste Jahrestagung gegeben.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Herr Schulze-Osterlob, ich habe ein bilchen Bauchschmerzen bei Thren The-
sen, dafl jede Verletzung des Realisationsprinzips gleich das Nettoprinzip
verlctzt, und daf das dann auch noch zu verfasmngsrnchtﬁchcn Verwcrfungun
fithren soll. Ich weise auf den Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG hin, d. h.
auf die steuerliche Definition des Gewinns. Diese Definition ist zweistufig.
Auf der ersten Stufe mufl ich den Unterschiedsbetrag zwischen dem Eigenka-
pital am Anfang und am Ende eines Wirtschaftsjahres ermitteln. Auf der
zweiten Stufe mufl ich dem Unterschiedsbetrag gewisse Betrage hinzurechnen
und andere abzichen. Das, was Sie vorgetragen haben, betrifft nur die Ermirt-
lung des Unterschiedsbetrages. Nur insoweit wende ich das Bilanzrecht an.
Auf der zweiten Stufe ist das Bilanzrecht nicht mehr gefragt. § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG sieht auf der zweiten Stufe nur die Hinzurechnung von Entnahmen und
den Abzug von Einlagen vor. Es ist aber véllig anerkannt, daff dieser Katalog
unvollstandig ist. Es sind z. B. verdecke Gewinnausschiittungen auf der 2. Stu-
fe hinzuzurechnen. Es sind auf der 2. Stufe alle steuerfreien Betriebsstattenein-
kiinfte abzusetzen. Es gibt den Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG und
den Zurechnungsbetrag nach § 1 AStG. Ferner missen nach § 4 Abs. 5 EStG
die nichtabziehbaren Betriebsausgaben beim Unterschiedsbetrag wieder hin-
zugerechnet werden, weil sie dieselben auf der 1. Stufe gemindert haben. Es ist
deshalb nicht richtig, wenn Sie ausgefiihrt haben, daff die nichtabziehbaren
Betriebsausgaben schon innerhalb der 1. Stufe nicht unterschiedsbetragsge-
mindert anzusetzen seien. Thre Auffassung wiirde zum Ausweis eines falschen
Eigenkapitals fiihren. Was mich an Threr Auffassung stort, ist die Vorstellung,
daff auf der 1. Swfe der Gewinnermittlung, d. h. bei der Ermittlung des Unter-
schiedsbetrages das verfassungsrechtlich verbiirgte Nettoprinzip gelten soll,
daf aber der Gesetzgeber auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung, d. h. insbhe-
sondere bei den Hinzurechnungen, der Gesetzgeber vollig frei sein soll. Man
nchme z. B. das simple Beispiel aus § 1 AStG. Die Vorschrift sieht eine Hinzu-
rechnung vor, ohne daff ein Realisationstatbestand verwirklicht wurde. § 1
AStG verletzt das Realisationsprinzip, ohne dafl insoweit eine Verfassungs-
widrigkeit diskutiert wiirde, weil die Hinzurechnung erst auf der 2. Stufe der
Gewinnermittlung ansetzt. Auch beim Hinzurechnungsbetrag gemifl § 10
Abs. 2 AStG wird nichts realisiert. Nehmen wir den Fall einer Entnahme. Die
Entnahme eines Grundstiicks aus einem Betriebsvermégen ist keine Veriufie-
rung und insoweit auch keine Gewinnrealisierung. Es wird nur ein ,,Ersatz*-
Realisationstatbestand verwirklicht. Er lost die Hinzurechnung beim Unter-
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schiedsbetrag aus. Deshalb iiberzeugt mich nicht, daft auf der 1. Stufe, d. h. bei
der Ermittlung des Unterschiedsbetrages verfassungsrechtliche Grundsitze
beachtet werden miissen, jedoch auf der 2. Stufe fiir den Rechtsanwender der
Himmel vollig blau ist. Mir fehlt die Begriindung dafiir, da die von Thnen
genannten verfassungsrechtlichen Grundsitze auf die Gewinnermittlung ins-
gesamt Anwendung finden, d. h. sich auch die 2. Stufe und damit auf das
Endergebnis bezichen,

Prof. Dr. Schulze-Osterloh:

Herr Wassermeyer, Sie haben eine Liicke in meinen Darlegungen richtig er-
kannt; zu einer Reihe von Fragen habe ich mich nicht geduflert. Das Problem
der Entnahmen und Einlagen habe ich insofern angedeutet, als ich davon
sprach, da Ertrige und Betriebsausgaben betrieblich veranlafit sind. Fehlt es
an dieser Veranlassung, liegen Einlagen und Entnahmen vor. Verdeckte Ge-
winnausschiittungen wiirde ich schon bei der Ermittlung des handelsrechtli-
chen Ergebnisses beriicksichtigen, so dafl fir mich § 8 Abs. 3 Saz 2 KStG
keine eigenstindige Bedeutung hat. Mit dem von Thnen zu Recht hervorgeho-
benen Auflensteuerrecht habe ich mich nicht befait. Ich nehme aber an, dafi
man seine wesentlichen Regelungen mit zusitzlichen Argumenten verfas-
sungsrechtlich rechtfertigen kann.

Sie geben mir Gelegenheit, etwas klarzustellen. Nach meiner Vorstellung sind
Handels- und Steuerbilanzrecht trotz aller Einschrinkungen der Maflgeblich-
keit iiber § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG unmittelbar miteinander verkniipft. Ich gehe
daher fiir Fragen des Steuerbilanzrechts stets vom Handelsbilanzrecht aus.
Wenn ich vom objektiven Nettoprinzip spreche, dann kann ich vermittels des
§ 5 Abs. 1 (noch ohne Satz 2) EStG 1934 ohne weiteres auf handelsbilanz-
rechtliche Regeln zuriickgreifen. Hinsichtlich der Frage der Zulissigkeit von
Ar lungsriickstellungen beriicksichtige ich daher gleichermafien Aufle-
rungen zum Handelsbilanzrecht und zum Steuerbilanzrecht. Wenn hierzu
keine eindeutigen Regeln entwickelt worden sind, besteht keine Maglichkeir,
auf der Grundlage des objektiven Nettoprinzips von Verfassungs wegen Gren-
zen aufzuzeigen.

Miiller-Gattermann:
Fine kurze Anmerkung zur Rundfunkbesteuerung, Herr Schulze-Osterlob.

Ich stimme Thnen zu, dafl die Besteuerung der 6ffentlichen Rundfunkanstalten
nicht in Ordnung ist. Ich kann Thnen aber mitteilen, dafl an einer Gesetzesin-
derung gearbeitet wird. Ich stimme Thnen nicht darin zu, dafl wir eine Verlet-
zung des Nettoprinzips bei der ZDF-Besteuerung haben. Der Hintergrund
dieser Besteuerung ist folgender: Es stellt sich die Frage, welche Aufwendun-
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gen fiir das Rahmenprogramm als Ausgaben in den Werbungsbereich aner-
kannt werden konnen. Der Gesetzgeber hat die Frage tber eine Einschatzung
der anteiligen Betriebsausgaben beantwortet und auf den so ermittelten Ge-
winn den Kérperschaftsteuersatz angewendet. Ausgedriickt im Gesetz ist das
in einem Pro z der Einnah Was m. E. nicht in Ordnung ist, ist das
Verhiltnis von ARD-Besteuerung zur ZDF-Besteuerung. Es geht nicht an,
dafl der Gesetzgeber fiir das ZDF eine Pauschalbesteucrung regelt, bei der
ARD-Besteuerung im Verwaltungswege ein eigenes Schitzverfahren ange-
wandt wird und beides sich auseinanderentwickelt. Der Bundesrechnungshof
hat dies kritisiert. Es kann nun sein, da die ZDF-Regelung Vorbild fiir die
Besteuerung aller offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten werden wird. Da-
mit entfiele der Vorwurf des Mainahme-Gesetzes.

Prof. Dr, Raupach:

Ich wollte mich zum Realisations- und Imparititsprinzip duflern. Ist es nicht im
Grunde so, dafi man nach den Griinden fiir die Durchbrechung des Realisations-
prinzips und des Imparititsprinzips fragen muf}. Es ist in der Tat sehr schwer,
erwas fiir verfassungswidrig zu erkliren, wie Sie gesagt haben, z. B. im Fall der
steuerlichen Nichtanerkennung der Drohverlustriickstellungen, wenn sich keine
Grundsitze in einem speziellen geregelten Bereich feststellen lassen, gegen die
verstoflen wird. Dagegen kamen Sie iiberraschenderweise bei den beiden ilteren
Eingriffen in das Imparititsprinzip zu Verfassungsbedenken, da werden Aus-
nahmen statuiert und es ist nicht einzusehen, warum gerade in der betreffenden
Fallgruppe. Sie haben das aber meines Erachtens bei der Riickstellung fiir dro-
hende Verluste ein wenig zu eng geschen. Man muf} aber doch beriicksichtigen,
dafl das Imparititsprinzip bilanziell unterschiedlich verwirklicht wird: Zwar sind
nicht alle Teilwertabschreibungsfille Imparititsfille, aber immerhin wirke das
Imparititsprinzip sich aktivisch durch Teilerwerbsabschreibungen und passi-
visch durch die Bildung von Riickstellungen aus. Wenn gefragt wird, ob die
Riickstellung fir drohende Verluste wegfallen kann, stellt sich zugleich die Fra-
ge, ob denn damit nicht die Sachgesetzlichkeit gegeniiber den Fillen durchbro-
chen wird, in denen eine aktivische Berichtigung erfolgen kann. Wenn ich z. B.
den Fall einer Nichtauslastung der Kapazitit einer Anlage habe, dann diirfte ich
eine Teilwertabschreibung vornehmen. Wenn ich dasselbe Problem bei einer
geleasten Anlage habe, dann darf ich keine Drohverlustriickstellung mehr bilden.
Ich denke, hier ergibt sich die Fragestellung, ob das so geht, ob ich denn einen
besonderen Grund habe, den Leasingvertrag anders zu behandeln als den Er-
werbsvorgang mit der Moglichkeit der Teilwertabschreibung. In beiden Fillen

geht es um dasselbe Problem mangelnder Kapazititsauslastung

Ein zweiter Punkt, den ich noch beriihren wollte: Muff man nicht insgesamt
die Eingriffe in das Imparititsprinzip und damit in den Maflgeblichkeitsgrund-
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satz in einem grofleren Rahmen sehen? Wenn das Vorsichtsprinzip nach dem
Mafigeblichkeitsgrundsatz bedeutet, dafi sich der Fiskus bei der Besteuerung
ebenso zuriickhilt wie der Gesellschafter, dessen Dividendenbezug verringert
wird und wenn der Fiskus dann im umgekehrten Fall der Inanspruchnahme
von Steuervergiinstigungen Gesellschaftern dieselbe Zuriickhaltung beim Di-
videndenbezug auferlegt, dem sich der Fiskus aus Griinden der Lenkungspoli-
tik unterwirft (umgekehrte Maflgeblichkeit), dann sollte es nicht schwerfallen,
in den Einbriichen in das Imparititsprinzip Systemverstofie zu sehen.

Prof. Dr. Schulze-Osterlob:

Herr Raupach, haben Sie ganz herzlichen Dank fir diese Hinweise. Mir war
bei der Abfassung meines Vortrages nicht bewuft, dafl man das Imparitits-
prinzip in seinen beiden Aspekten, der Abschreibung auf den niedrigeren
beizulegenden Wert oder auf den Teilwert und der Riickstellung fiir drohende
Verluste aus schwebenden Geschiften, einheitlich sehen muff und dafl eine
Sonderregelung fiir einen der beiden Aspekte zur Ungleichbehandlung fithrt.
Wenn man aber anerkennt, daff das Imparititsprinzip insgesamt mit dem Ziel
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit nicht vereinbar ist, dann miifite
eine schrittweise Anniherung an dieses Ziel verfassungsrechtlich zulissig sein,
wie ja auch § 17 EStG méglicherweise nur damit zu rechtfertigen ist, daft er fiir
cinen Teilbereich den verfassungwidrigen Dualismus der Einkunftsarten auf-
hebt. Ich will in der Druckfassung meines Vortrages auf diese Frage eingehen.

Prof. Dr. Schin:

Ich bin mit Herrn Schulze-Osterlob in so vielen Punkten einer Meinung, daff
ich mich auf drei ganz kurze Anmerkungen und Nachfragen beschrinken darf.
Zunichst geht es um die Uberlegung von Herrn Wassermeyer zur Zurechnung
fiktiver Einkiinfte. Diese Problematik lifit sich vor dem Hintergrund des
objektiven Nettoprinzips losen. So wie in realititsgerechter Hohe alle Auf-
wendungen abgezogen werden miissen, darf die Einkommensteuer auch nur
den realen Vermogenszuwachs erfassen. Das schliefit Fiktionen weitgehend
aus.

Die zweite Frage betrifft das Imparititsprinzip. Ich mochte dieses Prinzip
auch aus steuerlicher Sicht noch verteidigen. Vor dem Hintergrund des Tatbe-
standsmifligkeitsprinzips der Besteuerung miissen bestehende Unsicherheiten
in der Sachverhaltsfeststellung zugunsten des Steuerpflichtigen ausschlagen.
Im Zweifel ist fiir den Steuerbiirger anzunehmen, daf ein unsicherer Gewinn
nicht gemacht, ein unsicherer Verlust aber eingetreten ist.

SchlieBlich noch eine Nachfrage zu dem steuerbilanziellen Verbot der Riick-
stellungen fiir drohende Verluste. Sie haben, Herr Schulze-Osterloh, gemeint,
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dafl dies vor dem Hintergrund eines Verlustriicktrags verfassungsmiflig sei.
Nun hat aber der Gesetzgeber im Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 den
Verlustriicktrag ein weiteres Mal eingeschrinkt. Es konnen sich daher die
Situationen vermehren, in denen die Drohverlustriickstellung ausgeschlossen
ist, der spiter manifeste Verlust aber nicht mehr zuriickgetragen werden kann.
Wiirden Sie diese Situation nicht doch als verfassungswidrig beurteilen?

Prof. Dr. Schulze-Osterloh:

Vielen Dank. Teilweise sind wird uns ja einig. Die Frage der Feststellung von
realistischen Vermogensmehrungen miifite man gegebenenfalls noch an Hand
weiterer Beispiele untersuchen. Thr Hinweis auf den Grundsatz ,,im Zweifel
fiir den Steuerbiirger” iiberzeugt mich dagegen nicht so ganz. Ich halte den
Unterschied zwischen dem Imparitatsprinzip und dem Realisationsprinzip im
Hinblick auf das objektive Nettoprinzip fiir so prigend, daff fiir mich kein
Raum fiir eine Zweifelsregelung bleibr.

Thr Hinweis zum Verlustriicktrag betrifft einen sehr wichtigen Punkt. Ich
stimme Thnen darin zu, daf das Problem der Verlustberiicksichtigung in die
Uberlegungen auf einer zweiten Ebene einbezogen werden muf,

Prof. Dy, Seer:

Herr Schulze-Osterlob, ich habe noch eine Frage zu der methodischen verfas-
sungsrechtlichen Priifung, die Sie vorgenommen haben. Mir ist nicht ganz klar
geworden, was der Hinweis genau soll, daf das Einkommensteuergesetz 1934
und 1949, so wie es vorgefunden wird, von Bedeutung sei. Das ist das eine; das
zweite, was mir auch nicht ganz klar geworden ist, was die Riickkopplung am
Schluff bei den Ansammlungsriickstellungen vom Streit auf der einfachgesetz-
lichen Ebene und der Auslegung des Bilanzrechts auf das Verfassungsrecht
heiflen soll.

Prof. Dr. Schulze-Osterloh:

Im Grundgesetz ist die Einkommensteuer erwihnt. Der Grundgesetzgeber hat
im Jahre 1949 das Einkommensteuergesetz 1934 vorgefunden. In diesem Ge-
setz gab es die einfache Regel des § 4 Abs. 4, nach der Aufwendungen als
Betriebsausgaben abzugsfihig sind, wenn sie betrieblich veranlafit sind. Von
dieser Grundstruktur sind die Verfasser des Grundgesetzes offenbar ausgegan-
gen. Daher bin ich bereit — iiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts hinausgehend - einem grob strukturierten Nettoprinzip Verfassungs-
rang einzuraumen, das in seinen Einzelheiten allerdings durch die Bilanzie-
rungspraxis geprigt wird. Hinsichtlich der Fille, die in der Praxis zu Ansamm-
lungsriickstellungen fithren, scheint es so zu sein, dall die Bilanzierenden selbst
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nicht daran interessiert waren, den von ihnen geschuldeten Betrag — wie nach
dem objektiven Nettoprinzip zu fordern — in einer Summe zu passivieren.
Damit wiren wohl Schwierigkeiten fiir die Dividendenpolitik und mit der
Darstellung in der Konzernbilanz verbunden gewesen, Und da auch der Bun-
desfinanzhof die A lungsriickstellung gutgeheiflen hat, ohne auf das
Problem der rechtlichen Entstehung der Verbindlichkeit einzugehen, hat sich
diese Praxis offenbar durchgesetzt. Man wird dem Gesetzgeber von Verfas-
sungs wegen keine Vorwiirfe machen kénnen, wenn er fir die Rechtsunter-
worfenen eine Regelung schafft, die sie selbst jahrzehntelang fir richtig gehal-
ten haben.

Prof. Dr. Stadie:

Das ist hier in der Tat das Problem. Ich bin Ihnen sehr dankbar, Herr Seer,
wenn Sie darauf verzichten, dazu jetzt noch etwas zu sagen, weil wir in
Zeitverdriickung sind. Und ich bitte um Entschuldigung dafiir, dafl ich Sie
zweimal heute habe links liegen lassen; das ist mir unangenchm. Ich méchte die
Diskussion jetzt abschlieflen mit der Bemerkung, daff ich glaube, den Inhalt
des Nettoprinzips auszuloten, wird noch etliche Steuerjuristen und Verfas-
sungsjuristen die nichsten Jahrzehnte und vielleicht noch linger beschaftigen.
Der Stein, den Sie geworfen haben, Herr Schulze-Osterlob ist sicherlich sehr
gut gewesen. Ob man in jedem Punkt zustimmt, ist eine andere Frage; darum
geht es aber auch gar nicht. Mich hat es jedenfalls auch sehr nachdenklich
gemacht, wie Sic da differenziert haben; ob das letztlich alles zutrifft, ist die
sekundire Frage, aber Sie haben mich vom Prinzip her tiberzeugt.
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I. Einfithrung

Fiihrt man sich die Diskussion vor Augen, die seit der Maastricht-Entschei-
dung des BVerfG im Jahre 1993 in der Fachpresse zum Verhiltnis des deut-
schen Verfassungsgerichts zum Europiischen Gerichtshof gefithrt wird, kinn-
te man versucht sein, zu fragen, ob es hier um ein Verhilmis geht, das man zs
jemanden hat, oder um ein Verhiltnis, das man mit jemandem hat. Dafd das
Verhiltnis, das man mit jemandem hat, etwas anderes ist als das Verhiltnis, das
man z# jemandem hat, gehért ja zu den subtilen Feinheiten der deutschen
Sprache.

Rechtlich wird das Verhiltnis verschiedener Gerichtsbarkeiten zueinander be-
stimmt von dem Verhiltnis, in dem die von diesen Gerichten anzuwendenden
Rechtsordnungen zueinander stehen.

Die Biirger der Europaischen Gemeinschaft unterliegen einer Fille von
Rechtsnormen, die thnen Pflichten auferlegen und Rechte verlethen (Kommu-
nales Satzungsrecht, Landesrecht, Bundesrecht, Europarecht, Menschenrechte
ete.). Je umfangreicher der Normenbestand, desto grofier die Gefahr von
Kollisionen. Gehéren die Normen dariiber hinaus verschiedenen Rechtsord-
nungen an, wird das rechtliche Abgrenzungs- und Vorrangproblem noch an-
gereichert um eine politische Dimension.

* Die Vortragsform wurde beibehalten; die Fulnoten beschrinken sich auf die Nach-
weise der Zitate und weiterfihrende Literatur, Eine weitergehende Uberarbeitung
des Manuskriptes erfolgte nicht.
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Enthalten diese Rechtsordnungen Regelungen, die sich mit identischen
Rechtsfragen befassen, stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis sie zueinan-
der stehen und wer im Konflikifall die Letztentscheidung zu treffen hat.

I1. Unmittelbare Wirkung und Vorrang des Gemeinschaftsrechts

1. Grundsatz

Die Europiische Gemeinschaft war von Anfang an mehr als eine Frethandels-
zone auf vélkerrechtlicher Basis. Sie war von Beginn an auch als Rechtsge-
meinschaft konzipiert. Die Romischen Vertrage und die Nachfolgevertriige
enthalten selbst Rechtsvorschriften und ermichtigen zur Setzung sekundiren
Gemeinschaftsrechts. Hiervon haben die Gemeinschaftsorgane fleiffig Ge-
brauch gemacht, so daff der Begriff ,,Normenflut® hier wahrlich berechtigt ist.

Der Abschluff der Romischen Vertriige loste einen heftigen und jahrelangen
Gelehrtenstreit aus iiber deren Rechtsnatur und Wirkung. Diesen Theorien-
streit, ob die Vertrige eine rein volkerrechtliche Qualitit haben und aus-
schlieBlich die Mitgliedstaaten binden, ohne unmittelbar in die innerstaatlichen
Rechtsordnungen hineinzuwirken, hat der Europiische Gerichtshof 1963
beendet. In der Entscheidung Van Gend/Loos stellte er fest, dafl die Gemein-
schaft nicht nur wechselseitige Verpflichtungen zwischen den vertragsschlie-
fenden Staaten begriindet, sondern ,eine neue Rechtsordnung des Volker-
rechts darstellt, zu deren Gunsten die Staaten, wenn auch in begrenztem
Rah , thre Souveranititsrechte eingeschriankt haben, eine Rechtsordnung,
deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die einzel-
nen sind“’,

Das von der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unabhingige Gemeinschafts-
recht kann somit den einzelnen unmittelbar Pflichten auferlegen und Rechte
verleihen.

Dieser Grundsatz der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts in den
nationalen Rechtsordnungen war der Urknall fiir das Entstehen der Gemein-
schaft als Rechtsgemeinschaft. Er steht lingst gemeinschaftsweit aufler Streit.
So hat insbesondere das Bundesverfassungsgericht bereits 1967 klargestellr,
daft die Europiische Gemeinschaft eine ,,neue 6ffentliche Gewalt® darstelle,
die gegeniiber der Staatsgewalt der einzelnen Mitgliedstaaten selbstindig und
unabhingig sei’. Thre Akte brauchten daher von den Mitgliedstaaten weder
bestitigt zu werden noch kénnten sie von ihnen aufgehoben werden. Das
Bundesverfassungsgericht bestitigte damit die Rechtsprechung des Europii-

1 EuGH, Slg. 1963, 1.
2 BVerfGE 22, 293.
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schen Gerichtshofs, dafl das vom EWG-Vertrag geschaffene Recht aus einer
sautonomen Rechtsquelle” fliefle.

Dies verdient festgehalten zu werden, da das Verhiltnis des BVerfG zum
FuGH zu hiufig auf die problematische Maastricht-Entscheidung von 1993
beschrinkt und der langjihrige Gleichklang in Grundsatzfragen vergessen
wird.

2. Einzelvorschriften, Richtlinien

Auch wenn die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts unstreitig ist,
steckt auch hier, wie so oft, der Teufel im Detail. Denn die Frage, welche
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts im einzelnen unmittelbar wirken,
wirft immer wieder schwierige Auslegungsfragen auf und beschaftigt haufig
den Gerichtshof.

Welchen Vorschriften des primiren und des sekundiren Gemeinschaftsrechts
unmittelbare Wirkung zukommt, ist jeweils durch Auslegung zu ermitteln. Es
mufl sich um eine ,klare und unbedingte Verpflichrung® handeln, die das
Gemeinschaftsrecht auferlegt und die zu ihrer Durchfihrung oder Wirksam-
keit keiner weiteren Manahmen der Gemeinschaftsorgane oder der Mitglied-
staaten bedarf. Daff dies z. B. fiir die Grundfreiheiten und Grundrechte gilt, ist
unbestritten. Aber auch andere Vorschriften, denen dies nicht so ohne weiteres
anzuschen ist, konnen unmittelbare Wirkungen in den Rechtsbezichungen
zwischen den Mitgliedstaaten, aber auch zwischen dem Mitgliedstaat und
seinen Biirgern erzeugen, so z. B. das Gebot der Abschaffung der Zolle zwi-
schen den Mitgliedstaaten.

Was das sekundire Gemeinschaftsrecht angeht, so haben Verordnungen schon
nach ihrer Definition in Art. 249 Abs. 2 EGV allgemeine Geltung, sie ,,gelten
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat”.

Dagegen fiihrte die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur unmittelbaren Wir-
kung von Richtlinien in Deutschland zu Rechtsprechungsturbulenzen. Nach
dem Vertrag ist die Richtlinie fiir jeden Mirgliedstaat hinsichtlich des zu errei-
chenden Zieles verbindlich, iiberliit jedoch den innerstaatlichen Stellen die
Wahl der Form und der Mittel (Art. 249 Abs. 3 EGV). In der Rechtssache
Ratii stellte der Europiische Gerichtshof jedoch fest, dal damit nicht grund-
sitzlich ausgeschlossen sei, daff sich betroffene Personen unmittelbar auf die
durch die Richtlinie auferlegte Verpflichtung des Staates berufen kénnen®. Die
praktische Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts wire abgeschwicht, wenn
sich die einzelnen vor Gericht nicht auf Rechte berufen konnten, die ithnen
nach der Richtlinie hatten eingeriumt werden missen.

3 EuGH, Slg. 1979, 162.
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Inzwischen besteht eine gefestigte Rechtsprechung des Europiischen Ge-

richtshofs, nach der Einzelvorschriften einer Richtlinie unmittelbare Wirkung

zugunsten der Gemeinschaftsbiirger zukommt, wenn

— keine (ausreichende) Umsetzung der Richtlinie innerhalb der Frist erfolgt ist
und

- die Vorschrift inhaltlich unbedingt und hinreichend genau ist.

Der Bundesfinanzhof sah in dieser Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs zur direkten Wirkung von Richtlinien eine Kompetenziiberschrei-
tung, die die Gerichte der Mitgliedstaaten nicht binden kénne'.

Das gegen diese Entscheidung des Bundesfinanzhofs angerufene Bundesverfas-
sungsgericht stellte dagegen ausdriicklich fest, dafl ,dem Europiischen Ge-
richtshof im Verhiltnis zu den Gerichten der Mitgliedstaaten die abschliefen-
de Entscheidungsbefugnis tiber die Auslegung des Vertrages sowie iiber die
Giltigkeit und die Auslegung des abgeleiteten Gemeischaftsrechts® zusteht®.
Der Europiische Gerichtshof habe mit dieser Rechtsprechung nicht die Gren-
zen iiberschritten, die der richterlichen Rechtsfortbildung gesetzt seien. Es
gestand dem Europaischen Gerichtshof vielmehr das Recht zur richterlichen
Rechtsfortbildung zu, entsprechend der gemeineuropiischen Rechtsiiberliefe-
rung und Rechtskultur, Der Richter sei in Europa niemals lediglich ,la bouche
qui prononce les paroles de la loi* gewesen.

Auch hier stellte sich somit das BVerfG hinter den EuGH. Mit der Zuerken-
nung der unmittelbaren Wirkung von Richtlinienrecht war kein Damm gebro-
chen. Dies zeigt deutlich die Folgerechtsprechung des Gerichtshofs. So stellte
er z. B. klar, daff Richtlinien nicht zu Lasten cines Biirgers unmittelbar ange-
wandt werden konnen. Aufierdem haben sie keine horizontale Drittwirkung,
gelten also im Verhiltnis der Gemeinschaftsbiirger untereinander nicht unmit-
telbar. Deshalb konnte sich z. B. ein italienischer Staatsbiirger, der auf der
Strale einen Vertrag iiber einen Sprachkurs im Fernunterricht abgeschlossen
hatte, nicht unmirttelbar auf die Richtlinie iiber Haustiirgeschifte berufen, um
sich von diesem Vertrag wieder zu losen®. Italien hatte diese Richtlinie nicht
umgesetzt, da Richtlinien jedoch nur im Verhiltnis Mitgliedstaat-Biirger ver-
bindlich sind, kann eine Richtlinie nicht unmittelbar zu Lasten einer Privat-
rechtspartei wirken.

Die Rechtsschutzliicke, die dadurch entstehen kann, daff ein Mitgliedstaat
seinen Biirgern die Rechte vorenthily, die ihnen eine Richtlinie einriumen will,
ohne dafl eine unmittelbare Berufung auf diese Richtlinie méglich ist, hat der

4 BFH, EuR 1981, 442, sowie EuR 1985, 191.
5 BVerfGE 75, 223.
6 EuGH, Slg. 1994, 1-3325 (Faccini Don).
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Europiische Gerichtshof in einem anderen Kontext geschlossen, nimlich im
Rahmen der Staatshaftung fiir legislatives Unrecht”. In dem genannten Fall
konnte sich folglich der Kiufer des Sprachfernkurses nicht unter Hinweis auf
eine Direktwirkung der EG-Richtlinie von dem Vertrag losen, er konnte
jedoch fiir den Schaden, der ihm dadurch entstanden war, daf} Italien ihm das
gemeinschaftsrechtlich vorgeschene Widerrufsrecht bei sogenannten Haustiir-
geschiften nicht eingeriumt hat, Ersatz fordern.

3. Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Kollidiert unmittelbar geltendes Gemeinschaftsrecht mit nationalem Recht,
stellt sich die Vorrangfrage. Sie ist klar zu beantworten, wenn es um einen
Konflikt zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalen Rechtsnormen ohne
Verfassungsqualitit geht. Thnen gegeniiber setzt sich das Gemeinschaftsrecht
ohne Wenn und Aber durch. Widerspricht etwa eine nationale Steuerregelung
dem gemeinschaftsrechtlichen Verbot der Diskriminierung wegen der Staats-
angehorigkeit oder dem Gebot der Freiziigigkeit, hat es gegentiber dem Ge-
meinschaftsrecht zuriickzutreten.

Geht es dagegen um einen Konflikt zwischen Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Verfassungsrecht, ist die Rechtslage schwieriger. Hier ist zu differenzie-
ren:

a) Soweit es nicht um die konstitutiven Grundelemente der Verfassung geht,
sondern um ,einfaches” Verfassungsrecht - etwa um den Beamtenbegriff des
Art. 33 GG -, hat das Gemeinschaftsrecht Vorrang. So hat der Europiische
Gerichtshof z. B. entschieden, daff Art. 39 Abs. 4 EGV, nach dem Beschiftigte
in der dffentlichen Verwaltung nicht unter die gemeinschaftsrechtliche Garan-
tie der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer fallen, eng auszulegen ist. Der Begriff
der offentlichen Verwaltung ist gemeinschaftsrechtlich zu definieren, er um-
fafit hier nur die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse und setzt sich insoweit
auch gegeniiber abweichendem nationalen Verfassungsrecht durch.

b) Geht es dagegen um einen ,qualifizierten Konflikt* zwischen Gemein-
schaftsrecht und und Grundwerten des nationalen Verfassungsrechts, hat dies
in etlichen Mitgliedstaaten, insbesondere aber in Deutschland, zu regen Dis-
kussionen gefiihrt.

Nach der deutschen Verfassungskonstruktion erteilt das nationale Zustim-
mungsgesetz den Rechtsanwendungsbefehl fiir das Gemeinschaftsrecht. Uber
die Briicke des Zustimmungsgesetzes kann jedoch nur solches Gemeinschafts-
recht innerstaatlich wirksam werden, das die wesentlichen Strukturen des

7 Vgl. EuGH, Slg. 1991, 1-5357 (Francovich).
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Grundgesetzes, insbesondere dessen Grundrechte, achtet und das sich in den
Grenzen der der Gemeinschaft eingeriumten Hoheitsrechte hilt.

Dieser Auffassung ist im Prinzip zuzustimmen. Es kann wohl nicht ernsthaft
bezweifelt werden, daft die Bundesrepublik Deutschland auf die Europiischen
Gemeinschaften nicht die Kompetenz iibertragen wollte und konnte, durch
Gemeinschaftsmafinah den deutschen Grundrechtsstandard in seinem
Kernbereich zu beeintrichtigen. Ebenso ist richtig, da iiber die Briicke des
Zustimmungsgesetzes nur solches Recht in die innerstaatliche Rechtsordnung
einflieBen kann, das im Rahmen der begrenzt zugewiesenen Befugnisse gesetzt
worden ist.

Das Problem ist jedoch noch keineswegs gelost, wenn man das Prinzip aner-
kennt, daf nationales Verfassungsrecht der Anwendbarkeit von Gemein-
schaftsrecht — genauer gesagt der ratifizierenden Wirkung des Zustimmungs-
gesetzes — Grenzen setzen kann,

Die entscheidende Frage lautet vielmehr im Kern, wer die Befugnis besitzt,
letztinstanzlich zu entscheiden, ob diese Grenzen iiberschritten sind, wer also
die Entscheidungskompetenz besitzt bei Zweifeln, ob Gemeinschaftsrecht
grundrechts- und kompetenzkonform ist.

Der Ausgangspunkt des Bundesverfassungsgerichts ist folgender®: Der Euro-
piische Gerichtshof entscheidet, ob Gemeinschaftsakte ungiiltig sind, weil sie
gegen Gememschaftsgrundrechte verstoflen oder nicht mehr von einer Zustin-
digkeit der Gemeinschaft gedeckr sind.

Das Bundesverfassungsgericht dagegen sei zustindig fiir die Entscheidung, ob
Gemeinschaftsakte gegen deutsche Grundrechte verstoflen oder vom deut-
schen Zustimmungsgesetz gedeckt sind. Es konne zwar Gemeinschaftsrecht
gegebenentfalls niche fiir nichtig erkliren, sehr wohl aber fiir nicht anwendbar
in Deutschland. Es handelt sich also formal um verschiedene Streitgegenstin-
de; materiell sind es jedoch dieselben,

Hier liegt — wie Bundesverfassungsrichter Grimm formuliert — die , konflike-
trichtige Zone* zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem Europii-
schen Gerichtshof’, Dieses Nebeneinander von deutscher und Gemeinschafts-
gerichtsbarkeit — das natiirlich immer das Risiko divergierender Entscheidun-
gen beinhalter — hat das Bundesverfassungsgericht bei der Grundrechtsfrage
mit der sog. Solange II-Entscheidung im Sinne nitzlicher Pragmatik ent-
scharft'®, Karlsruhe gab mit dieser Entscheidung zwar nicht den prinzipiellen
Anspruch auf, dall Gemeinschaftsrecht dem deutschen Grundrechtsstandard

8 Vgl BVerfGE 89, 155 (Maastrichy).
9 Grimm, RAA 1996, 66/68,
10 BVerfGE 73, 339,
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entsprechen miisse. Es sah jedoch ab 1986 den erforderlichen gerichtlichen
Grundrechtsschutz durch die Rechtsprechung des EuGH als gesichert an und
iibt deshalb seitdem seine Jurisdiktion insoweit nicht mehr aus.

Ob die Maastricht-Entscheidung, in der diese Kooperation zwischen Europai-
schem Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht im Grundrechtsbereich ni-
her konkretisiert wird, die Solange-I1-Position des Bundesverfassungsgerichts
in vollem Umfang aufrechterhalten oder aber modifiziert hat, ist Gegenstand
kontroverser Diskussionen.

Die Brisanz des Maastricht-Urteils liegt jedoch weniger in der Grundrechts-
frage als bei dem Problem der Konsequenzen kompetenzwidrigen Gemein-
schaftsrechts'!. Das Gericht erklirt nimlich, daf die deutschen Staatsorgane
aus verfassungsrechtlichen Griinden gehindert wiren, Rechtsakte in Deutsch-
land anzuwenden, die sich nicht mehr in den Grenzen der der EG eingerium-
ten Hoheitsrechte halten. An anderer Stelle heifit es, die deutschen Behiérden
miifiten solch ausbrechenden Rechtsakten ,die Gefolgschaft verweigern®.

Damit scheint das Bundesverfassungsgericht Rechtsakte der Europaischen Ge-
meinschaften der Kontrolle deutscher Staatsorgane zu unterstellen und diesen,
jedenfalls aber sich das Recht vorzubehalten, zu entscheiden, ob sie sich im
Rahmen einer Gemeinschaftskompetenz halten.

Die Gemeinschaft bezieht ihre Legitimation, ihren politischen Rang und ihren
Zukunftsanspruch aus ihrer Eigenschaft als Rechtsgemeinschaft, ja sie ist im
eigentlichen nur eine solche. Das Recht ist gleichsam der Stoff, aus dem die
Gemeinschaft geschaffen wurde und zugleich der Stoff, den sie selbst schafft.
Nihme man der Bundesrepublik ihr Grundgesetz, sie wiirde, wenn auch mehr
schlecht als recht, weiterbestehen; nihme man den Europiischen Gemein-
schaften die sie konstituierenden Vertrige, sie wiirden aufhdren zu existieren.
Um dies auf den kurzen Nenner zu bringen: keine Europiische Integration
ohne Rechtsgemeinschaft; keine Rechtsgemeinschaft ohne Rechtseinheit; keine
Rechtseinheit ohne zentrale Gerichtsbarkeit. Ein systematischer Vorbehalt
zugunsten nationaler Gerichte wiirde den Vertrag konterkarrieren und nicht
nur institutionelle Konflikte zwischen einem Mitglied und der G

schaft heraufbeschworen, sondern auch Konflikte zwischen den Mitgliedstaa-
ten, die dann jeweils von einem nationalen Gericht zu entscheiden wiren.

Um die unverzichtbare Rechtseinheit in der Gemeinschaft sicherzustellen,
wurde dem Europiischen Gerichtshof nach Art. 220 des EG-Vertrages die
Aufgabe zugewiesen, die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwen-
dung des Vertrages zu sichern. Er wacht iiber die Einhaltung der Vertrags-
pflichten und iiber die Rechtmifligkeit von Rechtsakten der Gemeinschaft.

11 Ausfithrlich hierzu Hirsch, NJW 1996, 2457,
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Nach Art. 230 EGV entscheidet er, ob Rechtsakte der Gemeinschaft wegen
Unzustindigkeit oder Verletzung des Vertrages nichtig sind. Art. 234 EGV
gibt ihm die Zustandigkeit, iber die Auslegung des Vertrages sowie iiber die
Giiltigkeit der Handlungen der Gemeinschaft zu entscheiden. Damit ist bereits
nach dem eindeutigen Wortlaut dem Europiischen Gerichtshof im Vertrag die
Zustandigkeit zugewiesen, uber die Giltigkeit von Gemeinschaftsrecht zu
entscheiden, auch und insbesondere soweit es um dessen Vereinbarkeit mit
Grundrechten und die Beachtung der Kompetenzgrenzen geht. Diese Uber-
tragung von Gerichtsbarkeit auf den Europiischen Gerichtshof ist mit dem
Zustimmungsgesetz in Deutschland verbindlich geworden.

Nach dem Grundgesetz ist Gerichtsbarkeit auf eine zwischenstaatliche Ein-
richtung tibertraghar. Dies ist mit den genannten Vorschriften des EG-Vertra-
ges geschehen, Entsprechend wurde durch das Zustimmungsgesetz zu den
Vertrigen — nach dem System kommunizierender Rohren - die Gerichtsbar-
keit der deutschen Gerichte einschlieflich des Bundesverfassungsgerichts be-
schrinkt, soweit es materiell um den gleichen Streitgegenstand geht.

Abschlieffend stellt sich jedoch die Frage, ob der Dissens wirklich so grofd ist.
Aus europarechtlicher Sicht ist anzuerkennen, dafl es trotz des prinzipiellen
Vorrangs des Gemeinschaftsrechts verfassungsrechtlich reservierte Bereiche
der nationalen Rechtsordnung gibt. Fiir den — rein hypothetischen — Extrem-
fall, daf zum einen Gemeinschaftsrecht schwerwiegend und systematisch
Grundrechte in threm Wesensgehalt verletzen und die Kompetenzgrenzen der
Gemeinschaft iiberschreiten wiirde, und dafl zum anderen der Europiische
Gerichtshof keinen ausreichenden Rechtsschutz gegen diese Verstifie bieten
sollte, wird man nationalen Verfassungsgerichten nicht die Kompetenz abspre-
chen kinnen, die essentialia threr Verfassung zu schiitzen.

Umgekehrt besteht die Aufgabe nationaler Verfassungsgerichte sicherlich
nicht darin, Urteile des Europiischen Gerichtshofs systematisch darauf hin zu
priifen, ob er die Kompetenzenkonformitit von Gemeinschaftsrecht zutref-
fend oder zumindest noch vertretbar beurteilt hat. Vielmehr sollten Verfas-
sungsgerichte der Mitgliedstaaten erst dann erwigen einzugreifen, wenn mit
einer gewissen Offenkundigkeit schwerwiegend und systematisch das Integra-
tionsprogramm der Vertrage tiberdehnt wird. Dies entspriche im iibrigen
Art. 79 111 GG, der den Kernbestand der Verfassungsstrukturen definiert, der
auch nicht durch Verfassungsinderung oder durch Ubertragung von Souveri-
nitit auf zwischenstaatliche Einrichtungen verletzt werden darf. Mit der
#Ewigkeitsgarantie® des Art. 79 111 GG kénnte eine konsensfihige Position
umschrieben sein, die beiden Rechtsordnungen — dem Gemeinschaftsrecht
und dem nationalen Verfassungsrecht - Gentige tut.
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II1. Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts

Im Zusammenhang mit der Verteilung der Kompetenzen zwischen der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten gilt es, einem immer wieder anzutreffen-
den Irrtum zu begegnen. Die Mitgliedstaaten argumentieren haufig, dafl
Rechtsgebiete, die in ihre ausschlieBliche Regelungshoheit fallen, vom Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts vollig ausgenommen seien. Als Beispiel
seien die direkten Steuern genannt.

wDie Steuergewalt zihlt als einer der wichtigsten Bestandteile der Finanzho-
heit zu den Kernbereichen mitgliedstaatlicher Souverinitit* (Oppermann)'?,
Diese Fiskalhoheit der Mitgliedstaaten, die unterschiedliche Steuern und Steu-
ersysteme in den einzelnen Mitgliedstaaten intendiert, kann jedoch das zentra-
le Integrationsziel eines gemeinsamen Binnenmarktes nachhaltig beeintrichu-
gen'.

Diese Spannungslage ist normativ nur zum Teil geregelt. So sind nach den
Art. 90 bis 97 EGV Steuerdiskriminierungen im Binnenhandel verboten und
fiir indirekte Steuern wird eine Harmonisierungskompetenz begriindet, von
der mit den Mehrwertsteuer-Richtlinien Gebrauch gemacht wurde.

Soweit die Regelungsbefugnis ausschliefilich bei den Mitgliedstaaten liegt, also
insbesondere im Hinblick auf die direkten Steuern, sind sie jedoch gleichwohl
bei der Ausiibung dieser Kompetenzen an Grundregeln des Gemeinschafts-
rechts gebunden. Sie miissen die Grundfreiheiten der Vertrige und das Diskri-
minierungsverbot fiir EG-Auslinder respektieren. Konkret gesagt, miissen im
Steuerrecht In- und EG-Auslinder gleich behandelt werden, wenn sie sich in
ciner vergleichbaren Situation befinden.

Ich darf insoweit das Urteil Schumacker v. 14. 2. 1995 anfihren'. Der Bun-
desfinanzhof hatte die Frage gestellt, ob und inwieweit Art. 48 EGV das Recht
eines Mitgliedstaates beschrinkt, Einkommensteuer von den Biirgern eines
anderen Mitgliedstaates zu erheben und ihnen bestimmte Steuervorteile, die
Gebietsansissige genieflen, vorzuenthalten.

Der Gerichtshof verwies auf seine feststehende Rechtsprechung, daff es bei
Grenzpendlern grundsitzlich Sache des Wohnsitzstaates sei, seine Staatsange-
horigen unter Beriicksichtigung der persénlichen Lage und des Familienstan-
des zu besteuern, da der Bereich der dirckten Steuern nicht in die Zustindig-
keit der Gemeinschaft falle. Das Verbot der direkten und verdeckten Diskri-
minicrung gelte jedoch auch fiir das Steuerrecht der Mitgliedstaaten. Aller-
dings befinden sich Gebietsansissige und Gebietsfremde im Hinblick auf die

12 Oppermann, Europarecht, 1991, 5. 390.
13 Vgl zum Folgenden Hirsch, DStZ 1998, 489,
14 EuGH, Slg. 1995, 1-249.



184 Hirsch, Verhiltnis des deutschen

direkten Steuern in der Regel nicht in einer vergleichbaren Situation, Deshalb
sei es in der Regel nicht diskriminierend, wenn einem Gebietsfremden be-
stimmte Steuervergiinstigungen versagt wiirden, die einem Gebietsansissigen
gewihrt wiirden.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der Gebietsfremde in seinem Wohnsitz-
staat keine oder keine nennenswerten Einkiinfte hat und sein zu versteuerndes
Einkommen im wesentlichen in dem anderen Mitgliedstaat erzielt. In diesem
Fall ist der Wohnsitzstaat — sozusagen mangels Masse — nicht in der Lage, bei
der dortigen Besteuerung die persionlichen Verhiltnisse des Betreffenden zu
seinen Gunsten zu berticksichtigen. Deshalb ist die Situation dieses Grenz-
pendlers steuerlich mit der eines Gebietsansassigen vergleichbar. Er darf des-
halb nicht hoher besteuert werden als dieser. Aulerdem diirfen thm die Vor-
teile des Lohnsteuer-Jahresausgleichs und der gemeinsamen Einkommensteu-
er-Veranlagung nicht vorenthalten werden.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, daft auch solche Regelungsbereiche,
die in die Gesetzgebungszustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen, nicht gene-
rell vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausg sind,
sondern die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote des Vertrages re-
spektieren miissen.

IV. Kooperation zwischen der nationalen Gerichtsbarkeit und der Gemein-
schaftsgerichtsbarkeit

Der Europiische Gerichtshof wird hiufig als Gemeinschaftsgericht bezeich-
net. Dies ist zwar richtig, aber unvollstindig. Denn in erster Linie sind die
nationalen Gerichte ,,Gemeinschaftsgerichte”, Sie wenden Gemeinschaftsrecht
an, sei es unmittelbar, wenn es z. B. um Verordnungen der EG geht, oder,
hiufiger, mittelbar, wenn sie z. B. nationales Recht anwenden, mit dem eine
Gemeinschaftsrichtlinie umgesetzt wird. Nach Schitzungen beruht inzwi-
schen die Hilfte der nationalen Gesetze direkt oder indirekt auf gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben; im Bereich des Wirtschaftsrechts gilt dies gar fiir
80% jedenfalls der nationalen Neuregelungen. Dies belegt das Gewicht der
nationalen Gerichtsbarkeiten fiir die Durchsetzung von Gemeinschaftsrecht,

Um in solchen Fillen die einheitliche Auslegung von Gemeinschaftsrecht im
gesamten Gemeinschaftsgebiet sicherzustellen, wurde mit Art. 234 des Vertra-
ges ein spezifisches Instrument des Dialogs zwischen dem nationalen Gericht
und dem Europaischen Gerichtshof geschaffen'. Kommt es fiir die Entschei-

15 Zum Vorabentscheidungsverfahren in der Finanzgerichtsbarkeit ausfuhrlich Hirsch,
in: FS fiir Offerhaus, 1999, S, 103.
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dung des nationalen Richters auf die Auslegung von Gemeinschaftsrecht an,
kann er diese Frage dem Gerichtshof zur Entscheidung vorlegen; die in letzter
Instanz entscheidenden Gerichte miissen dem Europiischen Gerichtshof vor-
legen. Verstofien sie gegen diese Pflicht, so liegt darin zugleich eine Verletzung
des Rechts auf den gesetzlichen Richter, wie das Bundesverfassungsgericht
festgestellt hat.

Geht es um die Giiltigkeit von Gemeinschaftsrecht, mufl immer vorgelegt
werden. Nationale Gerichte kénnen somit zwar nationales Recht auf seine
Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsrecht priifen und bei Unvereinbarkeit zugun-
sten des Gemeinschaftsrechts unangewendet lassen. Sie haben jedoch nicht die
Kompetenz, Gemeinschaftsrecht auf seine Giiltigkeit hin zu priifen und gege-
benenfalls zu verwerfen.

V. Fazit

Die europiische Integration ist ein ergebnisoffener dynamischer Prozefl, des-
sen Geschwindigkeit und Orientierung von der strategischen Kraft der natio-
nalen Europapolitiken abhingt.

In diesem Integrationsprozefs hat der Europiische Gerichtshof eine gewichtige
Rolle gespielt und er spielt sie noch; Walter Hallstern bezeichnete deshalb den
Gerichtshof 1965 als ,Integrationsfaktor erster Ordnung®.

Ob man hieraus herleiten kann, dafl er seine Rolle als die eines ,Motors der
Integration” definiert, mochte ich bezweifeln. Dies mag in fritheren Jahrzehn-
ten vielleicht der Fall gewesen sein; unter dem Hintergrund eines inzwischen
ausdifferenzierten Gemeinschaftsrechtssystems und einer umfangreichen Judi-
katur kann es heute jedenfalls nicht mehr Aufgabe des Gerichtshofs sein, die
Geschwindigkeit der weiteren Europiischen Integration zu bestimmen und ihr
in jedem Falle die Interessen der einzelnen Mitgliedstaaten unterzuordnen.
Insoweit ist der Europiische Gerichtshof nach meiner Uberzeugung nicht
»Motor der Integration®; die Geschwindigkeit und die Dichte der weiteren
Integration zu bestimmen, ist vielmehr Aufgabe der Politik. Aufgabe des
Gerichtshofs ist es, Hiiter der Vertrige zu sein und Garant der Grundfreihei-
ten, die die Gemeinschaft zu einem Europa der Biirger machen.
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Diskussion

zu dem Referat von Prof. Dr. Giinter Hirsch

Leitung
Prof. Dr. Holger Stadie

Prof. Dr. Stadie:

Haben Sie vielen Dank fiir Ihren Vortrag, Herr Prof. Hirsch. Die Diskussion
ist bereits erdffnet. Wollen Sie dazu direkt das Wort ergreifen?

Prof. Dr. Hirsch:

Ja, herzlichen Dank. Ich nehme zunichst noch einmal zu zwei Fragekomple-
xen Stellung. Die erste Frage betrifft die Gesetzgebungskompetenz fiir direkte
Steuern auf der gemeinschaftlichen Ebene. Die Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs zum Steuerrecht betrifft cum grano salis zwei grofie Kom-
plexe. Der eine ist die Umsatzsteuer, geregelt in den Mehrwertsteuerrichtli-
nien, also ein harmonisierter Bereich, und der zweite Komplex betriffe die
direkten Steuern. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Mehrwertsteuer
war nicht Gegenstand meiner Ausfiihrungen. Was die direkten Steuern angeht,
gab es in der letzten fiinf Jahren zentrale Entscheidungen: Besteuerungen von
auslindischen Zweigstellen (Urteil avoir fiscal), Besteuerung von Lebensversi-
cherungen (Urteil Saphir), die Frage des Einkommensteuersplittings und des
Lohnsteuerjahresausgleichs bei Grenzpendlern, die in einem Mitgliedstaat le-
ben, im anderen berufstitig sind (Urteil Schumacker), Abzugsfihigkeit von
Riicklagen zur Alterssicherung (Urteil Wielockx). Im Bereich der direkten
Steuern steht zwar die Gesetzgebungszustindigkeit weitgehend den Mitglied-
staaten zu. Zwar ist richtig, da stimme ich den Kollegen zu, daft es auch im
Bereich der direkten Steuern gewisse Gesetzgebungskompetenzen der Ge-
meinschaft gibt, von denen aber bisher kaum Gebrauch gemacht wurde; es gibt
etwa die steuerliche Fusionsrichtlinie oder die Mutter-Tochter-Richtlinie.
Aber der Schwerpunkt im Bereich der direkten Steuer liegt in der mitglied-
staatlichen Gesetzgebung und genau dies hat die Spannungslage zum EG-
Recht begriindet.

Zum zweiten Fragenkomplex betreffend das Bundesverfassungsgericht und
den Europiischen Gerichtshof: Sie haben zu Recht Art. 23 GG, den Europaar-
tikel, zitiert. Aber Art. 23 GG wurde geschaffen durch Gesetz zur Anderung
des Grundgesetzes vom Dezember 1992. Die Maastricht-Entscheidung des
Bundesverfassungsrechts erging 1993, das heiflt, das Bundesverfassungsgericht
kannte sehr wohl den Europaartikel und judizierte auf dem Hintergrund des
neuen Europaartikels die Problematik der ultra-vires-Akte.
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Was die Zustindigkeit nationaler Gesetzgeber zum Beispiel fiir Regelungen
der Zille angeht, also fiir Bereiche, die eindeutig in die Regelungshoheit der
Gemeinschaft fallen, so verdringt das Gemeinschaftsrecht widersprechendes
nationales Recht. Die Zustindigkeitsverteilung fiir Zélle ist im Grundgesetz
insoweit ihres Inhalts entleert, als entsprechende Kompetenz auf die europii-
sche Ebene abgegeben wurde.

Dr. Voss:

Ich méchte etwas sagen zur Abgrenzung der Gesetzgebungszustindigkeiten
im Bereich der direkten Steuern. Sie haben die beiden Richtlinien erwihnt, die
Mutter-Tochter-Richtlinie und die Fusionsrichtlinie, und haben das so ein
bifichen mit einer, wenn ich das richtig verstanden habe, wegwerfenden Hand-
bewegung als marginale Erscheinung angeschen. Man muff doch folgendes
sehen: Immer wenn es um die Frage der Herstellung des Binnenmarktes geht
und dem Binnenmarkt steuerliche Bestin gen der Mirtglied entge-
genstehen, mufl es moglich sein, auf der Gemeinschaftsebene Richtlinien zu
schaffen, die diese Wiederstinde gegen die Herstellung des Binnenmarktes
beiseite schieben. Ich meine, der Binnenmarkt als solcher ist ja nicht in einem
Akt herzustellen, sondern das ist ein langwieriger Prozefl. Wenn wir uns den
gegenwirtigen Zustand ansehen, dann mufl man feststellen, der Binnenmarkt
ist auf weiten Bereichen noch nicht hergestellt, beispielsweise im Bereich der
Umsatzsteuer. Ich wiirde das nicht als ein binnenmarktihnliches Verhiltnis
ansehen, solange wir das Bestimmungslandsprinzip haben. Nach den Feststel-
lungen des EuGH im Bereich der direkten Steuern liegt die Zustindigkeit bei
den Mitgliedstaaten, das sagt er in vielen Urteilen immer mit dem Zusatz, daff
aber die Grundfreiheiten nicht verletzt werden diirfen. Miiffte man nicht wei-
ter ausfithren, dafl, soweit es um die Herstellung des Binnenmarktes geht, die
Zustindigkeit der Gemeinschaft auch fiir direkte Steuern gegeben ist. Das setzt
allerdings die Einstimmigkeit im Rat voraus, und diese Einstimmigkeit ist nach
meiner Einschitzung iiber den harmonisierten Bereich der Fusionsrichtlinien

und der Mutter-Tochter-Richtlinie hi kaum herzustellen.

Prof. Dr. Hirsch:

Die Richtlinien der EG im Bereich der direkten Steuern haben bisher den
Gerichtshof - anders als die Mehrwertsteuer-Richtlinien — kaum beschiftigt,
obgleich siec im System des Binnenmarkres eine wesentliche Funktion haben.
Interessant schien mir Thr Hinweis, ob nicht die Zustindigkeit der Gemein-
schaft, den Binnenmarke zu vollenden, dieser sehr viel mehr Rechtserzungszu-
stindigkeit einriumt, als sie bisher in Anspruch genommen hat. Dies ist ein,
wie Sie sich denken kénnen, zwischen der Kommission und den Mitgliedstaa-
ten heifll umstrittenes Thema. Von der Kommission wird in der Tat vertreten,
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allein die — sehr pauschale - Zielvorgabe fiir die Gemeinschaft, den Binnen-
markt zu vollenden, wiirde der Gemeinschaft die ausschlieflliche, also nicht
nur eine konkurrierende Regelungskompetenz geben, so daf} sie insoweit frei-
gestellt sei vom Subsidiaritatsprinzip. Daf hiergegen die meisten Mitgliedstaa-
ten Sturm laufen, liegt auf der Hand, Der Europiische Gerichtshof hatte dies
noch nicht zu entscheiden. Darum werde ich mich auch heute hier nicht
festlegen konnen.

Prof. Dr. Stolterfoht:

Herr Hirsch hat darauf hingewiesen, dafl das Gemeinschaftsrecht natiirlich
primir vom nationalen Richter angewandt wird. Und gerade da sehe ich fiir
die Zukunft durchaus ein Problem. Wir haben aus guten Griinden den
Art. 100 GG, der besagt, dafl iiber den Gesetzgebungsakt des demokratisch
gewihlten Parlaments nur das Bundesverfassungsgericht negativ entscheiden
kann und aus guten Griinden nicht der Amusrichter, der Finanzrichter und der
Arbeitsrichter erster Instanz. Das europiische Recht schafft uns die Sitvation,
dafl der Amtsrichter, der Arbeitsrichter oder der Finanzrichter ein Urteil fillen
kann mit der Erklirung, das Gesetz des Deutschen Bundestages verstofle
gegen europiisches Recht, und deswegen wende er es nicht an. Soweit ich sehe,
haben wir keinen Mechanismus, um das gegenwirtig auf irgendeine breitere
Basis zu stellen, und ich sehe da ein offenes rechtspolitisches Problem. Ich
weifd aber auch nicht, wie man es im Augenblick lésen kann. Denn die Situa-
tion ist wohl in der Tat so, dafl jeder Amusrichter dariiber entscheiden und
tatsichlich sagen kann, dafl das Gesetz des Deutschen Bundestages nicht ange-
wendet wird, weil es nach seiner Auslegung gegen europiisches Recht ver-
stofie.

Prof. Dr. Hirsch:

Sie haben die Rechtssituation korrekr geschildert. Ob dies rechtspolitisch aus
deutscher Sicht zufriedenstellend ist, ist eine vollig andere Frage. Ich habe
schon éfter mit deutschen Richtern zu dem Thema diskutiert und bisher noch
keinen Fall gehiirt, in dem in der Tat z. B. ein deutscher Amusrichter ein
deutsches Gesetz nicht angewendet hat unter Hinweis darauf, dafl es gegen
Gemeinschaftsrecht unmittelbar verstofit. Es wurde in der Regel zuerst einmal
vorgelegt, um die Auslegung des Gemeinschaftsrechts beim EuGH abzufra-
gen. Aber die Rechtslage haben Sie vollig zutreffend geschildert, jedes nationa-
le Gericht kann und muff nationales Recht unangewendet lassen, wenn es
gegen unmittelbar geltendes Gemeinschaftsrecht verstofit. Ob ein solcher Ver-
stofd vorliegt, kann es durch Vorlage beim EuGH kliren lassen.
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Prof. Dr. Wassermeyer:

Es gibt doch gar nicht diese Rangfolge, dafl, wenn nationales Recht gegen
Gemeinschaftsrecht verstéfit, das nationale Recht nicht anwendbar sei. Ganz
im Gegenteil, es ist anwendbar. Das ist dann ein Vertragsverstofl, und wir
wiirden beim EuGH mit Erfolg verklagt werden. Dies ist ja schon mehrfach
geschehen. Der deutsche Amtsrichter kann aber doch nicht sagen, er wende
das deutsche Gesetz nicht an, weil es gegen Gemeinschaftsrecht verstéfit. Das
gehe vielleicht bei Verordnungen, die in unserem Bereich relativ selten sind;
bei Richtlinien geht es tiberhaupt nicht. Und darum gibt es die Fille auch
nicht.

Dr. Voss:

Es gibt diesen Fall. Das Finanzgericht Hamburg hat einen solchen Fall ent-
schieden und hat gesagt, wir wenden das Gesetz nicht an. Das Urteil ist sogar
rechuskriftig geworden, weil das beklagte Hauptzollamt gesehen hat, das war
so richtig entschieden.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Herr Hirsch, beim Bundesfinanzhof besteht folgende Situation. Es hat ein
Senat des BFH den Grofien Senat angerufen und ihm die ganz allgemein
formulierte Frage vorgelegt, ob die Senate des BFH in Fragen des Bilanzrech-
tes verpflichtet sind, den EuGH anzurufen. Meine Frage an Sie lautet, ob nicht
der Grofle Senat unabhingig davon, welche Rechtsauffassung er zu der Vorla-
gefrage vertritt, mit seiner Entscheidung nicht in die Kompetenz des EuGH
eingreift? Ist diese Entscheidung nicht allein dem EuGH vorbehalten?

Prof. Dr. Hirsch:

Der 1. Senat hat in der Tar am 9. 9. 1998 den Grofien Senat zu der Rechtsfrage
angerufen, ob der BFH verpflichtet ist, Fragen der Auslegung der Bilanz-
Richtlinie dem EuGH vorzulegen im Hinblick auf den Maflgeblichkeitsgrund-
satz bei der steuerrechtlichen Gewinnermittlung. Dies ist auch aus der Sicht
des EuGH ein schwieriges Problem. Denn hier geht es darum, daff der Euro-
paische Gerichishof eine gemeinschaftsrechtliche Regelung auslegen soll, die
nicht unmittelbar die fiir den nationalen Rechtsstreit relevante Rechrsfrage
betrifft, sondern nur kraft einer Verweisung im nationalen Recht. So wire etwa
zu fragen, ob eine etwaige Auslegung der Bilanz-Richtlinie durch den EuGH
verbindlich ist fiir das nationale Gericht bei der Anwendung des EStG. Im
iibrigen seit etwa zwei Wochen ist genau diese Vorlage von einem Finanzge-
richt bei uns anhingig,
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Prof. Dv. Wassermeyer:

Danach habe ich nicht gefragt. Ich habe nach der Kompetenz-Kompetenz
gefragt. Darf der Grofle Senat des BFH dariiber entscheiden, ob eine Vorlage-
pflicht besteht, oder ist diese Entscheidung nicht ausschlieflich dem EuGH
vorbehalten, weil sie namlich die Auslegung von Art. 234 EG-Vertrag betrifft.

Prof. Dr. Hirsch:

Nach Art. 177 EGV muf§ ein letztinstanzliches nationales Gericht Fragen der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts vorlegen, wenn sie entscheidungsrelevant
sind. Die Entscheidung, ob eine Vorlagepflicht besteht, obliegt allein dem
erkennenden Gericht. Welches Gericht als letzte Instanz im Sinne von Art. 177
Abs. 3 EGV anzuschen ist, richtet sich nach der nationalen Gerichtsorganisa-
tion und dem Verfahrensrecht.

Prof. Dr. Lang:

Ich darf ganz herzlich den Referenten danken fiir die wirklich hervorragenden
Vortrige und auch ganz besonders Thnen, Herr Kollege Stadie, fiir die Ta-
gungsleitung und das Engagement bei der Durchfiihrung unserer Jahrestagung
in Threr Universitit.
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L. Die Wirtschaftsordnung der Europiischen Vertrige*

Die Verfassung Europas, wie wir sie in den Vertrigen iiber die Furopiische
Union und die Europiische Gemeinschaft vorfinden, ist wirtschaftspolitisch

*  Herrn Bert Fiissenich M. A, (Oxon.) danke ich fiir wertvolle Vorarbeiten zu den
ikonomischen Grundlagen des Systemwetthewerbs.
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nicht neutral ausgestaltet, sondern von &konomischen Zielsetzungen be-
stimmt'. Die europiischen Institutionen in Gesetzgebung, Administration und
Judikatur, aber auch die einzelnen Mitgliedstaaten und Marktbiirger agieren
auf der Grundlage eines volkswirtschaftlich vorgeprigten Normensystems,
das auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung seit den Rémischen
Vertrigen sukzessive verfeinert und erginzt, dabei aber im Kern immer wieder
bestitigt worden ist: Ziel und Aufgabe des Gemeinschaftsrechts bildet die
Integration der nationalen Volkswirtschaften durch den Binnenmarkt und die
Wirtschafts- und Wihrungsunion.

Bereits die Priambel des EWG-Vertrages von 1957 macht die Ziele und Leitbil-
der der beteiligten Staaten deutlich?: Die vertragschliefienden Linder betonen
thren ,Vorsatz, die stetige Besserung der Lebens- und Beschiftigungsbedin-
gungen ihrer Volker anzustreben®’; dem schliefen sie die ,Erkenntnis® an,
wdaf zur Beseitigung der bestehenden Hindernisse ein einverstindliches Vorge-
hen erforderlich ist, um eine bestindige Wirtschaftsausweitung, einen ausgewo-
genen Handelsverkehr und einen redlichen Wetthewerb zu gewihrleisten™*.
Daraus resultiert das ,,Bestreben, ihre Volkswirtschaften zu einigen und deren
harmonische Entwicklung zu férdern, indem sie den Abstand zwischen einzel-
nen Gebieten und den Riickstand weniger begiinstigter Gebiete verringern®®.

Diese wirtschaftspolitische Zielsetzung ist seither durch eine Vielzahl von pri-
mirrechtlichen und sekundirrechtlichen Normentscheidungen ausdifferen-
ziert und vertieft worden. Die Einheitliche Europiische Akte von 1986 hat dem
Binnenmarkt entscheidende Impulse gegeben. Der Vertrag von Maastricht aus
dem Jahre 1992 hat dieses Integrationsprogramm auf eine weitere ,,neue Stufe”
gehoben: Die Mitgliedstaaten beschliefen in dem Vertrag tiber die Europiische
Union, ,die Stirkung und die Konvergenz ihrer Volkswirtschaften herbeizu-
fithren und eine Wirtschafts- und Wihrungsunion zu errichten, die im Einklang
mit diesem Vertrag eine einheitliche stabile Wihrung einschliefit“,

Marktintegration in Europa bildet indessen keinen Selbstzweck, wie Art. 2 des
Union-Vertrages deutlich macht: Vorrangige Ziele der Union sind danach ,,die
Férderung des wirtschaftlichen und sozialen Fortschritts und eines hohen
Beschiftigungsstandes®, die ,insbesondere durch Schaffung eines Raumes
ohne Binnengrenzen, durch Stirkung des wirtschaftlichen und sozialen Zu-

Mestmacker in: FS Franz Bohm, 1965, S. 345, 346; zur Bedeutung dieser Prinzipien
fiir die Rechtsanwendung: Everling in: FS Mestmiicker, 1996, 5. 365 ff.
Niher: Miller-Graff in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
Abschn. A, L Rz. 90 ff.
3. Erwiigungsgrund,
4. Erwiigungsgrund.
5. Erwigungsgrund.
6. Erwigungsgrund.
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sammenhalts und durch Errichtung einer Wirtschafts- und Wihrungsunion®
verwirklicht werden sollen. Diese Aufgabe wird in Art. 2 des Gemeinschafts-
vertrages noch einmal konkretisiert: ,,Aufgabe der Gemeinschaft ist es, durch
die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wih-
rungsunion sowie durch die Durchfihrung der in den Artikeln 3 und 4 ge-
nannten gemeinsamen Politiken und Mafinahmen in der ganzen Gemeinschaft
eine harmonische, ausgewogene und nachhaltige Entwicklung des Wirtschafts-
lebens, ein hohes Beschiftigungsniveau (. . .), ein bestindiges nichtinflationires
Wachstum, einen hohen Grad von Wettbewerbsfihigkeit und Konvergenz der
Wirtschaftsleistungen (. . .), die Hebung der Lebenshaltung und der Lebens-
qualitit, den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt und die Solidaritit
zwischen den Mitgliedstaaten zu férdern®’.

Der ,,Gemeinsame Markt® einerseits und die ,,Wirtschafts- und Wihrungs-
union® andererseits bilden die zentralen wirtschaftspolitischen Instrumente zur
Erreichung der genannten Ziele der Marktintegration®. Beide werden im EG-
Vertrag rechtlich niher konkretisiert. Zum ,,Gemeinsamen Markt® gehort ne-
ben der nach aufien gerichteten Gemeinsamen Handelspolitik nach innen der
oBinnenmarkt®, der gemil Art. 3 Abs. 1 lit. ¢, 14 Abs. 2 EGV durch , die Besei-
tigung der Hindernisse fur den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet” ist”, Die neuen
Grundsirtze tiber die Wirtschafts- und Wihrungsunion verpflichten in Art. 4
Abs. 1 EGV die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft zur ,,Einfithrung einer
Wirtschaftspolitik, die auf einer engen Koordinierung der Wirtschaftspolitik
der Mitgliedstaaten, dem Binnenmarke und der Festlegung gemeinsamer Ziele
beruht und dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wetthe-
werb verpflichtet ist“. Das Ziel dieser Koordinierung der Wirtschaftspolitik
wird in einem eigenen Abschnitt des EG-Vertrages prizisiert: Art. 98 EGV
verlangt von den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft, ,im Einklang mit dem
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wetthewerb (zu handeln),
wodurch ein effizienter Einsatz der Ressourcen gefordert wird*.

wEffizienter Einsatz der Ressourcen” — mit diesem Schliisselbegriff konomi-
scher Theorie schliefit das Europiische Primirrecht ausdriicklich an das libera-
le Wohlfahrtsmodell der westlichen Marktwirtschaften an: Ziel ist die Steige-

7 Zu den Inhalten niher: Zuleeg in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-
Vertrag, 5. Aufl., 1997, Art. 2 EGV Rz. 9 {f,

8 Zum Vorrang der Marktintegration gegeniiber anderen Gemeinschaftszwecken vgl,
Basedow in: FS Everling, 1995, S. 49, 51 {f; zuriickhaltender: Miiller-Graff (Fn. 2),
Rz, 98; Zuleeg (Fn. 7), Art. 2 EGV Rz, 12,

9 Zum Verhiltnis Gemei Markt/Bi ke zulerzt Schubert, Der Gemein-
same Markt als Rechtsbegriff - die allgemeine Wirtschaftsfreiheit des EG-Vertrages,
1999, 5. 133 ff; vgl. auch Miiller-Graff (Fn. 2), Rz. 103 ff.
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rung des Wohlstandes der europiischen Vélker; diese wird erreicht, wenn alle
Giiter den Ort erreichen, an dem sie - als Produktionsfaktor oder als Konsum-
gut — den grofiten Nutzen stiften. In diesem Sinne hatte bereits der Spaak-Be-
richt von 1956 einen Zusammenschlufl der Mirkte deshalb befiirwortet, weil
wdurch eine bessere Arbeitsteilung eine Verzettelung von Produktivkriften
verhiitet wird, und durch die grofiere Sicherheit in der Giiterversorgung ein
Verzicht auf Produktionen moglich ist, die ohne Riicksicht auf die Kosten
betrieben werden“!®. Dieses Marktmodell setzt einerseits die Offnung der
Binnengrenzen fiir Personen, Waren, Dienstleistungen und Kapital voraus und
fordert andererseits eine Wettbewerbsordnung, die das freie Spiel der Markt-
krifte garantiert. Weder die Mitgliedstaaten noch die beteiligten Wirtschafts-
subjekte diirfen die Méglichkeit besitzen, das Ziel optimaler Ressourcenallo-
kation zu beeintrichtigen. Sowohl der Binnenmarkt in seiner Gesamtheit als
auch die einzelnen nationalen Mirkte sind daher dem Prinzip des offenen
Wetthewerbs verpflichtet.

Vor diesem okonomischen Hintergrund sind auch die Tartigkeitsfelder zu
verstehen, die Art. 3 Abs. 1 EGV den Gemeinschaftsorganen im Bereich der
Marktintegration zuweist:

- den ,Binnenmarkt”, der durch die Verwirklichung der Grundfreiheiten
gekennzeichnet ist (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV);

- e¢in ,System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfal-
schungen schiitzt” (Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV);

- die ,,Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften, soweit dies fiir
das Funktonieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich ist“ (Art. 3
Abs. 1 lit. h EGV).

Diesen Titgkeitsfeldern entsprechen wiederum auf der Ebene der Handlungs-

ermiichtigungen der Europiischen Organe drei Normenkomplexe, die ihrer-

seits mafigeblichen Einfluff auf die Ausgestaltung der nationalen Rechtsord-
nungen besitzen:

- die Grundfreiheiten als unmittelbar wirkende Diskriminierungs- und Be-
schrinkungsverbote;

~ das europiische Wetthewerbsrecht, insbesondere das Verbot staatlicher Bei-
hilfen, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternchmen oder Produk-
tionszweige den Wetthewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen;

- schlieBlich die Angleichungskompetenzen in Art. 93-97 EGV, die eine Har-
monisierung nationaler Rechtsvorschriften im Interesse des Gemeinsamen
Marktes erméglichen.

10 Regierungs hufl eingesetzt von der Konferenz von Messina — Bericht der Dele-

gationsleiter an die Auflenminister, Briissel, 21. 4. 1956, S. 64 ff.
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Es wird sich erweisen, daf die drei genannten Normenkomplexe — Grundfrei-
heiten, Wettbewerbsrecht und Angleichungskompetenzen — die mafigeblichen
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb der Steuersysteme in
der Europiischen Union aufstellen.

II. Die 6konomischen Alternativen: Systemangleichung oder Systemwett-
bewerb

1. Problemstellung

In der geschilderten Wirtschaftsverfassung der Europiischen Union stehen
traditionell die privatwirtschaftlichen Unternehmen miteinander in offenem
Wettbewerb um die Gunst ihrer Kunden, wiithrend die Mitgliedstaaten sich
unter dem Dach des Gemeinschaftsrechts zur gezielten Koordination und
Angleichung ihrer Rechtsordnungen zusammenfinden. Der Gedanke eines
wWettbewerbs® der Rechtsordnungen kehrt dieses Leitbild um: Nunmehr sind
es die Staaten selbst, die miteinander in freie Konkurrenz treten und um die
Gunst der Wirtschaftssubjekte werben''. Diese entscheiden ihrerseits souverin
dariiber, welcher Steuerhoheit sie den Zugriff auf ihre steuerliche Leistungsfi-
higkeit zuordnen wollen. Der Vorschlag, die Steuerordnungen und Steuerni-
veaus in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union dem freien Spiel der
Krifte zu iiberlassen, stellt damit die europiische Rechtspolitik vor eine radi-
kale Alternative. Um die juristischen Aspekte dieses Systemwettbewerbs sach-
gerecht erbrtern zu kénnen, bedarf es jedoch zunichst eines Blicks in die
okonomischen Grundlagen dieses Paradigmenwechsels. Dies soll in drei
Schritten geschehen: Zunichst wird das klassische finanzwissenschaftliche
Modell der Steuerrechtsangleichung vorgestellt, anschlieBend die 6konomi-
sche Gegenkonzeption des Systemwettbewerbs. Die Argumente der Gegner
staatlicher Steuerkonkurrenz, wie sie mafigeblich in jiingeren Stellungnahmen
der Europiischen Gemeinschaft'? und der OECD" zum schidlichen Steuer-

11 Zur Vergleichbarkeit der Konkurrenzsituationen zwischen Unternehmen und Ge-
meinwesen vgl. beflirwortend McLure, National Tax Journal 39 (1986), 341; Mil-
ler, Konjunkturpolivik 44 (1998), 313, 315 ff,; kritisch: Musgrave/Musgrave in:
McLure/Sinn/Musgrave u. a. (Hrsg.), Influence of Tax Differentials on Internatio-
nal Competitiveness, 1990, S. 59, 70.

12 Europdische Kommission: Die Steuern in der Europiischen Union, Bericht iiber die
Entwicklung der Steuersysteme v, 22. 10. 1996 KOM (96) 546 endg; Mitteilung der
Kommission an den Rat: Koordinierung der Steverpolitik in der Europiischen
Union, Mafinahmenpaket zur Bekimpfung des schidlichen Steverwettbewerbs
v. 1. 10. 1997 KOM (97) 495 endg; SchluBfolgerungen des ECOFIN-Rates v. 1. 12
1997 zur Steuerpolitik, ABL EG C 2/1 v. 6. 1. 1998,

13 OECD, Harmful Tax Competition - An Emerging Global Issue, 1998,
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wettbewerb ihren Ausdruck gefunden haben'®, bilden die dritte Stufe dieser
knappen Einfiithrung.

2. Das klassische Modell: Angleichung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen

Die klassische Theorie der internationalen Koordination der Steuerordnungen
kreist um die Idee einer Neutralitit der internationalen Besteuerung'®. Aus-
gangspunke ist die Erkenntnis, dal die Erhebung von Steuern notwendig mit
Verzerrungen Skonomischer Entscheidungen verbunden ist: Die Einkommen-
steuer auf Arbeitslohn subventioniert die Trigheit, die Vermégens- und Ein-
kommenshesteuerung privaten Geldkapitals veranlafit zu alsbaldigem Kon-
sum, die Umsatzsteuer auf privaten Verbrauch setzt demgegeniiber Anreize
zur Investition. Daher versucht die Finanzwissenschaft, Mafistibe relativer
Steuerneutralitit zu finden, die den Einfluf} der Besteuerung auf dkonomische
Entscheidungen so weit wie moglich mindern. Dies gilt auch fiir das grenz-
tiberschreitende Zusammenwirken steuererhebender Staaten: Wenn schon die
Existenz der Besteuerung als solche hingenommen werden mufi, soll doch im
Einzelfall die Entscheidung tiber das Ob und Wie einer Ressourcenallokation
nicht durch interlokale Differenzen in der steuerlichen Bemessungsgrundlage,
dem Steuersatz oder dem Besteuerungsvollzug beeinflufit werden'®.

In der umfangreichen Diskussion zum internationalen Steuerrecht hat diese
Forderung nach Besteuerungsneutralitit zwei wesentliche Ausprigungen er-
fahren: Neutralitit des Kapitalexports und Neutralitit des Kapitalimports. Die
Kapitalexportneutralitit betrachter das Steuerrecht aus der Perspektive des
Kapitalanlegers, der dariiber entscheidet, ob er seine Finanz- und Sachmirtel,
aber auch seine Arbeitskraft, im Inland oder im Ausland zum Einsatz bringen
soll. Die beteiligten Steuerordnungen verhalten sich zu dieser Entscheidung
neutral, wenn die Investition unabhiingig vom Anlageort gleich hoch belastet
wird. Dies kann in erster Linie durch eine B rung des Weltein} 1ens

14 Vgl. auch: Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der interna-
tionalen Kapitaleink b ung, Schriftenreihe des BMF, Heft 65, 1999,
S. 28 ff.

Zum Folgenden vgl: Musgrave/Musgrave/Kullmer, Die offentlichen Finanzen in
Theorie und Praxis, 3. Bd., 4. Aufl, 1992, 5. 199 ff.; Homburg, Allgemeine Stever-
lehre, 1997, 5. 277 ff,; feffery, The Impact of State Sovereignty on Global Trade and
International Taxation, 1999, S. 4 ff.; Lebner, StaW 1998, 159, 164 {f; P. Musgrave
in: Cnossen (Ed.), Tax Coordination in the European Community, 1987, S. 197,
205 ff.; Easson in: Krever (Hrsg.), Tax Conversations, Essays in Honour of John G.
Head, 1997, 5. 419, 423 {f; Windisch in: Andel (Hrsg.), Probleme der Besteuerung
11, 1999, S. 127, 154 ff.

16 OECD (Fn. 13), 5.8 1.

o
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des Kapitalanlegers nach dem Wohnsitzprinzip garantiert werden. Im Falle
ciner Vorbelastung der Einkiinfte durch Quellensteuern im Investitionsstaat
bedarf es zur Herstellung der Kapitalexportneutralitit einer Anrechnung aus-
lindischer Steuerbetrige, mit deren Hilfe die Gesamtbelastung simtlicher Aus-
landseinkiinfte auf das Niveau des Wohnsitzstaates hochgeschraubt wird.
Doch stofit die Kapitalexportneutralitat auf der Grundlage einer Kombination
der Welteinkommensbesteuerung mit der Anrechnungsmethode auch auf
Grenzen: so verhindert die Abschirmwirkung selbstandiger Kapitalgesell-
schaften den unmittelbaren Zugriff des Wohnsitzstaates des Anlegers auf die in
anderen Mitgliedstaaten thesaurierten Tochtergewinne'”. Auch schafft die An-
rechnungsmethode keine Neutralitit, wenn die Steuerlast im Quellenstaat den
anrechnungsfihigen Teilbetrag im Wohnsitzstaat tibersteigt.

Véllig anders ist die Perspektive der Kapitalimportneutralitit. Hier nimmt der
Betrachter die Sicht des Investitionsstaates und der dort belegenen Unternehmen
cin. Ziel ist es, inlindischen und auslindischen Investoren gleichartige steuerliche
Rahmenbedingungen zu gewihren, insbesondere Betriebsstitten und Tochter-
gesellschaften auslindischer Unternchmen steuerlich nicht gegeniiber inlindi-
schen Betrieben zu benachteiligen. Diesem Leitbild entspricht die volle steuerli-
che Erfassung der Einkiinfte und des Vermégens im Quellenstaat unter gleich-
zeitiger Freistellung dieser Einkiinfre im Wohnsitzstaat des Anlegers.

Es leuchtet ein, daff in einer internationalen Steuerordnung, die den beteiligten
Staaten die freie Entscheidung tiber Art, Niveau und Vollzug der Besteuerung
lafit und lediglich fur einen Ausgleich von Doppelbesteuerungen nach Mafiga-
be der Anrechnungs- oder Freistellungsmethode sorgt, niemals zugleich die
Kapitalexport- und die Kapitalimportneutralitit zu verwirklichen sind. Solan-
ge kein vollstindiges Gleichmafl der Besteuerungssysteme erreicht ist, wird
man im Wege der Doppelbesteuerungsabkommen lediglich einem der beiden
Aspekte weitgehend Rechnung tragen konnen'®, Eine umfassende interlokale
Steuerneutralitit wiirde vielmehr nur durch eine ebenso umfassende interna-
tionale Angleichung der Besteuerungsordnungen bewirkt'. Erst wenn der
Steuerpflichtige im Inland und im Ausland gleichartige, gleich hohe und
gleichmilflig exekutierte Steuerbelastungen vorfindet, sind die Ideale der Im-
port- und Exportneutralitit des Kapitals simultan verwirklicht.

17 Zu den Vorziigen und Nachteilen dieses ,Steveraufschubs® vgl. Wissenschaftlicher
Beirat (Fn. 14), S. 40 ff.

18 Cnossen in: Krever (Hrsg.), Tax Conversations, Essays in Honour of John G. Head,
1997, 8. 365, 390; Jeffery (Fn. 15), 5. 27 f; Keen, Fiscal Studies 14 (1993), 15, 27 {;
der Wissenschaftliche Beirat (Fn. 14), 5. 95 £f., hat sich jiingst fiir einen Vorrang der
Kapitalexportneutralitit ausgesprochen.

19 Lebner, StuW 1998, 159, 165; Easson (Fn. 15), 8. 423 ff; Bird in: Cnossen (Hrsg.),
Tax Coordination in the European Community, 1987, 5. 227, 232 {.
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3. Der Wetthewerb der Steuerrechtsordnungen als Alternativmodell*®

a) Herstellung von Fiskaldisziplin

Es gehiirt zu den Primissen dieser ,klassischen® finanzwissenschaftlichen
Theorie internationaler Steuerharmonisierung, das Niveau der jeweiligen natio-
nalen Besteuerung als Ausdruck nationaler Priferenzen als vorgegeben hinzu-
nehmen und weder die Héhe noch die Verwendung der Steuereinnahmen einer
kritischen Priifung zu unterziehen?. Demgegeniiber setzt die Idee der ,tax
competition®, des Wetthewerbs der Steverrechtsordnungen, genau bei dieser
weitergehenden Frage an®. Eine vollstindige Wiirdigung des steuerlichen Zu-
griffs und seiner Wirkungen miisse in Betracht zichen, dafl die Besteuerung
darauf angelegt ist, der Gemeinschaft der Steuerzahler 6ffentliche Giiter zur
Verfiigung zu stellen — den Schutz der Rechtsordnung, die éffentlichen Einrich-
tungen der Verkehrsinfrastruktur, Bildung, Volksgesundheit, Kultur und vieles
mehr??. Das volkswirtschaftliche Ideal liegt auch hier in ciner effizienten Allo-
kation der Ressourcen, d. h. die Besteuerung soll genau das Niveau erreichen,
auf dem der Grenznutzen, den die Gesamtheit der Biirger durch die Bereitstel-
lung staatlicher Leistungen erfihrt, die korrespondierenden Grenzkosten fiir
die privaten Wirtschaftssubjekte gerade noch tibersteigt®.

Die moderne Nationalokonomie, insbesondere die ,,public choice®-Schule,
bezweifelt nun, daft die politischen Strukturen innerhalb eines geschlossenen
Staatsgebildes diesen Gleichklang offentlicher und privater Giiterproduktion
realisieren konnen®. Die souverine Verfiigung des nationalen Steuergesetzge-

20 Einen kurzgefafiten Uberblick zur Idee des Systemwettbewerbs bietet: Monopol-
kommission, Sondergutachten 27, Systemwetthewerb, 1998; zum Systemwettbe-
werb im Gesellschaftsrecht vgl. Schin, ZHR 160 (1996), 221 ff.

European Commission, Report of the Committee of Independent Experts on Com-

pany Taxation (Ruding-Report), 1992, §. 25; Musgrave/Musgrave (Fn. 11), 8. 77;

Frey in; McLure/Sinn/Musgrave u. a., Influence of Tax Differentials on Internatio-

nal Competitiveness, 1990, 5. 87, 89 ff.; R. Musgrave in: McLure (Hrsg.), Tax As-

signments in Federal Countries, 1983, 5. 2 ff.

Grundlegend: Tiebout, A pure Theory of Local Expenditures, Journal of Political

Economy 64 (1956), 416 ff.

23 So auch aus juristischer Sicht: Vogel, Intertax 1988, 216, 310 ff,, 313 f. = Vogel in:
MeLure/Sinn/Musgrave (Hrsg.), Influence of Tax Differentials on International
Competitiveness, 1990, S. 115, 140 ff.; ders., StuW 1993, 380, 387; weitgehend iden-
tisch (in englischer Sprache): ders., Taxation of Cross-Border Income, Harmoniza-
tion and Tax Neutrality under European Community Law, 1994, S. 25 ff.

24 Grundlegend: Samuelson, Review of Economics and Statistics, 1954, 5. 387 ff.; vgl.
auch Razin/Sadka in: Siebert (Hrsg.), Reforming Capital Income Taxation, 1990,
S. 155, 159.

25 Grundlegend: Brennan/Buchanan, The Power to Tax, 1980; cine Einfihrung in die
Diskussion bietet: Brennan in: Krever (Hrsg.), Tax Conversations, Essays in Ho-
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bers tber die inlindische Steuerbasis - so die Grundthese dieser Lehre — er-
michtigt die politische Fithrung und die sie unterstiitzenden Interessengrup-
pen zu eigenniitzigen Manipulationen des Steuersystems; es drohen eine Uber-
produktion éffentlicher Giiter und eine massive Umverteilung zu Lasten fi-
nanzkriftiger Minderheiten, auf deren Kosten die jeweilige politische Fiihrung
einerseits ihre Gestaltungskraft zur Schau stellen und andererseits ihre partiku-
lire Anhingerschaft begiinstigen kann®®,

Der Wettbewerb der Steuerordnungen, d. h. die Konkurrenz der Staaten um die
Gunst des Steuerzahlers, hat vor diesem Hintergrund in erster Linie eine diszi-
plinierende Funktion®”. Der internationale Konkurrenzdruck veranlafit den
Staat, seinen Biirgern ein ausgewogenes Gesamtkonzept von steuerlicher Bela-
stung und éffentlichen Giitern zu prisentieren — umgangssprachlich gewendet:
das ,,Preis-Leistungs-Verhiltnis“** muff stimmen. Dies kann zunichst durch
eine effiziente Organisation der staatlichen Einrichtungen, in einem zweiten
Schritt durch Zuriickfiihrung éffentlicher Aufgaben, schlieflich auch durch
eine verniinftigere Abstimmung der Steuerarten, der Bemessungsgrundlagen
und der Steuersitze geschehen, Die europiische Steuerharmonisierung wirkt
vor dem Hintergrund dieses Bildes staatlichen Handelns nicht als ein wettbe-
werbsfreundliches Ringen um steuerlich optimale Rahmenbedingungen fiir
Unternchmen im Binnenmarkt, sondern im Gegenteil als wettbewerbsfeindli-
che Kartellbildung eines eigenniitzigen Oligopols politischer Fiithrungseliten®.

b) Spontane Rechtsangleichung

Auf lange Sicht - so die Hoffnung der Befiirworter des Systemwettbewerbs —
wird die tax competition jedoch nicht nur disziplinierende und kontrollierende
Wirkungen auf den Staatshaushalt, sondern eine spontane Anniherung der
nationalen Rechtsordnungen mit sich bringen®. Das Niveau der Besteuerung
wird sich im freien Spiel der Krifte gemeinschaftsweit auf dem Niveau einpen-

nour of John G. Head, 1997, 5. 87 ff; ebenso Monopolkommission (Fn. 20),
S. 12 ff; vgl. auch McLure, T atmnal Tax Journal 39 (1986), 344 ff.

26 Vgl auch die scharfe Kritik bei Bracewell-Milnes, Intertax 1999, 86 f,

27 Herzig in: Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkr, DStJG 19
(1996), S. 121, 122; Windisch (Fn. 15), 5. 169; Pinto, Intertax 1998, 386 f.; Huber in:
List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik 23 (1997), 5. 242, 246; Fuest in:
Jahrbuch fiir Wirtschaftswissenschaften 48 (1997), 5. 174 [,

28 Larbig, Wirtschaftsdienst 1998, 743, 747.

29 Crossen in: ‘ilehert(Hng} Reforming Capital IucomeTaxalloﬂ, 1990, 5. 209.

30 EG-Kommission, Leitlinien zur Unterneh ung, Mitteilung an den Rat
und das Parlament SEK (90), 601, abgedr in: BR-Drs. 360/90, Tz. A. 32; Safl in:
Lehner (Hrsg.), B ung im E dischen Bi ke, DS(JG 19 (1996),

5. 31 ff; Herzig, ebenda, 5. 133 H; Tanz:!b‘ownber& in: Siebert (Hrsg.), Reforming
Capital Income Taxation, 1990, 5. 171, 182 ff.
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deln, das zugleich ein ausgewogenes Verhiltnis von Staatsleistung und Steuer-
zugriff reprisentiert’’. Der Vorteil dieser spontanen Angleichung soll nun
darin liegen, dafl einerseits die Anniherung der effektiven Steuerbelastung
zugunsten des Biirgers auf einem niedrigeren Niveau stattfinden wird, als dies
bei politisch gelenkter Koordination der Fall wire, und dafl andererseits auch
die Qualitit der Rechtsordnungen, d. h. die innere Abstimmung von Steuerar-
ten, Steuerbasis, Steuersatz und Steuervollzug, in einer Weise optimiert wird,
die den betroffenen Biirgern und Unternchmen die geringsten Entscheidungs-
verzerrungen bietet.

4. Die Kritik am Systemwettbewerb
a) Allgemeines

Es verwundert nicht, dafl diese radikale Gegenposition zum traditionellen
Harmonisierungsideal ihrerseits massive Kritik ausgeldst hat. Der Ruding-Be-
richt aus dem Jahre 1992*%, aber auch der Bericht der Europiischen Kommis-
sion iiber die ,Entwicklung der Steuersysteme” aus dem Jahre 1996* und der
OECD-Bericht von 1998 iiber ,Harmful Tax Competition“** haben die Ge-
genargumente zusammengefaBt®®, Diese Kritik Ll sich unter drei Gesichts-
punkten ordnen: der fehlenden Allokationseffizienz, der fehlenden internatio-
nalen Abgrenzungsgerechtigkeit und schliefilich der fehlenden subjektiven
Steuergerechtigkeit.

b) Feblende Allokationseffizienz

Die erste Kritik richtet sich gegen die optimistische Annahme, dafl sich in den

beteiligten Staaten das Besteuerungsmaft auf einem verniinftigen Niveau ein-
B B B

pendeln werde™. Dafiir sei zu beachten, dafl auch ein insgesamt angemessenes

31 Monopolkommission (Fn. 20), 8. 18 f.; Wissenschaftlicher Beirat (Fn. 14), 5. 93 if.

32 (Fn.21), 5. 151.

33 (Fn. 12).

34 (Fn. 13).

35 Zu diesen offiziellen Berichten vgl. aus der umfangreichen Literatur: Eassom, EC
Tax Journal 1998, 1 ff.; Liebman/Leventhall, European Taxation 1998, 96 ff.; Miil-
ler, Konjunkturpolitik 44 (1998), 21 ff; Osterweil, EC Tax Journal 1999, 89 ff;
ders., EC Tax Review 1999, 198 ff.; Owens, IBFD Bulletin 1998, 290, 292 {.; Pinto,
Intertax 1998, 386 ff.; Thammes, Intertax 1997, 71; UNICE, Intertax 1999, 76 ff;
Windisch (Fn. 15), 5. 163 ff.

36 Zodrow/Mieszkowski, Journal of Urban Economics 19 (1986), 356 ff.; Sinn, Journal |
of Public Economics 66 (1997), 247 {f.; Hinnekens, EC Tax Review 1997, 31, 41 f;
Tanzif Bovenberg (Fn. 30), 5. 193; Musgrave/ Musgrave (Fn. 11), 5. 78 £; Hey, Har-
monisierung der Unternehmensbesteverung in Europa, 1997, 8. 102 f.
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Verhiltnis zwischen Steueraufkommen und Staatsausgaben nicht dazu fithren
mufl, daff der einzelne Staatsbiirger in seiner persénlichen Kalkulation diese
Aquivalenz feststellt””. Gerade die Inhaber des mobilen Geld- und Sachkapi-
tals wiirden feststellen, dafl die personliche Steuerbelastung den personlichen
Nutzen aus der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter tibersteigt. Es sei daher damit
zu rechnen, daft — vor allem im Hinblick auf den mobilen Faktor ,,Kapital**® -
ein ,race to the bottom® einsetzen werde, welches zu einer fortschreitenden
wErosion der Steuerbasis“ und damit zu einer massiven Einschrinkung staatli-
cher Handlungsméglichkeiten fithre®. Daher sei vor allem die Finanzierung
derjenigen 6ffentlichen Giiter in Gefahr, die fiir wirtschaftlich potente Steuer-
zahler geringere Bedeutung haben. Schliefilich kénnten auch sozial erforderli-
che Umverteilungsprozesse innerhalb der staatlich verfaiten Gemeinschaft der
Steuerbiirger kaum noch stattfinden, denn jede Umverteilung setze ja voraus,
dafl dem ecinzelnen Steverzahler mehr genommen werde als seinem persénli-
chen Interesse an den staatlichen Dienstleistungen entspricht'?. Die Steuerord-
nung richtet sich unter Herrschaft des Steuerwettbewerbs nach dem ,do ut
des* eines individuell verstandenen Aquivalenzprinzips, und nicht mehr nach
dem Leistungsfahigkeitsprinzip als Ausdruck gesellschaftlicher Solidaritat*!,

c) Internationale Abgrenzungsgerechtigheit

Die zweite Angriffslinie betriffe die Fairness der Aufteilung von Steuergiitern
zwischen den beteiligten Staaten, wie sie sich im Steuerwettbewerb ergibt, d. h.
die Frage nach der ,inter-country-equity“*. Steuerwettbewerb — so diese Ar-
gumentation — kann zur ,\Wilderei* in fremden Revieren werden, wenn ein
Quellenstaat fiir die grenziiberschreitende Kapitalanlage steuerliche Sonder-
konditionen gewihrt und damit Bemessungsgrundlagen in die eigene Jurisdik-
tion verlagert®. In diesen Fillen wird der Wohnsitzstaat, dessen Zugriff auf die
in das Ausland verlagerten Einkunftsquellen des Steuerpflichtigen rechtlich
oder faktisch eingeschrinkt wird, feststellen, dafl er den im Inland ansissigen

37 Ruding-Report (Fn. 21), 8. 151.

38 Zur Mobilitit der Faktoren vgl. Windisch (Fn. 15), 8. 126 ff.

39 Zodrow/Mieszhowsk:, Journal of Urban Economics 19 (1986), 356 ff; Musgra-
ve/ Musgrave (Fn. 11), 5, 68 {.; Larbig, Wirtschaftsdienst 1998, 743, 745 £.; Windsch
(Fn. 15), 5. 159 ff.; Giovannini, Economic Policy 1989, 346 ff.; ders,, European Eco-
nomic Review 40 (1990), 346 ff.

40 Musgrave/Musgrave (Fn. 11), S. 63; Sinn, European Economic Review 34 (1990),

489, 500 ff.; ders., Wirtschaftsdienst 1995, 245 ff.; ders., Journal of Public Economics

66 (1997), 247 ff.; Hinnekens, EC Tax Review 1997, 31, 38.

Boss, Do we need tax harmonization in the EU? Kieler Arbeitspapier Nr. 916, 1999,

S. 17 ff.; Miiller, Konjunkrurpolitik 44 (1998), 313, 327 ff.

42 Zum Begniff: feffery (Fn. 15), 5. 11 £; P. Musgrave (Fn. 15), 5. 197, 202 {.

43 OECD (En. 13), Tz. 29; Easson (Fn. 15), 5. 420 .
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Steuerpflichtigen an den bereitgestellten offentlichen Giitern grofiziigig teilha-
ben i, ohne den umfassenden Zugriff auf dessen Steuerbasis zu besitzen.
Der kapitalkraftige Steuerpflichtige wird zum ,free rider” des heimischen
Sozialstaats*, Demgegeniiber wird der Quellenstaat dem auslindischem Kapi-
tal steuerliche Praferenzen so lange gewihren, wie die durch die grenziiber-
schreitende Kapitalanlage verursachten staatlichen Mehreinnahmen den zu-
gleich entstehenden staatlichen Mehraufwand iibersteigen. Da dieser Mehrauf-
wand gerade bei reinen Kapitalanlagen denkbar niedrig liegt, ist der Anreiz zur
wSteuerwilderei” im Bereich der Geldkapitalinvestitionen besonders hoch.

d) Individuelle Stewergerechtigheit

Letztendlich — und hier argumentiert die Kritik auf der Grundlage individuel-
ler Steuergerechtigkeit — fithrt der Steuerwettbewerb zu einer massiven Un-
gleichbehandlung zwischen mobilen und weniger mobilen Einkunftsquellen,
vor allem zwischen Arbeitskraft einerseits und Geld- und Sachkapital anderer-
seits. Kapital, vor allem Geldkapital, iberschreitet die Grenzen leichter als
Menschen, die in vielfiltigen sozialen Bindungen stehen*®, Daher kénnen die
beteiligten Staaten gegeniiber der menschlichen Arbeitskraft erheblich héhere
Steuerbelastungen durchsetzen als gegeniiber dem Geld- und Sachkapital. Die
EU-Kommission hat diese Verschiebung der Steuerbelastung anhand empiri-
scher Daten liber mehrere Jahre statistisch nachgewiesen*; der einzelne Biirger
beobachtet diese Tendenz als eine Entlastung der Unternehmensgewinne und
Kapitaleinkiinfte zu Lasten der Besteuerung selbstindiger und nichtselbstindi-
ger Arbeit. Das feingesponnene System horizontaler Steuergerechtigkeit, wel-
ches das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
im Wege einer synthetischen progressiven Einkommensteuer durchzusetzen
versucht, zerbricht unter dem Druck der internationalen Steuerkonkurrenz?.

e) Gegenkritk

Natiirlich hat diese Kritik ihrerseits Gegenargumente hervorgerufen: Eine
Unterversorgung der jeweiligen Volkswirtschaften mit 6ffentlichen Giitern sei
nicht zu befiirchten®; schliefilich werde auch der marktstarke Biirger sich auf

44 QECD (Fn. 13), Tz. 24; Musgrave/ Musgrave (Fn. 11), 5. 68 f.

45 Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 72 f.

46 Die Steuern in der Europiischen Union (Fn. 12), Tz, 2.3; zuriickhaltend die Bewer-
tung der empirischen Daten bei: Tanzi in: Krause-Junk (Hrsg,), Steuersysteme der
Zukunft, 1998, S. 25; Huber (Fn. 27), S. 247; Boss (Fn. 41), S. 13 {f.

47 Tanzi, IBFD Bulletin 1998, 338, 341, dort Fn. 14.

48 Monopolkommission (Fn. 20), 5. 22 £, 33 f; Boss (Fn. 41), 5. 19 f;; Miller, Kon-
junkturpolitk 44 (1998), 313, 321; Blankart, Wirtschaftsdienst 1996, 87, 88 f.; Vogel,
StuW 1993, 380, 387 f.
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die Leistung von Beitrigen zu sozialrechtlichen Solidargemeinschaften nach
dem Muster einer wechselseitigen Versicherung einlassen®. Auch der Vorwurf
der ,Wilderei* in fremden Steuergiitern sei gegeniiber steuerlich attraktiven
Investitionsstandorten angesichts des geringen internationalen Konsenses tiber
die korrekte Zuordnung von Besteuerungsrechten nicht gerechtfertigt®,
Schliefilich sei es verkiirzt, von einer steuerlichen Entlastung der Kapitalein-
kiinfte mit korrespondierender Mehrbelastung der Arbeitseinktinfte zu reden:
Die ertragsteuerliche Entlastung der Unternehmensgewinne werde in einem
funktionierenden Arbeitsmarkt iiber hohere Lohne an die Arbeitnehmer wei-
tergegeben; in dhnlicher Weise ermiBige die steuerliche Entlastung von Zins-
und Dividendeneinkiinfren die Bruttokapitalkosten der Unternehmen und
komme daher wiederum mittelbar den Arbeitnehmern zugute®.

Wer aus der Perspektive des Juristen diese Diskussion verfolgt, wird sich nicht
anmaflen, iiber die wissenschaftliche Uberzeugungskraft der ausgetauschten
Argumente abschliefend zu befinden. Er wird jedoch feststellen, dafl die Aus-
einandersetzung in ihrem Kern letztlich durch das Verstindnis des Staates und
seiner Funktionen geprigt ist™. Wer im Staat und seinen Organen die legiti-
men Reprasentanten des Gemeinwohls erblickt, denen im Rahmen demokrati-
scher Spielregeln und rechtsstaatlicher Prinzipien unbedenklich die weitgehen-
de Verfiigung tiber die wirtschaftlichen Ressourcen einer Gesellschaft gewihrt
werden kann, der wird den Wettbewerb der Steuerordnungen als massive und
irregulire Storung demokratischer Willensbildung begreifen®. Wer demge-
geniiber der Rationalitat politischer Entscheidungsprozesse mifitraut und in
der Praxis der Steuer- und Haushaltsgesetzgebung weniger die Forderung des
Gemeinwohls vorfindet als die Durchsetzung von Partikularinteressen der
jeweils regierenden politischen Parteien und ihrer Wihlergruppen, der wird
den Wettbewerb der Steuersysteme als willkommenes Korrektiv staatlicher
Machtanspriiche begriifien.

49 Windisch (Fn. 15), 5. 167; vgl. aber auch Simn, European Economic Review 34
(1990), 489, 500 ff.

50 Ellis, European Taxation 1999, 78 f; Bracewell-Milnes, Intertax 1999, 87; Keen,
Fiscal Studies 14 (1993), 15, 32 ff.

51 Huber (Fn. 27), 5. 251; Homburg (Fn. 15), 5. 131 ff; C. €. v. Weizsicker, Logik der
Globalisierung, 1999, S. 86 {f.

52 Brennan (Fn. 25), S. 96 ff,; Herzig (Fn. 27), S. 136 f; Tanzi (Fn. 46), S. 19; ders./Bo-
venberg (Fn. 30), 8. 185; Larbig, Wirtschaftsdienst 1998, 743, 744; Fuest (Fn. 27),
S. 174 £; Hange/Wellisch, Finanzarchiv (N.F.} 55 (1998), 315 {; einen Ausgleich
zwischen dicsen Positionen streben an: Frey (Fn. 21), S. 94 f.; ders./Eichenberger,
Journal of Public Economics 60 (1996}, 335, 339 ff.; Edwards/Keen, European Eco-
nomic Review 40 (1996), 113 ff.

53 Hallerberg in: Konig/Rieger/Schmitt, Europiische Institutionenpolitik, 1997,
8. 200, 202 ff., spricht von ,,demokratischer Ineffizienz®.
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1L Die Steuerpolitik der Europiischen Organe

1. Der Ausgangspunkt: weitgehende Harmonisierung der direkten Steuern

B

Das klassische Grundverstindnis der Finanzwissenschaften hat auch in den
zentralen Arbeiten der europiischen Steuerrechtsangleichung seinen Nieder-
schlag gefunden™. Bereits der ,,Neumark-Bericht® des Steuer- und Finanzaus-
schusses aus dem Jahre 1962 betonte die ,,Notwendigkeit, solche Unterschiede
steuerlicher und ausgabenpolitischer Art zwischen den Mitgliedstaaten zu be-
seitigen, deren Existenz dazu fihrt, dafl Unternechmungen und folglich Kapi-
talien, Arbeitskrifte und Unternehmer andere Standorte als diejenigen wihlen,
die jeweils die natiirlich-technisch giinstigsten wiren**". Dieses Kriterium
kann indessen auf nahezu jegliche Differenzierung in der Ausgestaltung des
materiellen oder formellen Steverrechts zutreffen. So hielt es der Neumark-
Ausschuft fiir wiinschenswert, ,,in allen Lindern der EWG den gleichen Ein-
kommensteuertyp, und zwar den einer einheitlichen synthetischen Einkom-
mensteuer, mit dhnlichem Tarifaufbau, wenn auch nicht mit gleichen Satzen,
anzuwenden“®. Bis in das Detail der Freigrenzen und personlichen Abziige
wurde eine Angleichung vorgeschlagen; sowohl die Bemessungsgrundlage als
auch die Erhebungsmethoden sollten harmonisiert werden. Noch stirker
wird = im Hinblick auf die Mobilitit grofier Unternchmen — der Anglei-
chungsbedarf im Bereich der Korperschaftsteuer betont™. Als Zukunftsvision
im verfahrensrechtlichen Bereich malte der Neumark-Bericht die Idee einer
curopaweit zentralisierten Verwaltung der Personensteuern aus, deren Ertrige
nach dem Muster der deutschen Gewerbesteuer-Zerlegung auf die beteiligten
Mitgliedstaaten verteilt werden. Zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen
wurde bereits hier der Abschluff eines multilateralen DBA zwischen simuli-
chen Mitgliedstaaten der EWG vorgeschlagen®®. Die EWG-Kommission hatte
sich in ithrem visioniren Gesamtprogramm aus dem Jahre 1967 diesem weitge-
spannten Harmonisierungskonzept zunichst angeschlossen und mittelfristig
fir Kapitalgesellschaften eine Vereinheitlichung der Bemessungsgrundlagen
sowie eine Annaherung der Steuersiitze bei der Korperschaftsteuer vorgese-
hen®.

54 Uberblick bei: Hey (Fn. 36), 5. 67 ff.; Weiser, Rechtsprechung und Rechtssetzung
auf dem Gebiet der direkten Besteuerung in der Europiischen Union, 1998,
S. 198 ff; Herzig (Fn. 27), 5. IZ4f

55 Eumpalschc Wirtschaft haft - K ission, Bericht des Steuer- und Fi-
nanzausschusses, 1962, S 13.

56 S.37,

57 S.40.

58 S.74.

59 Bulletin der EWG 8/1967, Sonderbeilage, 5.
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2. Der Ubergang zu einer pragmatischen Steuerpolitik

Nachdem in den Jahren 1967 bis 1990 jedoch kein einziger Vorschlag zur
Harmonisierung der direkten Steuern vom Ministerrat akzeptiert worden war,
hat die EWG-Kommission in ihren spiteren Stellungnahmen zur Steuerpolitik
diesen ausgreifenden Ansatz pragmatisch eingeschriinke, aber durchaus nicht
grundsitzlich aufgegeben®. Noch in thren 1990 veréffentlichten ,Leitlinien
zur Unternchmensbesteuerung® legt die Kommission dar, dafl die unter-
schiedlichen Einwirkungen der nationalen Steuersysteme auf die Kostenstruk-
wr der betroffenen Unternehmen ,,in der Theorie fiir eine Harmonisierung der
nationalen Unternchmensbesteuerungssysteme auf Gemeinschaftsebene (spre-
chen), um eine umfassende Steuerneutralitit herzustellen“®',

Im Hinblick auf die Souveranititsvorbehalte der Mitgliedstaaten und das poli-
tische Postulat der Subsidiaritit verfolgt die Kommission jedoch seither die
Politik, die unterschiedlichen steuerlichen Vorgaben der Mitgliedstaaten je fiir
sich auf ihre Bedeutung fiir die Marktbedingungen der Unternchmen zu unter-
suchen und nur die ,unerlifilichen Mafinahmen zur Beseitigung von Behin-
derungen und Wettbewerbsverzerrungen vorzuschlagen®2. Dabei bestimmen
weniger theoretische Einsichten als vielmehr die Sachzwinge politischer Kon-
sensfihigkeit die Arbeitsrichtung der Europdischen Organe. Beispielhaft sei
erwihnt, dal die weitgehenden Vorschlige des Ruding-Ausschusses aus dem
Jahre 1992 zur Besteuerung von Kapitalgesellschaften, die auf lange Sicht eine
weitgehende Harmonisierung der Korperschaftsteuer durch Vereinheitlichung
der Bemessungsgrundlage und Anordnung von Mindestsitzen anvisierten®,
trotz weitgehender Zustimmung in der sachlichen Beurteilung von der Kom-
mission nicht aufgegriffen und in Richtlinienvorschlige gegossen wurden™.
Doch besteht von seiten der Unternehmen nach wie vor Interesse an einer
Harmonisierung: Erst zu Beginn des Jahres 1999 hat die Vereinigung Europii-
scher Arbeitgeberverbinde erneut eine gemeinsame curopiische Korper-

60 Vgl. zuletzt: Aktionsplan fiir den Finanzbinnenmarke, abgedr. in: ZBB 1999, 254 ff,,
Abschn. 111, Stichwort ,,Allgemeine Voraussetzungen fiir einen effizienten EU-Fi-
nanzmarkt®, Nr. 2: ;Damit ein reibungslos funktionierender Binnenmarke fiir Fi-
nanzdienstleistungen entstehen kann, der zu einer effizienten Ressourcenallokation
in der gesamten Europdischen Union beitrigt, mufl die weitere Integration in etwa
parallel zu einer angemessenen Steverkoordinierung verlaufen®.

61 Leitlinien zur Unternechmensbesteverung (Fn. 30), 5. 2.

62 Leitlinien {(Fn. 30), 5. 2; ebenso Mitteilung der Kommission der EG an den Rat und
das Europiische Parlament SEK (92), 1118 endg. BR-Drs. 540/90, Tz. 20.2 (zum
Ruding-Report); Mitteilung iiber die ,Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedin-
gungen fiir kleine und mittlere Unternchmen®, ABL EG C 187/5 v. 9. 7. 1994, 5.

63 (Fn. 21),S. 201 ff.

64 Mitteilung der Kommission 1992 (Fn, 62).

ta
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schaftsbesteuerung mit einheitlicher Bemessungsgrundlage und zentralisierter
Verwaltung gefordert™®.

3. Der Kampf gegen den ,schidlichen” Steuerwettbewerb

Die Herstellung internationaler Steuerneutralitit durch Harmonisierung der
direkten Steuern ist in den vergangenen Jahrzehnten immer wieder an dem
Veto einzelner Mitgliedstaaten der Gemeinschaft gescheitert. Der wachsende
internationale Steuerwettbewerb hat jedoch dazu gefithrt, dal sich die Ein-
schitzung vieler Staaten gegeniiber einer einvernehmlichen Koordination ihrer
nationalen Steuerpolitiken grundlegend gewandelt hat. Wihrend in der Ver-
gangenheit die Steuerharmonisierung in der Europiischen Gemeinschaft von
den betroffenen Regierungen als Verlust einzelstaatlicher Souveranitit wahr-
genommen wurde, wird heute vielfach erkannt, dal der Druck des internatio-
nalen Steuerwettbewerbs die fiskalischen Gestaltungsmoglichkeiten einzelner
Gemeinwesen in ungleich hoherem Mafle einschrankt als die intergouverne-
mentale Abstimmung steuerlicher Regelungen.

Vor diesem Hintergrund verfolgt die Kommission seit 1996 die Strategie, den
Mitgliedstaaten der Europiischen Union eine weitere Anniherung ihrer Steu-
ersysteme nicht als Abbau, sondern als Stabilisierung ihrer Besteuerungshoheit
zu prisenticren®®. In threm ,Bericht tiber die Entwicklung der Steuersysteme”
aus dem Jahre 1996 formuliert die Kommission ,einen pragmatischen und
realistischen Ansatz, der darauf abzielt, dem Verlust nationaler Steuerhoheit,
den die Mitgliedstaaten aufgrund des Markegeschehens erfahren haben, wir-
kungsvoller als bisher entgegenzutreten®®”. Dazu gehort es, einen als positiv
bewerteten ,loyalen Steuerwettbewerb® von ,schidlichen® steuerlichen Mafi-
nahmen abzugrenzen und diesen ,unfairen” Verhaltensweisen durch weiterge-
hende Koordinierung Einhalt zu gebieten. Sowohl der Fiskalausschuff der
OECD als auch die Europiischen Organe haben in ihren jingeren Anliufen
versucht, aus den vielfiltigen Formen des Besteuerungswettbewerbs diejenigen
steuerlichen Maflnahmen herauszustellen, die als besonders ,,schidlich® oder
yunfair® gekennzeichnet werden kénnen. Die OECD hat ihre Uberlegungen
in ,Leitlinien” zur Bekimpfung des Steuerwettbewerbs niedergelegt™, die
Europiischen Finanzminister haben sich auf einen rechtlich unverbindlichen,
aber politisch wirkkriftigen ,Verhaltenskodex fiir die Unternehmensbesteue-
rung*® verstindigt, auf dessen Grundlage eine hochrangige Arbeitsgruppe

65 UNICE, Intertax 1999, 76, 78 f,
66 Schon, EuZW 1998, 129.

67 (Fn.12), Tz.6.2.

68 (Fn.13),5.701.

69 (Fn. 12).
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staatlicher Reprisentanten zur Zeit mehr als 80 europiische Steuerrechtsregi-
mes iiberpriift. Der G 7-Gipfel im Koln hat diese Initiativen im Juli 1999
ausdriicklich begrific®.

Die Richtwerke der OECD und der EG versuchen, als ,,schidlich® diejenigen
steuerlichen Mafinahmen herauszupriparieren, die konkurrierenden Staaten
Bemessungsgrundlagen entziehen, ohne dafiir ein entsprechendes Opfer brin-
gen zu miissen. Daher gelten als ,unfair® in besonderem Mafle solche Steuer-
regimes, die auslindischen Personen und Kapitalwerten spezifisch giinstige
Konditionen einriumen, die einheimische Bevolkerung von diesen Verglinsti-
gungen ausnehmen und damit im Ergebnis gezielt Bemessungsgrundlagen
einwerben, ohne nennenswerte Nachteile fiir das heimische Steueraufkommen
hinnehmen zu miissen™. Typisch fiir diese Situationen sind auch eine geringe
okonomische Aktivitat der auslindischen Investoren sowie spezielle Gewinn-
ermittlungsmethoden, die nicht internationalen arm’s-length-Standards ent-
sprechen. Beispielhaft sind korperschaftsteuerliche Verglinstigungen fiir iri-
sche Finanzierungsgesellschaften, belgische Coordination Centres und ahnli-
che Einrichrungen. Einen vergleichbaren Effekt kénnen intransparente Steuer-
vorschriften, verbunden mit erheblichen Ermessensspielriumen der Verwal-
tung, herbeifihren, wenn mit ihrer Hilfe einzelnen Investoren mafigeschnei-
derte steuerliche Bedingungen angeboten werden kinnen, Neben diesen Son-
derregimes fiir Direkuinvestitionen werden unter den ,schidlichen® Steuer-
wettbewerb auch faktische Verschleierungshilfen bei der Hinterziehung von
Steuern auf Kapitalvermégen™ gefallt. Hier liegen wesentliche Merkmale
schidlichen Steuerwettbewerbs im fehlenden internationalen Auskunftver-
kehr, der dem Heimatstaat des Anlegers zwar nicht rechtlich, aber doch fak-
tisch den steuerlichen Zugriff entzieht. Doch finden sich selbst in dieser Frage
Gegenstimmen: Dieser Steuerflucht konne durchaus eine legitime Unzufrie-
denheit der Biirger mit der Steuer- und Ausgabenpolitik ihres Gemeinwesens
zugrunde liegen™.

70 Erklirung von Kéln v. 18-20. 6. 1999, Bulletin der Bundesregierung v. 14. 7. 1999
Nr. 43, 5. 437, 451 Tz, 22.

71 OECD (Fn. 13), Tz. 57 ff; Verhaltenskodex (Fn. 13), Abschn. B; Easson, EC Tax
Journal 1997, 63, 87; Osterwedl, EC Tax Journal 1999, 89, 91 ff.; Miller, Konjunk-
trpolitik 44 (1998), 313, 332 ff; Hey (Fn. 36), S. 104 f; Runge in: FS Flick, 1997,
S. 957, 959 ff.

72 Eassom, EC Tax Journal 1997, 63, 66 {; ders., EC Tax Jornal 1998, 1, 2 f.

73 Bracewell-Milnes, Intertax 1999, 87; Keen, Fiscal Studies 14 (1993), 15, 32 ff.
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IV. Die Grundfreiheiten und der Systemwettbewerb

1. Einleitung

Wer die dkonomische Diskussion um die Alternative zwischen Rechtsanglei-
chung oder Systemwerthewerb juristisch erfassen zu versucht, stellt unmirrel-
bar fest, daft es in erster Linie um die Abgrenzung von legislatorischer Souve-
rinitit zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten geht, d. h. um die
Reichweite der materiellrechtlichen und kompetenzrechtlichen Vorgaben des
EG-Vertrages fiir die nationalen Stenerordnungen. Dies betrifft zunichst die
Grundfreiheiten als konstituierende Merkmale des Binnenmarktes. Je weiter
diese Grundfreiheiten den einzelnen Mitgliedstaaten Gestaltungsgrenzen auf
dem Gebiet des Steuerrechts vorgeben, desto starker ist auch das freie Spiel der
Krifte im Wettbewerb der Steuersysteme eingeschrinkt. Eine zweite wesentli-
che Schranke staatlicher Gestaltungsautonomie bildet das Beihilferecht der
Europiischen Gemeinschaft. Wird der Steuerwettbewerb durch gezielte Sub-
ventionierung besti Unternel Produkte oder Branchen gefiihrt,
unterliegen diese dem unmittelbar wirkenden Beihilfeverbot der Art. 87 ff.
EGV. In dritter Linie zu betrachten sind die Kompetenzen der Furopiischen
Gemeinschaft zur Rechtssetzung, insbesondere zur Angleichung nationaler
Steuervorschriften. Wihrend der Gedanke des Systemwettbewerbs eine Zu-
riickdringung gemeinschaftsrechtlicher Gesetzgebung fordert, ist das Leitbild
des ,level playing field* tendenziell auf eine fortschreitende Angleichung aller
marktrelevanten Rechtsvorschriften durch sekundires Gemeinschaftsrechr an-
gelegt.

Wer die europarechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Ausgestaltung der
nationalen Steuerordnungen wiirdigen will, mufi dabei jedoch stets bedenken,
daft nationale Steuernormen nicht nur als nachteilige Kostenfaktoren fiir die
betroffenen Wirtschaftssubjekte, sondern zugleich als Grundlage staatlicher
Haushaltsfiilhrung betrachtet werden miissen. Daher mufl bei der Priifung des
primiren und des sckundiren Europarechts darauf geachtet werden, da der
mitgliedstaatlichen Haushaltssouverinitit angemessen Rechnung getragen
wird.

2, Die Wirksamkeit der Grundfreiheiten im Steuerrecht

Die Grundfreiheiten des EG-Vertrages, d. h. die Freiziigigheit der Arbeitneh-
mer und die Niederlassungsfreiheit der Unternehmer einerseits sowie die Frei-
heiten des grenziiberschreitenden Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehrs andererseits, sind in erster Linie darauf ausgerichtet, Wirtschaftssubjek-
ten aus anderen Mitgliedstaaten den Zutritt zu den jeweiligen nationalen
Mirkten zu gewihren. Die Grundfreiheiten entfalten ihre unmittelbaren Ver-
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botswirkungen auch auf dem Gebiet des Steuerrechts. Dies ist im Bereich der
indirekten Steuern auf Waren durch die Sonderregeln in Arte. 90 ff. (ex Arrr.
95 ff.) EGV ausdriicklich klargestellt. Aber auch im Bereich der direkten Steu-
ern darf der nationale Gesetzgeber — wie der Europiische Gerichtshof seit
vielen Jahren judiziert™ — nur unter Beachtung der Grundfreiheiten agieren.

Der Europiische Gerichtshof hat diese Wirkkraft der Grundfreiheiten in den
vergangenen Jahren sukzessive erweitert. Ausgangspunkt der Interpretation
war jeweils die Diskriminierung des grenziiberschreitenden Waren-, Dienstlei-
stungs-, Personen- und Kapitalverkehrs nach der Staatsangehorigkeit der Be-
teiligten. Dieses Diskriminierungsverbot wurde mit der Zeit auch auf faktische
oder mittelbare Diskriminierungen ausgedehnt, d. h. auf Regelungen, die typi-
scherweise auslindische Staatsangehorige treffen, evwa nachreilige Regelungen
fiir im Ausland ansissige Personen™. Diese Erweiterung des Diskriminie-
rungsverbots war gerade fiir das Steuerrecht wichtig, das in seinen Tatbestan-
den nur selten ausdriicklich nach der Staatsangehorigkeit differenziert, aber
um so mehr nach der Ansissigkeit der Steuerpflichrigen’. Uber diese rechtli-
chen oder faktischen Diskriminierungen hinaus werden die Grundfreiheiten
inzwischen vom Gerichtshof als Beschrinkungsverbote verstanden; sie stehen
nationalen Regelungen entgegen, die — ohne zwischen inlindischen und aus-
lindischen Rechtssubjekten zu unterscheiden — den Zutritt zu einem nationa-
len Markt behindern, ohne einem legitimen Sachziel in angemessener Weise zu
dienen”.

74 Grundlegend: EuGH v. 28. 1. 1986, Rs. 270/73 (avoir fiscal), EuGHE 1986, 273,
305 f. Rz. 23 £; zuletzt EuGH v. 16, 7. 1998, Rs, C-264/96 (1C1/Colmer), EuGHE
1998, 1-4695, 4721, Rz. 19; v. 14. 9. 1999, Rs. C-391/97 (Gschwind), IStR 1999, 597,
598 Rz. 20; v. 21. 9. 1999, Rs. C-307/97 (Compagnie de Saint-Gobain), 1StR 1999,
592, 596 Rz. 57; v. 26. 10. 1999, Rs. C-294/97 (Eurowings), IStR 1999, 691, 693
Rz. 32; v. 28. 10. 1999, Rs. C-55/98 (Vestergaard), IStR 1999, 694 Rz. 15,

75 Machw. bei: Wilker in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag,

5. Aufl, 1997, Art. 48 EGV Rz, 13; Troberg ebenda, Art. 52 EGV Rz. 38 £; Schewer

in: Lenz, EG-Vertrag, 2. Aufl,, 1999, Art. 39 EGV Rz. 33 f.

Beispielhaft: EuGH v. 14, 2. 1995, Rs. C-279/93 (Schumacker), EuGHE 1995, 1-

225 ff.

77 Machw. fiir den Warenverkehr: Dawses in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirt-
schaftsrechts, Abschn. C. . Rz. 81 ff.; Miiller-Graff in: v. d. Groeben/Thiesing/Eh-
lermann, EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl,, 1997, Art. 30 EGV Rz 28 £, 38; fiir dic Ar-
beitnehmerfreiziigigkeir: Wiilker ebenda, Are. 48 EGV Ra.6; fiir die Niederlassungs-
freiheit: Troberg ebenda, Art. 52 EGV Rz. 46 {f; Schewer (Fn. 75), Art. 43 EGV
Rz. 7 ff; fir die Kapitalverkehrsfreiheit: Kiemel in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehler-
mann, EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl, 1997, Art. 73b EGV Rz. 14 ff; zur Konvergenz
der Freiheiten im Steuerrecht nunmehr auch Weiff, EuZW 1999, 493 ff,

7
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3. Marktzutrittsrechte und Ausiibungsmodalititen

Was bedeutet dieses Verstindnis der Grundfreiheiten fiir die Alternative zwi-
schen Rechtsangleichung und Systemwettbewerb? Ausgangspunke muff die
Erkenntnis sein, dafl sowohl das Ideal einer Vollharmonisierung als auch das
Leitbild der steuerlichen Konkurrenz iibereinstimmend den ungehinderten
grenziiberschreitenden Markuzutrite fiir Personen, Waren, Dienstleistungen
und Kapital einfordern. Auch Besteuerungsregeln, die grenziiberschreitende
Waren- und Dienstleistungen diskriminieren oder den Zuzug oder Wegzug
von Unternehmen, Arbeitnehmern oder Kapital behindern, sind nicht zu ak-
zeptieren. Diesen Anforderungen entsprechen die Grundfreiheiten in ihrer
akruellen Auspragung als Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote: Ei-
nerseits wird der Investitions- oder Titigkeitsstaat durch das Diskriminie-
rungsverbot gezwungen, fiir den Bereich seines inlindischen Steuerrechts Ka-
pitalimportneutralitit herzustellen™; zugleich darf der (bisherige) Wohnsitz-
staat des Steuerpflichtigen den Export von Geld-, Sach- und Humankapital
nicht unangemessen behindern™.

Grundlegende Unterschiede zwischen den dkonomischen Leitbildern der
Rechtsangleichung und des Systemwettbewerbs stellen sich jedoch ein, wenn
es um die Ausgestaltung der innerstaatlichen Rahmenbedingungen fiir die
Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeit geht. Die Befiirworter des Systemwettbe-
werbs iiberlassen die Entwicklung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung im
Prinzip dem freien Spiel der Krifte. Demgegeniiber weisen die Vertreter einer
weitgehenden Rechtsangleichung darauf hin, daff den Unternehmen weitestge-
hend gleichartige Arbeitshedingungen — steuerlich vor allem: Kostenbedin-
gungen — zur Verfigung gestellt werden miissen, um eine Verzerrung der
Wettbewerbssituation durch Unterschiede im Zuschnitt der staatlichen
Rechtsordnung gar nicht erst aufkommen zu lassen.

Der Europiische Gerichtshof hat in seiner jiingeren Judikatur zu den Grund-
freiheiten dem Systemwettbewerb zusitzlichen Raum gewihre®. Er hat dabei

78 Vgl. zuletzt die Darstellungen bei: Wouters, EC Tax Review 1999, 98 {f; Kokott in:
Lehner (Hrsg.), Miinchener Schriften zum Internationalen Steuerreche, 1999,
Abschn. [1L3; Weff, EuZW 1999, 493 ff.

79 EuGH v. 27. 9, 1988, Rs. 81/87 (Daily Mail), EuGHE 1988, 5483, 5510 Ra. 16;
v. 8. 5. 1990, Rs. C-175/88 (Bichl 1), EuGHE 1990, 1-1779 ff; v. 16. 7. 1998 (Fn. 74),
4721 Rz. 21: ,Auch wenn die Bestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit nach
ihrem Wortlaut insbesondere die Inlinderbehandlung im Aufnahmemitgliedstaar
sichern sollen, so verbicten sie es doch auch, daff der Herkunftsstaat die Niederlas-
sung seiner Staatsangehdrigen oder einer nach seinem Recht gegriindeten Gesell-
schaft, die im iibrigen der Definition des Artikels 58 des Vertrages entspricht, in
einem anderen Mitgliedstaar behindert”; ebenso zuletze v. 18, 11, 1999, Rs. C-
200/9% (X AB, Y AB), IStR 2000, 17, 19 Rz. 26.

80 Steindor(f, ZHR 158 (1994), 149, 160; Jickeli, JZ 1995, 57, 59 .
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deutlich gemacht, dafl die Verwirklichung der Grundfreiheiten einer freien
Ausgestaltung der internen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten nicht im Wege
steht, solange nur den Angehérigen anderer Mitgliedstaaten der primire
Marktzutritt gewihrt und im ibrigen keine diskriminierenden Regelungen
getroffen werden. Leitentscheidungen sind die Urteile Keck und Mithouard®!
sowie Hiinermund®, die fiir den Warenverkehr klargestellt haben, daf nicht
alle Verkaufsmodalititen des Warenhandels am Mafistab der Grundfreiheiten
gepriift werden konnen, sondern nur produktbezogene Regelungen, die spezi-
fische Nachteile fiir auslandische Unternehmen mit sich fithren®. Der Ge-
richtshof hat in diesen Urteilen ausdriicklich betont, daff es dem Marktbiirger
nicht erlaubt sei, mit Hilfe der Grundfreiheiten die gesamte staatliche Rechus-
ordnung europarechtlich auf ihre Angemessenheit iiberprifen zu lassen®, Die-
se Unterscheidung zwischen einer strengen Uberpriifung des Markezutritts
anhand des Beschrinkungsverbots und einer spezifischen Kontrolle der
Marktgleichheit anhand des Diskriminierungsverbots hat er im Urteil Bos-
man® auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, im Urteil Semeraro Casa Uno* auf
die Niederlassungsfreiheit und im Urteil Alpine Investments*” auf die Dienst-
leistungsfreiheit erstrecke®.

Es liegt in Ubereinstimmung mit dieser Judikatur, wenn der Europiische
Gerichtshof auch fiir das Steuerrecht betont, dafl die blofie Unterschiedlichkeit
innerstaatlicher Steuersysteme, Bemessungsgrundlagen oder Steuertarife nicht
fiir sich gesehen bereits als Beschrinkung oder Diskriminierung des grenz-
iiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs angeschen werden kann. Unterschiede
zwischen nationalen Rechtsvorschriften, die lediglich die spezifische Kostensi-
wation in einem Mitgliedstaat beriihren, z. B. Lohnkosten, Sozialabgaben oder
das Steuersystem, berithren von vornherein nicht den Normbereich der
Grundfreiheiten®.

81 EuGH v. 24. 11. 1993, Rs. C-267, 268/91, EuGHE 1993, 1-6097 ff.

82 EuGH v. 15. 12. 1993, Rs. C-292/92, EuGHE 1993, 1-6787 ff.

83 Ausfithrliche Darstellung der Judikatur bei: Miller-Graff (Fn. 76), Art. 30 EGV
Rz. 237 ff.; Roth in: FS Groffeld, 1999, S, 929 ff.

84 EuGH v. 24. 11. 1993 (Fn. 81), Rz. 14 ff,

85 EuGH v. 15. 12, 1995, Rs. C-415/93, EuGHE 1995, [-4921, 5070 Rz. 103.

86 EuGH v. 20. 6. 1996, Rs. C-418 u. a./94, EuGHE 1996, 1-2975, 3009 Rz. 32,

87 EuGH v. 10. 5. 1995, Rs, C-384/93, EuGHE 1995, I-1141, 1177 Rz. 36 ff.

88 Zur ,Konvergenz" der Grundfreiheiten auch im Hinblick auf die ,,Keck"-Recht-
sprechung vgl. Roth in: Schon (Hrsg), G5 Knobbe-Keuk, 1997, 5. 729, 740 {f;
Eberhartinger, EWS 1997, 43, 49 f.

89 EuGH v. 14. 7. 1994, Rs. C-379/92 (Peralta), EuGHE 1994, 1-3453, 3499 Rz. 34; GA
Mischo v. 26. 1. 1999, Rs, C-294/97 (Eurowings), IStR 1999, 110 ff. Rz. 59; ebenso
Vogel, StuW 1993, 380, 384 £; Birk in: Lehner (Hrsg.), Steverrecht im Europiischen
Binnenmarke, DStG 19 (1996) (Fn. 27), 5. 63, 72 1., 76 f.
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Fiir das Recht der direkten Steuern bedeutet dies, daff eine vollstindige oder
weitgehende Angleichung der Steuersysteme von den Grundfreiheiten recht-
lich nicht erzwungen wird. Die Entscheidung tiber die Einfuhrung bestimmrer
Steuerarten, die Hohe der Steuersitze und die Ausgestaltung der Ben g5-
grundlage liegen in der Souverinitat der Mitgliedstaaten, solange garantiert
wird, dafl Angehorige anderer Mitgliedstaaten in gleichen Verhiltnissen gleich
behandelt werden und der Marktzutritt nicht unverhiltnismifiig beschrinke
wird. Demgegeniiber besteht kein Anspruch auf ein gleichartiges Steuerniveau.
Daher betonte der Gerichtshof in der Rechtssache Gilly, dafl eine Steuerpflich-
tige, die in Frankreich lebt und in Deutschland arbeitet, es hinnehmen muf,
wenn das Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und Frank-
reich fiir ihren Fall die Rechtsordnung mit dem héheren Steuersatz fiir an-
wendbar erklirt™.

4. Schidlicher Steuerwettbewerb und umgekehrte Diskriminierung

Die Intensivierung des Wetthewerbs zwischen den Mitgliedstaaten um mobile
Produktionsfaktoren wie Geld- und Sachkapital, aber auch qualifizierte Ar-
beitnehmer, stellt die Dogmatik der Grundfreiheiten jedoch vor eine fiir das
Steuerrecht neuartige Frage: das Problem der umgekehrten Diskriminierung.
Sowohl die OECD als auch Europiische Kommission halten es fiir ein wesent-
liches Merkmal ,unfairen® Steuerwettbewerbs, wenn ein Mitgliedstaat geziclt
auslandischen Investoren glinstigere steuerliche Bedingungen gewihrt als in-
lindischen Steuerpflichtigen. Aus der Sicht des Investitionsstaates handelt es
sich bei einer solchen Differenzierung in der Tat um eine zielsichere Mafinah-
me: Fiir auslindische Personen und Kapitalwerte wird eine hohe steuerliche
Autraktivitit erzeugt, ohne dal der Staat nennenswerte Anteile des inlindi-
schen Steueraufkommens aufgeben mufl.

Es entspricht stindiger Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, daff
eine gezielte Schlechterstellung inlindischer Staatsangehoriger durch einen
Mitgliedstaat gerade nicht von den Grundfreiheiten des EG-Vertrages erfafit
wird”", Daher kann auch Art. 12 EGV (ex Art. 6 EGV), das allgemeine Diskri-
minierungsverbot, nicht helfen”. Es handelt sich vielmehr um eine innere

90 EuGH v. 12. 5. 1998, Rs. C-336/96, EuGHE 1998, 1-2793, 2836 Rz. 34; kritisch
Vogel (EC Tax Review 1998, 150) und Vanmistendael (European Taxation 1998, 331,
332), die darauf hinweisen, daff im Fall Gilly die eigentliche Behinderung nicht in
den Unterschieden in den Steuersitzen, sondern in den Mingeln der Anrechnungs-
methode zu finden sei.

91 EuGH v. 16. 6. 1994, Rs. C-132/93 (Steen), EUGHE 1994, 1-2715, 2724 Rz 10.

92 Zuleeg (Fn. 7), Art. 6 EGV Rz, 15; Lenz in: Lenz, EG-Vertrag, 2. Aufl, 1999,
Art. 12 EGV Re. 3; Hey (Fn. 36), 5. 104, dort Fn. 172; a. A, Easson, EC Tax Journal
1998, 1, 14.
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Angelegenheit des Mitgliedstaates, der die benachteiligten inlindischen Staats-
angehorigen mit den Instrumenten des nationalen Rechtsschutzes entgegentre-
ten miissen. Aus der Sicht der Bundesrepublik wire an den Gleichheitsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG zu denken; doch zeigen sich auch hier deutliche
Probleme: Zunichst ist zu beriicksichtigen, dafl die differenzierten Steuerre-
geln eines Niedrigsteuerlandes, das mit Hilfe auslinderfreundlicher Vorzugs-
regeln Kapital und Personen aus einem Hochsteuerland wie der Bundesrepu-
blik Deutschland anzieht, am Verfassungsrecht des Niedrigsteuerlandes, nicht
aber am Verfassungsrecht des Herkunftslandes des Kapitals oder der Personen
gemessen werden mufl, Aber auch unter der Geltung von Art. 3 Abs. 1 GG
wire eine verfassungswidrige Inlinderdiskriminierung nicht ohne weiteres zu
begriinden: Ein Staat kann gute Grinde wirtschaftspolitischer Art fiir die
gezielte Anwerbung auslindischer Produktionsfaktoren besitzen. Er kann
weiterhin auf die geringe Belastung des Staatshaushalts durch die auslindi-
schen Anleger hinweisen. Dafl die Diskriminierung inlindischer zugunsten
auslindischer Anleger zur Tradition auch des deutschen Steuerrechts gehort,
lifit sich schon an der herkémmlichen Praxis nachweisen, dafl inlindische
Zinsertrige auslindischer Gliubiger vom deutschen Fiskus in der Regel nicht
nach § 20 EStG besteuert werden. Der Grund fiir diese Entlastung auslandi-
scher Steuerpflichtiger liegt darin, daf§ die Kosten der Aufnahme auslindischen
Kapitals nicht durch Steuerzuschlige in die Héhe getricben werden sollen™.
Einen Verstoff gegen Art. 3 Abs. 1| GG hat darin noch niemand erblicken
konnen™. Der Mafistab des Gleichheitssatzes wiirde schliefilich vollends ver-
sagen, wenn die Begiinstigung auslindischer Investoren gerade durch cine
Gleichbehandlung in- und auslindischer Steuersubjekte erreicht wiirde; so
kann durch einen besonders niedrigen allgemeinen Korperschaftsteuersatz,
verbunden mit einer hohen Einkommensbesteuerung auf der Ebene des An-
teilseigners, fiir auslindische Investoren eine einseitige Bevorteilung geschaf-
fen werden”.

93 Vgl. zur Abschaffung der Kuponsteuer durch das SteverbereinigungsG 1985: Be-
richt des Finanzausschusses v. 7. 11, 1984, BT-Drs. 10/2370, 6, 8; Ditsch, DB 1985,
11, 13.

94 Zweifelnd: Wassermeyer in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Internationalen Steuer-
rechts, DStJG 8 (1985), 5. 49, 59; dagegen Liidicke in: Lademann/Soffing/Brockhoff,
EStG, § 49 EStG Raz. 64; zur Wirkungsweise des Art. 3 Abs. 1 GG im Internationa-
len Steuerrecht vgl. Schawmburg, Internationales Steuerrechr, 2. Aufl,, 1998, § 4.5 ff.

95 Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 77, ders. (Fn. 15),S. 429 f,
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V. Das Beihilferecht und der Steuerwettbewerb

Gerade fiir diese Fille gezielter Begiinstigung auslindischer Investitionen ha-
ben die Europiischen Organe angekiindigt, ein weiteres, unmittelbar wirksa-
mes Rechtsinstitut zu aktivieren: das Beihilfenverbot des Art. 87 Abs. 1
EGV*. Danach sind ,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihil-
fen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wetthewerb verfalschen oder zu verfilschen dro-
hen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen®. Art. 87 Abs. 2 und 3 EGV sehen
Ausnahmen von diesem Grundsatz vor, tiber deren Anwendung Kommission
und Gerichtshof entscheiden.

Es entspricht langjihriger Praxis der Kommission” und des Gerichtshofs™,
auch Steuervergiinstigungen als verbotene Beihilfen aus staatlichen Mitteln zu
qualifizieren™. Damit ist unmittelbar die Frage verbunden, in welchem Um-
fang das Beihilfenrecht der Gemeinschaft den steuerlichen Wettbewerb zwi-
schen den Mitgliedstaaten ordnet. Eine zutreffende Antwort auf diese Frage
mufl an zwei Punkten ansetzen:

- Der erste Gesichtspunke betrifft den Begriff der ,staatlichen Beihilfe*. Eine
solche setzt eine gezielte Verglinstigung voraus, kann also im steuerlichen
Bereich nur dann angenommen werden, wenn eine Steuervorschrift von
dem ,,Normalmal* der Besteuerung, das anderen Steuerpflichtigen auferlegt
wird, in giinstiger Weise abweicht'®, Die erste Schwierigkeit besteht darin,
diese ,,benchmark® der Besteuerung zu bestimmen. Ausgangspunkt kann
nur die nationale Rechtsordnung des Mitgliedstaats selbst sein, da - jeden-
falls im Bereich der direkten Steuern - ein gemeinschaftsrechtlich verordne-
tes Mafl fiir die Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage des Steuertarifs
oder des Steuerverfahrens nicht existiert’®’. Die grundsitzliche Souverinitit
eines Mitgliedstaats, iiber die Einfithrung und Abschaffung von Steuern,
tiber die Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage, des Tarifs und des Ver-

96 Kommission, Bericht iiber die Steversysteme (Fn. 12), Tz. 3.13; Micteilung der
Kommission (Fn. 12), Tz. 17; Schluffolgerungen des Rates (Fn. 12), Abschn. ].

97 Antwort Burghacher, ABl. EG 1963, 2235 f.

98 EuGH v. 23. 2. 1961, Rs. 30/59 (G lijke Steenkolenmijnen), EuGHE 1961,
5 ff.

99 Zur Anwendung des Beihilfenrechts auf die Besteuerung vgl. ausfithrlich: Mittei-
lung der Kommission v. 28. 11. 1998, ABL EG C 384/%; Pinto, European Taxation
1999, 295 {f.; Schin, Common Marker Law Review 1999, 911 ff.

100 Mitteilung der K ission (Fn. 99), Tz, % Pinto, European Taxation 1999, 295,
303; Schan, Common Market Law Review 1999, 922 ff.

101 Schan, Common Market Law Review 1999, 922 ff,
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fahrens zu entscheiden, wird auch durch das Beihilfenrecht nicht in Frage
gestellt. Daher d6lt sich auch eine Steuerpolitik, die das Gesamtmafl des
Steuerzugriffs im Interesse der nationalen Volkswirtschaft senkt oder die
Steuerbelastung zwischen den direkten Stevern und den indirekten Steuern
verschiebt, ebenso der unbezweifelten mitgliedstaatlichen Steuersouverini-
tit zuordnen wie die Abschaffung oder generelle Ermifigung einzelner
Verbrauch- oder Aufwandsteuern'®,

1

Liflt sich von einer Steuervorschrift sagen, dafl sie vom Normalmafl der
Besteuerung abweicht, so bildet sie eine Beihilfe. Diese ist allerdings nur dann
verboten, wenn sie darauf angelegt ist, ,.bestimmte Unternehmen oder Pro-
duktionszweige" zu begiinstigen, und damit die erforderliche , Selektivitit®
oder ,Spezifizitit* aufweist'®. Damit gehiren branchenspezifische, regional
begrenzte oder gar auf einzelne Unternchmen bezogene Steuervorteile in den
Kernbereich des Beihilfeverbots. Allgemeine Forderungsmafinahmen, z. B.
glinstige steuerliche Rahmenbedingungen fiir Forschung und Entwicklung,
gehoren demgegeniiber in den Bereich, in dem die Mitgliedstaaten in freier
Konkurrenz miteinander versuchen konnen, ein giinstiges steuerliches Um-
feld fiir die bei thnen ansassigen Unternchmen zu schaffen'®.

Was bedeuten diese Vorgaben fir den Wettbewerb der Steuerordnungen? Die
allgemeinen Maffnahmen im Steuerwettbewerb, z. B. die Senkung der Korper-
schaftsteuersitze als Standortfaktor, werden durch das Beihilfenrecht nicht in
Frage gestellt. Gleiches gilt fiir Manahmen zur Entlastung auslindischer An-
leger von Doppelbesteuerungseffekten, z. B. durch Riickfilhrung oder Aufhe-
bung von Quellensteuern. Diese Mafinahmen dienen ausschliefilich dazu, das
wNormalmall® inlindischer Besteuerung festzulegen oder Benachteiligungen
auslindischer Investoren abzubauen'®. Eine Beihilfe liegt jedoch vor, wenn
gezielt auslandischen Investoren steuerliche Vorzugsbedingungen eingeriumt
werden, z. B. durch Senkung der Kérperschaftsteuer- oder Einkommenstever-
sitze fiir inlindische Tochtergesellschaften oder Betriebsstitten auslindischer
Inhaber. Allerdings muf} bezweifelt werden, ob eine solche allgemeine Begiin-
stigung auslindischer Unternehmen die notwendige Selektivitit aufweist, um
als verbotene Forderung ,,bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige®
gelten zu kénnen'®. Dafiir wire m.E. Voraussetzung, dafl die Regelung einen
besonderen Bezug zu einzelnen Unternchmen oder jedenfalls spezifischen

102 Schin, Common Market Law Review 1999, 924 {f,

103 Mitteilung der Kommission (Fn. 99), Tz. 23 {f; Pinto, European Taxation 1999,
295, 303 £; Schon, Common Market Law Review 1999, 927 ff.

104 Mitteilung der Kommission (Fn. 99), Tz. 13

105 Mitteilung der Kommission (Fn. 99), Tz 26; Schon, Common Market Law Review
1999, 936,

106 Schin, Common Market Law Review 1999, 936,
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Branchen oder Regionen aufweist. Leithild ist die ermessensabhingige Er-
mifligung der Steuerlast fiir eine einzelne Gesellschaft. Aber es reicht auch aus,
wenn Investitionen in bestimmten unterentwickelten Landesteilen gefordert
werden — man denke an die Dublin Docks oder die Freizone Madeira — oder
aber bestimmte Dienstleistungen in den Blick genommen werden — z. B. kon-
zerninterne Finanzierungs- oder Versicherungsgesellschaften'®”. Probl
tisch ist wiederum die blofle Begiinstigung bestimmter Produktionsfaktoren,
z. B. die Anordnung von Steuervorteilen fiir zentrale Management-Einheiten,
den sog. ,coordination centres*. Wenn es richtig ist, dafl allgemeine Beguinsti-
gungen fiir Forschungs- und Entwicklungsaufwand nicht das Spezifizitatskri-
terium erfiillen, kann im Grundsatz fir die Begiinstigung von Management-
funktionen, die in jedem grofieren Unternehmen anfallen kénnen, nichts ande-
res gelten: Sie konnen nicht als selektive Beihilfe qualifiziert werden'®.

Der Befund lilt sich dahin zusammenfassen, dafl das Europiische Beihilfen-
recht zwar einem Wettbewerb mit Hilfe selektiver Steuerverglinstigungen ent-
gegensteht, allerdings generelle Mafnahmen — auch zugunsten auslindischer
Unternehmen — nicht untersagt. Der Systemwettbewerb wird damit einge-
grenzt, aber im Kern nicht in Frage gestellt.

VI. Notwendigkeit und Grenzen der Rechtsangleichung

1. Die rechtlichen Grundlagen (Art. 94 EGV)

Die Grundfreiheiten und das Beihilfenrecht sorgen als unmittelbar wirkendes
Recht dafiir, daff den Wirtschaftssubjekten im Binnenmarkt in nicht diskrimi-
nierender Weise der Zutritt zu den nationalen Mirkten anderer Mitgliedstaa-
ten eingeraumt wird und keine spezifischen Steuervergiinstigungen den Wert-
bewerb verfilschen. Sie sorgen jedoch nicht fiir die automatische Angleichung
der vorhandenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften. Diese kann nur im Rah-
men der sekundiren Richtliniengesetzgebung auf Gemeinschaftsebene gesche-
hen. Damit ist die Frage nach der Reichweite der legislatorischen Kompeten-
zen der Gemeinschaft gestellt.

Das im EG-Vertrag niedergelegte Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
(Art. 5 Abs. 1 EGV; ex Art. 3b Abs. 1 EGV) verlangt fiir gesetzgeberisches
Handeln der Gemeinschaft eine Ermichtigungsgrundlage im Vertrag. Wih-
rend Art. 93 EGV (ex Art. 99 EGV) fiir die Umsatzsteuer, die Verbrauchsab-
gaben und die sonstigen indirekten Steuern einen ausdriicklichen Harmonisie-

107 Schim, Common Market Law Review 1999, 936.
108 Schon, Common Market Law Review 1999, 936; Terra/Wattel, European Tax Law,
2. Aufl,, 1997, 5. 57; a. A. Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 91.
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rungsauftrag erteilt, fehlt es im EG-Vertrag an einer Parallelvorschrift fir die
direkten Steuern. Daraus resultiert die Grundannahme, daff den Mitgliedstaa-
ten der Union nach wie vor im Ausgangspunkt die Gesetzgebungshoheit auf
dem Gebiete der direkten Steuern primir zusteht. Indessen wird heute niche
mehr bezweifelt, daff die Art. 94 und 95 EGV, die den europiischen Organen
die umfassende Moglichkeit zur Angleichung mitgliedstaatlicher Vorschriften
im Interesse der Funktionsfahigkeit des Gemeinsamen Marktes/Binnenmark-
tes gewahren, auch Eingriffe in das Recht der direkten Steuern ermoglichen.
Indem Art. 95 Abs. 2 EGV das gegeniiber Art. 94 EGV vereinfachte Gesetzge-
bungsverfahren nach Art. 95 Abs. 1 EGV fir ,,Bestimmungen tiber die Steu-
ern” ausschlieft, macht die Vorschrift mittelbar deutlich, daff die Angleichung
des Rechts der direkten Steuern jedenfalls auf der Grundlage der allgemeinen
Harmonisierungsvorschrift des Art. 94 betrieben werden darf'®.

2. Auswirkung auf den Binnenmarkt

Die Reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Normsetzungsbefugnis hingt
auf der Grundlage von Art. 94 EGV entscheidend davon ab, ob die beabsich-
tigten Regelungen ,sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes auswirken®. Das ist zunichst bei solchen Rege-
lungen der Fall, die fiir die grenziiberschreitende Ausiibung der Grundfreihei-
ten forderlich sind. Beispielhaft sind die im Jahre 1990 verabschiedeten Richt-
linien zur grenziiberschreitenden Fusion''® sowie zur Behandlung grenziiber-
schreitender Schachteldividenden im Konzern'!, die darauf angelegt sind,
Hindernisse aus der Abgrenzung der Steuerhoheiten fiir die Niederlassung in
anderen Mitgliedstaaten abzubauen. Auch die vorliegenden Entwiirfe zur
grenziiberschreitenden Behandlung von Zinsen und Lizenzgebithren''? oder
zur grenziiberschreitenden Verrechnung von Verlusten'™ zielen auf diese Be-
seitigung von Diskriminierungen und Beschrinkungen, die sich aus der Ku-
mulation unterschiedlicher Steuerhoheiten ergeben. Dieser Zielsetzung wiirde
auch eine europaische Richtlinie zur Harmonisierung der Korperschaftsteuer-

109 Nicht eingegangen wird in dieser Abhandlung auf Art, 96 f. EGV (ex Art. 101 £
EGV), der fiir Wettbewerbsverzerrungen durch nationale Vorschriften ein beson-
deres Angleichungsverfahren vorsieht. Im Hinblick auf die umstrittene Reichweite
dieser Vorschrift, der die Kommission traditionell ein enges Verstindnis unterlegt,
hat sie in der Praxis bisher keine Rolle gespielt (Nachw. bei: Hey (Fn. 36), 5. 81 ff;
Weiser (Fn. 54), 8. 32 ff.; Vogel, StuW 1993, 380, 383 f.; Pipkorn/Bardenhewer in:
v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl, 1999, Art. 101
EGV Rz. 6 ff.

110 Richtlinie 90/434/EWG des Rates v. 23. 7. 1990, ABL EG L 225/1 v. 20. 8. 1990.

111 Richtlinie 90/435/EWG des Rates v. 23. 7. 1990, ABL EG L 225/6 v. 20. 8 1990,

112 Vorschlag KOM (98) 67 endg. v. 6. 3. 1998, ABL. EG C 123/9 v, 22. 4, 1998,

113 Vorschlag KOM (90) 595 endg, v. 28. 11. 1990, ABL EG C 53/30 v. 28. 2. 1991.
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systeme geniigen, da sich der Ausschlufl grenziiberschreitender Dividenden-
zahlungen von innerstaatlichen Anrechnungsverfahren jedenfalls wirtschaft-
lich als Doppelbelastung und damit als Behinderung der grenziiberschreiten-
den Kapitalanlage darstellt'',

Unter dem Gesichtspunkt des Systemwettbewerbs stellt sich die Frage, ob auch
solche steuerlichen Vorschriften, die nicht den grenziiberschreitenden Vorgang
als solchen treffen, sondern zu den allgemeinen steuerlichen Rahmenbedingun-
gen inlindischer Wirtschaftstitigkeit gehdren, der Harmonisierung unterliegen
konnen. Beispielhaft seien genannt die vor einigen Jahren diskutierten Richtli-
nienvorschlige bzw. -vorentwiirfe zur Harmonisierung der steuerlichen Be-
messungsgrundlage von Kapitalgesellschaften'™® und zur Angleichung der in-
nerstaatlichen Verrechnung von Verlusten''®. Hier reicht nun die Harmonisie-
rungsbefugnis der Gemeinschaft tiber die unmittelbare Verwirklichung der
Grundfreiheiten hinaus. Denn auf das ,,Entstehen und Funktionieren® des Ge-
meinsamen Marktes wirken sich auch alle diejenigen Vorschriften ,unmittel-
bar* aus, deren Unterschiedlichkeit sich als blofler Kostenfaktor auf die Akuivi-
tit und die Standortentscheidung von Wirtschaftssubjekten auswirken kann'".
Dies gilt mit Selbstverstindlichkeit auch fiir steuerliche Vorschriften zu Unter-
nehmensgewinnen oder Kapitaleinkiinften, die sich regelmifig in der unternch-
merischen Kalkulation und Investitionsentscheidung niederschlagen!'.

Dennoch wird die Harmonisierungsbefugnis der Europiischen Organe auf
dem Gebiet der direkten Steuern im Schrifttum nicht unwidersprochen hinge-
nommen. So wird argumentiert, daf die Vorschriften tiber die direkten Steuern
zu den ,natiirlichen® Arbeitsbedingungen der Wirtschaft — wie etwa die Qua-
litat des Personals oder die geographische Lage eines Standorts — gehéren,
deren Diversitit gerade Voraussetzung einer optimalen Ressourcenallokation
ist'""”. Doch verkennt diese Uberlegung den grundlegenden Unterschied zwi-

114 Ruding-Report (Fn. 21), 5. 196 ff; Mitteilung der Kommission 1992 (Fn. 62),
S. 10 £; Hey (Fn, 36),S. 108 f.

115 Vorentwurf der Kommission vom Marz 1988 (spiter zuriickgezogen), abgedr. bei
Kreile, DB 1988, Beilage 18.

116 Richtlinienvorschlag KOM (84) 404 endg., ABL EG C 253/5 v. 20. 9. 1984; geiin-
dert durch Vorschlag KOM (85) 319 endg. v. 25, 6. 1985, ABL. EG C 170/3 v, 9. 7.
1985,

117 Ewerling in: FS Reimer Schmidy, 1976, 5. 165; ders., Liber Amicorum Pescatore,
1987, 8. 227; ders. in: FS Steindorff, 1990, S. 1155; Schubert (Fn. 9), S. 139; Schin,
ZGR 1995, 1, 16.

118 Vgl. bereits VerLoren van Themaat, DB 1966, 834 ff,; Greiffenbagen, GmbHR
1962, B8 ff.; Hippner, EuR 1977, 122 ff,; Fischer, NJW 1968, 321, 324; Grasmann,
AG 1973, 228 fl.; Mersmann, DStZ/A 1962, 114 ff.

119 Zeitler/[iiptner, BB 1988, Beilage 17, 4; dhnlich Lukes in: Dauses (Hrsg.), Hand-
buch des EG-Wirtschaftsrechts, Abschn. B. I1. Rz. 81, fiir das Sozialrecht.
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schen natiirlich-technischen und rechtlich verfaflten Rahmenbedingungen, den
bereits der Neumark-Bericht in den Mittelpunkr seiner Vorschlage gestellt
hatte!?.

Eine weitere Argumentation geht dahin, daff die Besteuerung nur einen unter
einer Vielfalt von Faktoren bilde, die auf die Investitionsentscheidung von
Unternehmern oder Kapitalanlegern Einflufl ausiiben kénne und daher keine
mefibare Bedeutung fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes haben
kénne'?!, Diese Uberlegung war schon bisher nicht tberzeugend, da andern-
falls jegliche stufenweise Rechtsangleichung mit Riicksicht auf den verbleiben-
den Bestand an Rechtsunterschieden angegriffen werden kinnte'*?, Hinzu
kommt, dafl bei einer Vielzahl von rechtlichen Unterschieden jedenfalls in
Grenzfillen auch das Besteuerungsmafl den entscheidenden Ausschlag fiir eine
wirtschaftliche Entscheidung geben konnte'®. Vor allem aber trigt dieses
Vorbringen der fortschreitenden Integration innerhalb Europas nicht hinrei-
chend Rechnung'**: Nicht nur sind eine Vielzahl anderer rechtlicher Rahmen-
bedingungen innerhalb der Europiischen Gemeinschaft inzwischen harmoni-
siert; dariiber hinaus ist mit der Errichtung der Wirtschafts- und Wihrungs-
union der Ausgleich von Wettbewerbsunterschieden iber den Wechselkurs
nicht mehr moglich'?. Es besteht daher heute in den Stellungnahmen interna-
tionaler Einrichtungen und der 6konomischen Wissenschaft einhellige Zu-
stimmung darin, daf steuerliche Vorgaben einen mafigeblichen Einfluf} auf die
Investitionsentscheidung von Unternehmen besitzen'?®.

Das gewichtigste Argument gegen die Annahme, dafl die allgemeinen inner-
staatlichen Besteuerungsregeln unter dem Aspekt der Wettbewerbsneutralitit
der Harmonisierung im Binnenmarkt zuginglich sind, ist von Klaus Vogel'*
formuliert worden. Er weist darauf hin, dafl die Entscheidung iiber eine Inve-
stition nicht nur von den nachteiligen Effekten der Steuerlast im Investitions-
staat, sondern auch von den giinstigen Effekten bestimmt werde, die durch ein
korrespondierend hohes Angebot staatlicher Leistungen erzeugt werden. Auf

120 (Fn. 55), 5. 13; dagegen auch Hey (Fn. 36), S, 95 ff.

121 Herzig (Fn. 27), 5. 131 ff.

122 Schreiber in: Krause-Junk (Hrsg.), Steversysteme der Zukunft, 1998, S. 29 ff., 74;
Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 70 {.

123 Tanzi (Fn. 46), 5. 16.

124 Schreiber (Fn. 122), 5. 74; Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 88; Hinnekens, EC Tax
Review 1997, 31, 40.

125 Hey (Fn. 36), S. 83.

126 Ruding-Report (Fn. 21), 5. 93 ff; EG-Kommission, Bericht (Fn. 12), Tz. 3.1,
OECD (Fn. 13), Tz. 23; Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 88 f.; Genser/Haufler,
empirica 23 (1996), 59, 81.

127 Vogel, StuW 1993, 380, 384; Weiser (Fn. 54), S. 215 ff.
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dieser Grundlage kénne — wie auch Herzig'** betont hat — die Investition in
einem Hochsteuerland sogar einen renditeerhéhenden net fiscal benefir gegen-
iiber einem Niedrigsteuerland mit sich fiihren. Die Annahme einer einseitigen
Wetthewerbsverzerrung durch hohe Steuerbelastung sei daher bereits im An-
satz verfehlt.

Diese Argumentation Vogels setzt jedoch voraus, dafl der einzelne Steuer-
pflichtige regelmiflig eine signifikante Korrelation zwischen seiner persinli-
chen Steuerleistung und seiner Teilhabe an dffentlichen Giitern feststellen
kann. Diese Korrelation existiert jedoch hiufig nicht, und zwar nicht nur
wegen des rechtlichen Haushaltsgrundsatzes der Non-Affektation'®. Viel-
mehr lilt sich sowohl auf der Ebene des Staates als auch auf der Ebene des
Biirgers eine solche fiskalische Aquivalenz nicht belegen'. So 13t sich beob-
achten, dafl der Steverwetthbewerb dazu fithrt, dafl die Steverlast von den
Steuern auf Kapital- und Unternchmenseinkiinfte auf die indirekeen Steuern
oder Arbeitseinkiinfte verlagert wird, ohne dafl das Haushaltsaufkommen in
seiner Gesamtheit und damit das Angebot staatlicher Leistungen beschrinkr
wird?!, Weiterhin gibt es sensible Unternehmensbereiche — etwa im Bereich
der Finanzdienstleistungen -, die nicht auf eine teure Infrastruktur angewiesen
sind und daher mafigeblich auf steuerliche Belastungsunterschiede reagieren'*?,
wihrend andere Wirtschaftszweige — etwa im produzierenden Gewerbe — ganz
wesentlich auf qualifizierte Standortbedingungen angewiesen sind. Insbeson-
dere fiir den Bereich mobiler Produktionsfaktoren kann daher e¢in Harmoni-
sierungsbedarf nicht a priori geleugnet werden.

3, Erforderlichkeit und Subsidiaritit
a) Erforderlichkeit

Rechtsangleichung in der Europiischen Gemeinschaft darf - so formulieren es
Art. 3 Abs. 1 lit. h EGV und Art. 14 EGV (ex: Art. 7a EGV) - nur vorgenom-
men werden, wenn sie sich als ,erforderlich® erweist'*, Daher gilt auch fiir
Art. 94 EGV, dafl die europiischen Organe die sachliche Notwendigkeit einer
Mafinahme belegen miissen, um auf der Ebene der Gemeinschaft rechtssetzend
titig zu werden. Vor diesem Hintergrund liegt der Versuch nahe, die Alterna-
tive zwischen Rechtsangleichung und Systemwettbewerb anhand dieser Erfor-

128 (Fn. 27),S. 130 1.

129 Hey (Fn. 36), S. 103.

130 R. Musgrave (Fn. 21),S.6f,9f

131 Easson (Fn, 15), 5. 429 Anm. 12,

132 Easson, EC Tax Journal 1997, 63, 70 £; Lang in: FS Flick, 1997, 5. 886 f.

133 Zuleeg (Fn. 7), Art. 3 EGV Rz. 8; Taschner in: v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann,
EG-/EU-Vertrag, 5. Aufl.,, 1997, Art. 100 EGV Rz. 16.



Steuerordnungen als Rechtsproblem 221

derlichkeitsklauseln der gemeinschaftsrechtlichen Angleichungsgrundlagen zu
entscheiden.

Indessen wiirde es die Vorgaben des EG-Vertrages iiberfordern, wollte man
diesen grundlegenden europapolitischen Zwiespalt an dem farblosen Merkmal
der ,Erforderlichkeit* zur Entscheidung bringen. Wer den Wetthewerb der
Systeme als Grundlage einer verniinftigen Steuerpolitik versteht, wird die An-
gleichung innerstaatlicher Regelungen tendenziell nicht fiir ,erforderlich” hal-
ten. Wer den Ausbau des ,level playing field* fiir wichtig hilt, wird diese
Erforderlichkeit bei spiirbaren Auswirkungen auf die Kosten- und damit die
Wettbewerbssituation eher bejahen kinnen. Kompetenzrechtlich gesehen ist
dabei zu beachten, dafl dieses Kriterium der Erforderlichkeit den beteiligten
Gemeinschaftsorganen einen weiten politischen Gestaltungsspielraum belifit.
Es ist daher kein einziges Urteil des Europiischen Gerichtshofs bekannt, wel-
ches einer Angleichungsnorm im Hinblick auf ihre fehlende ,,Erforderlichkeit*
die Wirksamkeit versagt hatte, Daher mufl es letztlich der politischen Entschei-
dung in der Kommission, im Ministerrat und im Europiischen Parlament iiber-
lassen bleiben, welche weiteren Harmonisierungsschritte man fiir erforderlich
hilt, um den Binnenmarkt in der Europiischen Union zu vollenden'™.

b) Subsidiaritat

An dieser kompetenzrechtlichen Situation hat sich durch die Aufnahme des
wSubsidiarititsprinzips® in den EG-Vertrag im Rahmen des Maastricht-Ver-
trages keine grundlegende Anderung ergeben. Art. 5 Abs. 2 EGV (ex Art. 3b
Abs. 2 EGV) formuliert: ,In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefliche
Zustindigkeit fallen, wird die Gemeinschaft nach dieser Vorschrift nach dem
Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen Maflnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend er-
reicht werden kénnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen®. Die bisherige Dis-
kussion tiber die Reichweite des Subsidiarititsprinzips lifit den Schluf zu, daff
diese Vorschrift Giber die politisch/psychologische Wirkung hinaus der
Rechtsangleichung in der Gemeinschaft keine deutlichen Grenzen setzt'*, Die
Kommission'* und ein Teil der Literatur'® stehen dazu schon auf dem Stand-
punkt, daff die Bi ktgesetzgebung von vornherein in die ausschliefli-
che Zustindigkeit der Gemeinschaft fillt und damit dem Anwendungsbereich

134 Zur richterlichen Zuriickhaltung bei der En kontrolle des Gemeinschaftsge-
setzgebers zuletzt: Everling in: IS Giindisch, 1998, S. 89, 94 f,

135 Hey (Fn. 36),5. 99 f.

136 KOM (94) 533 5. 4.

137 Langguth in: Lenz, EG-Vertrag, 2. Aufl., 1999, Art. 5 EGV Rz. 19; Schwartz in: F§
Everling, 1995, 5. 1331, 1343,
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des Subsidiarititsprinzips entzogen ist. Dem lifit sich noch entgegenhalten,
dafl die Frage nach der Ausschlieflichkeit einer Kompetenz nicht nach der
Zielsetzung einer Mafinahme — Rechtsangleichung —, sondern nach dem be-
troffenen Sachgebiet — Steuerrecht — entschieden werden sollte'*®. Entschei-
dend ist jedoch, dafl Art. 5 EGV die Frage nach der Subsidiaritat erst dann
stellt, wenn die Gemeinschaftsorgane bereits ein Malnahmeziel formuliert
haben und nur noch gepriift werden kann, ob dieses Ziel ebensogut oder
besser auf der Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden kann'*”, Damit ist die
primire Frage, ob spezifische Besteuerungsdifferenzen zwischen den Mitglied-
staaten eine Rechtsangleichung gebieten, dem Mafistab des Subsidiarititsprin-
zips entzogen.

Es bleibt nur die Priifung, ob die Rechtsangleichung vorrangig durch Verabre-
dungen auf der Ebene der Mitgliedstaaten, z. B, durch bilaterale Doppelbe-
steuerungsabkommen oder multilaterale Vereinbarungen auf der Grundlage
von Art. 293 (ex: Art. 220) EGV, herbeigefithrt werden kann'*®, Hier reichen
aber keine unrealistischen Perspektiven, sondern nur bestehende oder anste-

hende Lasungen aus, um den Vorrang einzelstaatlichen Handelns zu begriin-
den'!,

4. Richtlinien gegen schidlichen Steuerwettbewerb

Die Besonderheit der Richtliniengesetzgebung, die zum Kampf gegen den
wschadlichen® Steuerwettbewerb vorgeschlagen wird, liegt in dem Umstand,
dafl diese Richtlinien in erster Linie von der Sorge getragen sind, daff den Fisci
im Binnenmarkt durch die Ausnutzung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages
steuerliche Mindereinnahmen drohen, die sich nachteilig in den jeweiligen
einzelstaatlichen Haushalten niederschlagen. Zu diesen Vorschligen gehért in
erster Linie der seit lingerem im Ministerrat diskutierte Entwurf einer Richtli-
nie zur Angleichung der Besteuerung von Sparertrigen. Auch die Idee eines
Mindeststeuersatzes fiir Kérperschaften in Hohe von 30%, die durch das
Ruding-Komitee ins Spiel gebracht, aber von der Europiischen Kommission
zuriickgestellt worden ist, gehort in diese Kategorie. Beide Vorschlige griin-
den sich auf die Sorge, daff die grenziiberschreitende Kapitalanlage innerhalb
der Europiischen Union zu einem schidlichen Steuerwettbewerb ausgeniitzt

138 Zuleeg (Fn. 7), Art. 3b EGV Raz. 5; Schin, ZGR 1995, 1, 20 ff; Klemn in: Lehner
{Hrsg.), Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkt, DStJG 19 (1996), S. 7, 23 ff,;
kritisch zur Fragestellung bereits Everling in: FS Stern, 1997, 5. 1227, 1236 .

139 Schin, ZGR 1995, 1, 22 f; Zuleeg (Fn. 7), Art. 3b EGV Rz. 19.

140 Vagel, StuW 1993, 380, 385 f.

141 Zuleeg (Fn. 7), Art. 3b EGV Rz. 21 £; Langguth (Fn. 137), Art. 5 EGV Ra. 25;
zweifelnd Taschner (Fn. 133), Art. 100 EGV Rz. 17,
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werden kinne. So kinne die grenziiberschreitende Investition in Tochterge-
sellschaften mit niedrigem Thesaurierungssatz dazu eingesetzt werden, Kapi-
talsammelstellen in Niedrigsteuerlindern zu bilden. Dem miisse durch einen
Mindestsatz fiir die Kérperschaftsteuer entgegengewirkt werden. Bei der
grenziiberschreitenden Portfolioanlage bleibe zwar in der Regel das volle Be-
steuerungsrecht beim Wohnsitzstaat, jedoch sei dieser hiufig durch fehlende
Information nicht in der Lage, seinen Steveranspruch durchzusetzen; daher
miisse alternativ ein Quellensteuerabzug oder ein System der Kontrollmittei-
lungen installiert werden, um den Anreiz zur Geldinvestition in Landern mit
steuerlichem Bankgeheimnis zu minimieren.

Kompetenzrechtlich betrachtet stellt sich die Frage, ob auch eine Rechtsanglei-
chung im Interesse der beteiligten Fisci auf die Rechtsgrundlage des Art. 94
EGV gestiitzt werden kann, Dagegen konnte sprechen, dafl die Sicherung der
nationalen Staatshaushalte im Grundsatz keine Angelegenheit der Gemein-
schaft ist. Doch 1iflt sich nicht bestreiten, daft eine Richtlinie durchaus darauf
gerichtet sein kann, sowohl dem 6ffentlichen Interesse an Haushaltseinnahmen
als auch dem privaten Interesse an ciner wettbewerbsneutralen Ausrichtung
des Gemeinsamen Marktes zu dienen. Zu Praktiken der Steuerhinterziehung
und Steuerflucht iiber die Grenze wurde bereits in den Erwigungsgriinden der
Amtshilfe-RL aus dem Jahre 1977 klargestellt, dafl diese nicht nur zu Haus-
haltsverlusten fiihren, sondern auch gegen den Grundsatz der Steuergerechtig-
keit verstofien und Verzerrungen des Kapitalverkehrs und der Wettbewerbs-
bedingungen bewirken konnen. Auch der Vorschlag einer Richtlinie tiber die
Besteuerung von Zinsertrigen soll zugleich zur ,,Gewihrleistung eines Mini-
mums an effektiver Besteuerung der Zinsertrige innerhalb der Gemeinschaft
und zur Vermeidung unerwiinschter Wettbewerbsverzerrungen®'* beitragen.
Da es sich bei den Problemen der Steuervermeidung und des Steuerwettbe-
werbs um Folgeerscheinungen der Grundfreiheiten im Binnenmarkt handelt,
wird man dies auch noch unter Art. 94 EGV fassen kénnen.

5. Die Wahrung mitgliedstaatlicher Haushaltskompetenz

Begreift man die Besteuerungsvorschriften der Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft ausschlieflich aus der Sicht der betroffenen Unternchmen
als angleichungsbediirftigen Kostenfaktor, so stellen die Erforderlichkeits-
schranken der Art. 5, 94, 95 EGV der Gesetzgebung auf Gemeinschaftsebene
keine wesentlichen Schranken entgegen. Zu bedenken ist jedoch, dafl die Steu-
ersouverinitit zugleich die Haushaltssouveranitit einschlieBt und daher die
Handlungsfihigkeit des einzelnen Mitgliedstaates im Kern garantiert. Eine

142 Schluffolgerungen des Rates (Fn. 12), Anhang 2 Abs. 1.
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weitgehende Harmonisierung des innerstaatlichen Steuerrechts hitte daher -
in Verbindung mit den Verschuldungskriterien der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion — eine weitgehende Festlegung der nationalen Haushalte zur Fol-
ge. Dieses Ergebnis wire jedoch von den Europiischen Vertrigen nicht ge-
deckt. Den mitgliedstaatlichen Parlamenten mufd ihre Budgethoheit und damit
auch ihre demokratisch legitimierte Entscheidung tiber Art und Umfang der
Staatstitigkeit verbleiben'*. Dieser Parlamentsvorbehalt wird auch nicht
durch das Einstimmigkeitserfordernis des Art. 95 Abs. 2 EGV garantiert, da
dieser nur die Zustimmung simtlicher nationaler Regierungen voraussetzt.
Daher mufl aus der fortbestehenden Haushaltssouveranitit der Mitgliedstaaten
im Riickschlufl eine Angleichungsresistenz des Steverrechts gegen solche Mafi-
nahmen gefolgert werden, welche die nationale Haushaltskompetenz in ihrem
Kern in Frage stellen.

Zweifelhaft ist jedoch, wo diese Grenzen zu verorten sind. Bedenkt man, dafl
die indirekten Steuern wegen ihrer unmittelbaren Wirkungen auf den Wettbe-
werb einem besonderen Harmonisierungsdruck unterliegen, mufd es vor allem
darum gehen, bei den direkten Steuern einen Restbestand von Budgethoheit
anzusiedeln. Daher wird man insbesondere die Entscheidung tiber den Ein-
kommensteuertarif dem einzelnen Mitgliedstaat nach derzeitiger Rechtslage
nicht nehmen kénnen. Zweifelhaft ist jedoch bereits, ob sich auch der Kérper-
schaftsteuertarif einer Harmonisierung entzieht. Bedenkt man, dafl einerseits
die Kérperschaftsteuer fiir die Wettbewerbsgleichheit innerhalb der Europii-
schen Union von iiberragender Bedeutung ist, und andererseits der einzelne
Staat im Rahmen der Einkommensteuer des Anteilseigners seine individuellen
Priferenzen verwirklichen kann, so lafit sich eine Angleichung der Korper-
schaftsteuersitze nicht von vornherein ablehnen'*. Gleiches gilt fiir die Aus-
gestaltung der steuerlichen Bemessungsgrundlage. Zwar kann die Bemessungs-
grundlage oft dhnliche Wirkungen zeitigen wie die Ausgestaltung des Steuer-
satzes, doch bestehen hier zusitzliche Griinde fiir eine Harmonisierung!**; Sie
fithrt zur Transparenz der Effektivbelastungen, und sie beseitigt branchenspe-
zifische Vergiinstigungen, die sich verzerrend auf das Wettbewerbsgeschehen
im Binnenmarkr auswirken.

Die mafigebliche institutionelle Verankerung der mitgliedstaatlichen Steuer-
und Haushaltssouverinitit gegeniiber allen Harmonisierungsbemiithungen der
Europiischen Union ist und bleibt daher das in Art. 95 Abs. 2 EGV niederge-
legte Prinzip, dafl Rechtsangleichung im Bereich der Besteuerung nur mit

143 Vogel, Stu'W 1993, 380, 383; Herzig (Fn. 27), 5. 133 ff.

144 Vgl. den Vorschlag von P. Musgrave (Fn. 15), 5. 217 ff; fiir Mindeststeuersatze bei
der Korperschaftsteuer vgl. auch: Ruding-Report (Fn. 21), S. 209 f.

145 Ruding-Report (Fn. 21}, 8. 211 ff; Lang in: FS Flick, 1997, S. 890; Tanzi/Boven-
berg (Fn. 30), 8. 182 ff; Schreiber (Fn. 122), 5. 77.
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Zustimmung simtlicher Mitgliedstaaten der Gemeinschaft moglich ist. Mehr
als alle Dogmatik der Grundfreiheiten, mehr als alle Diskussionen um Erfor-
derlichkeit und Subsidiaritit der Rechtsangleichung oder die vielfiltigen éko-
nomischen Beitrige zum pro und contra der Steuerharmonisierung hat dieses
Erfordernis der Einstimmigkeit in den vergangenen Jahrzehnten die Praxis der
europaischen Steuerpolitik gepragt, Harmonisierung verhindert und den Sy-
stemwettbewerb heraufgefihrt. Wenn die Mitgliedstaaten der Union durch
Anderung des EG-Vertrages in diesem Sachbereich zu einem (qualifizierten)
Mehrheitsprinzip finden wiirden, wire dies ein maligeblicher Fortschritt auf
dem Wege zu einer ,immer engeren Union der Volker Europas®!*. Doch
wire es zugleich eine Riickgewinnung staatlicher Handlungsméglichkeiten
gegeniiber einer globalisierten Wirtschaft: Vanistendael'"” hat es treffend als
das Europiische Steuerparadoxon bezeichnet, daff die Mitgliedstaaten ihre
Steuerhoheit gegeniiber dem Druck des Marktes nur sichern konnen, indem
sie sich gemeinsamen Regelungswerken auf europiischer Ebene unterwerfen.

VIL Schlufibetrachtung

Nicht nur die Wirtschaft unterliegt dem Druck der Globalisierung, sondern
auch in der Wissenschaft ist die Mobilitit der Themen und Personen deutlich
gewachsen. So kann es nicht verwundern, dafl vor einigen Jahren an der
Universitat von Kalifornien eine Forschungsarbeit entstanden ist, die sich mit
einem historischen Vorbild des europiischen Steuerwettbewerbs beschaftigt:
mit der Steuerpolitik der Deutschen Staaten in den Jahren 1873 bis 19144, Es
war eine Zeit aulerordentlichen wirtschaftlichen Aufschwungs, begleitet von
einer Aufhebung der Binnenzolle und einer freien Beweglichkeit von Kapital
und Arbeitskriften innerhalb eines (weitgehend) einheitlichen Sprach- und
Rechtsgebiets. Zugleich bildete das Deutsche Reich aber einen Flickenteppich
divergierender und konkurrierender Besteuerungshoheiten. Die moderne
Okonomie - Befiirworter und Gegner des Systemwettbewerbs — wiirden ver-
muten, dafl diese Situation zu einer steuerlichen Entlastung der Kapitalein-
kiinfte gefihrt hat und zu einer korrespondierenden Belastung der immobilen
Produktionsfaktoren. Das Gegenteil war der Fall. Wihrend Gewerbetreibende
und Kapitalinhaber immer héheren Steuern unterworfen wurden, wurde der
unbeweglichste aller Produktionsfaktoren steuerlich systematisch subventio-
niert: die Landwirtschaft. Dabei ist es — wie Sie alle wissen — bis heute geblie-

146 Art. 1 Abs. 2 EUV.

147 Vanistendael, IBFD Bulletin 1996, 531 ff,; ders,, EC Tax Review 1998, 74 ff.; ders.,
European Taxation 1998, 331, 335,

148 Hallerberg, World Politics 48 (1996), 324 ff.
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ben. Das mag empirische Zweifel an den Aussagen unserer modernen Volks-
wirtschaftslehre begriinden, es kann aber auch lehrreiche Einblicke in die
Funktionsweise politischer Prozesse verschaffen.

Das Beispiel gibt Anlafl zu einem weiteren Gedanken: So wie das Deutsche
Reich des Jahres 1871 seinen wesentlichen Wettbewerb nicht zwischen Bayern
und Sachsen, sondern auf der europiischen Ebene mit Frankreich und England
austragen muflte, so darf auch die Steuerpolitik Europas nicht in der Binnen-
perspektive verbleiben'. Nur ein Europa, das zu einer Optimierung der
Marktbedingungen im Gemeinsamen Markt in der Lage ist, wird sich in der
Konkurrenz mit Asien oder Amerika behaupten konnen. Harmonisierung
kann daher auch erforderlich sein, um im internationalen Steuerwettbewerb
bestehen zu kénnen. Doch darf Harmonisierung und Koordination von Steu-
ern in Europa nicht kurzsichtigen fiskalischen Interessen unterworfen werden;
andernfalls droht der Abzug finanziellen und menschlichen Kapitals in andere
Jurisdiktionen. Den europiischen Organen ist durch die Normen des Europii-
schen Vertragsrechts eine weitgehende Gestaltungsfreiheit gewihrt worden; es
wird Zeit, diese mit Sorgfalt im Interesse der Biirger Europas auszuiiben.

149 Schiin, EuZW 1998, 129,
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Unternechmensbesteuerung

Das Verhaltnis zwischen den Mitgliedstaaten und den Europiischen Gemein-
schaften ist gekennzeichnet durch das Prinzip der begrenzten Ermichugung':
Die Rechtssetzungsorgane der Gemeinschaften diirfen nur insoweit tatig wer-
den, als thnen die Mitgliedstaaten in den Griindungsvertrigen Kompetenzen
zugewiesen haben’.

I 8. Art. 5 Abs. | EG (frither Art. 3b Abs. | EGV); Art. 7 Abs. | EG (frither Art. 4
Abs. 1| EGV); Art. 249 Abs. 1 EG (frither Art. 189 Abs. 1 EGV).
2 Streinz, Europarecht!, 1999, Rn. 436; Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996,
Rn. 335 ff; v. Bogdandy/Nettesheim in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU,

Art. 3b EGV Rn. 3 ff.
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Mehrere Bestimmungen des EG-Vertrages ermichtigen die Gemeinschaft zu
Mafinahmen, die eine Angleichung von Bereichen der nationalen Rechtsord-
nungen bewirken. Diese Bestimmungen des Vertrages bezeichnen die Rechts-
angleichung jeweils unterschiedlich, sie verwenden die Begriffe Angleichung,
Harmonisierung und Koordinierung, Diese unterschiedlichen Begriffe sollen
keine inhaltlichen Unterschiede zum Ausdruck bringen®. Sie bedeuten jeweils
Anniherung der nationalen Vorschriften im Hinblick auf die von der Gemein-
schaft zu verwirklichenden Ziele; eine solche Anniherung fiihrt nicht zu Rege-
lungsidentitat! ader volliger Uniformitar®.

IL. Subsidiarititsgrundsatz, Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, Art. 5 EG
(frither Art. 3b EGV)

1. Subsidiaritit

Durch den Unionsvertrag wurde der allgemeine Subsidiarititsgrundsatz des
Art. 5 (vormals Art. 3b) in den EG-Vertrag eingefiigt®. Die eigentliche Subsi-
diarititsregelung stellt der Abs. 2 des Art. 5 EG (Art. 3b EGV) dar. Thre
Anwendung setzt eine Materie voraus, die nicht in die ausschliefliche Zustin-
digkeit der EG fillt. Es mufl vielmehr eine konkurrierende” oder parallele
Zustindigkeit® zwischen Mitgliedstaaten und EG bestehen”.

Der Subsidiarititsgrundsatz erlaubt ein Handeln der Gemeinschaft nur, wenn
der Nachweis der Erforderlichkeit'®und der Effizienz erbrachtist''. Die Erfor-
derlichkeit einer geplanten Mafinahme ist gegeben, sofern und soweit deren

-

Tumpel, Mehrwertsteuer im innergemeinschaftlichen Warenverkehr, 1997, §, 55.
Daher ist die Richtlinie die bevorzugte Rechtsakiform der Rechtsangleichung,
Streinz, Europarecht!, 1999, Rn. 957 ff.; Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996,
Rn. 1228,

Das Subsidiarititsprinzip ist auch in der Priambel zum EUV und in Art. 2 Abs, 2
(frither Art. B Abs. 2) EUV angesprochen.

Hierzu gehiirt die Rechtsangleichung, vgl. Streinz, Europarecht®, 1999 Rn. 132.
Geiger, EGV?, 1995, Art. 3b Rn. 7; Art. 5 Rn. 28 f.

Der genave Umfang der ausschlieflichen Zustindigkeiten der EG ist umstritten,
vgl. Schima, Das Subsidiarititsprinzip im Europiischen Gemeinschaftsrecht, 1994,
5. 91,

Vor 1995 hat die Kommission die Zweistufigkeit der Subsidiaritit nicht anerkannt
und blof einen , Effizienzvergleich® angestellt (vgl. Stein, Die EU nach dem Vertrag
von Amsterdam: Subsidiaritit, Transparenz und Birgernihe, in Hummer [Hrsg.],
Die EU nach dem Vertrag von Amsterdam, 1998, S. 143, 145).

S. Stein, Die EU nach dem Vertrag von A lam: Subsidiaritit, Transp und
Biirgernihe, in Hummer (Hrsg.), Die EU nach dem Vertrag von Amsterdam, 1998,
S. 143, 145 f.: Negativkriterium (Mafinahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten
reichen nicht aus) und Positivkriterium (besser auf Gemeinschaftsebene).
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Ziele auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden
konnen. Es ist also ein Vergleich zwischen der geplanten Gemeinschaftsmaf-
nahme und hypothetischen mitgliedstaatlichen Handlungsmaglichkeiten vor-
zunehmen. Die Gemeinschaft darf nur titig werden, soweit die Ziele nicht
auch von den Mitgliedstaaten erreicht werden konnen'?.

Unter der Effizienz wird verstanden, dafl die Ziele einer geplanten Mafinahme
wegen ihres Umfanges oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene
erreicht werden konnen. Ist ein Handeln der Gemeinschaft zur Zielverwirkli-
chung besser geeignet, mitgliedstaatliches Handeln aber immer noch ausrei-
chend, schliefit dies bereits ein Handeln der Gemeinschaft aus, weil der Nach-
weis der Erforderlichkeit nicht erbracht werden kann'®.

Die Regierungskonferenz 1996/97 hat im Rahmen des Amsterdamer Vertrages
dem Art. 5 EG (frither Art. 3b EGV) ein Protokoll' beigefiigt und damit diese
Vertragshestimmung erganzt. Nach der Ziffer 5 des Protokolls' ist eine Kom-
petenzwahrnehmung der EG insbesondere dann angebracht, wenn ein Bereich
transnationale Aspekte aufweist, die durch Mafinahmen der Mirgliedstaaten
nicht ausreichend geregelt werden kinnen, oder wenn Mafinahmen auf Ge-
meinschaftsebene wegen ihrer Wirkungen deutliche Vorteile im Vergleich zu
Mafinahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten mit sich bringen.

2. VerhiiltnismiBligkeit

Der Abs. 3 des Art. 5 EG (frither Art. 3b EGV) regelt den Verhiltnismifig-
keitsgrundsatz (auch Erforderlichkeitsgrundsatz genannt)'®. Demnach diirfen
die Mafinal der Gemeinschaft nicht tiber das fiir die Erreichung der Ziele
des EGV erforderliche Maf hinausgehen. Sollten mehrere geeignete Mafinah-
men zur Auswahl stehen, ist die am wenigsten belastende zu wihlen'”. Zudem

12 Tumpel, Mehrwertsteuer im innergemeinschaftlichen Warenverkehr, 1997, S. 37,

13 v. Bogdandy/Nettesheim in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Art. 3b
EGV Rn, 38,

14 Protokoll iber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhilt-

nismifigheit.

Zur Rechtsnatur Thun-Hohenstein, Der Vertrag von Amsterdam, 1997, 5. 6 und 96,

und Stein, Die EU nach dem Vertrag von Amsterdam: Subsidiaritit, Transparenz

und Biirgernihe, in Hummer (Hrsg.), Die EU nach dem Vertrag von Amsterdam,

1998, S. 146 .

16 Das VerhilmismiBigkeitsprinzip hat auch im Bereich der ausschlieBlichen Zustin-

digkeit der EG Geltung.

Tumpel, Mehrwertsteuer im innergemeinschaftlichen Warenverkehr, 1997, 5. 37;

dies hat auch Bedeutung auf die Rechtssatzform, zumal die Richtlinie weniger

belastend ist als die Verordnung.
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miissen die auferlegten Belastungen in einem angemessenen Verhiltnis zu den
angestrebten Zielen stehen.

Der Verhilismifligkeitsgrundsatz ist wie der Subsidiarititsgrundsatz insbe-
sondere bei der Rechtssetzung im Rat zu beachten'®.

I11. Unterschiede Gemeinsamer Markt — Binnenmarkt

Einige Kompetenznormen des EGV kniipfen an den Begriff des Gemeinsamen
Marktes (z. B. Art. 94 EG, frither Art. 100 EGV), andere an jenen des Binnen-
marktes (Art. 93 EG, frither Art. 99 EGV, Art. 95 EG, frither Art. 100a EGV).
Daher kommt der Abgrenzung dieser beiden Begriffe praktische Bedeutung
U,

Der EGV verwendet auch in der Fassung des Vertrages von Amsterdam beide
Begriffe und stellt sie - insbesondere in Art. 15 EG - einander gegeniiber. Dies
spricht dagegen, beiden Begriffen denselben Inhalt beizumessen'. Die am 1. 7.
1987 in Kraft getretene Einheitliche Europdische Akte hat in Art. 14 EG
(frither Art. 7a EGV) das Ziel verankert, bis zum 31. 12, 1992 den Binnen-
markt zu verwirklichen. Dieser Artikel definiert den Binnenmarke als cinen
Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freic Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gemifl den Bestimmungen dieses Vertrages ge-
wiihrleistet ist.

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, der Binnenmarkt umfasse mehr an
Integration als der Gemeinsame Marki®®, Zuzusti ist der gegenteili

L::hrmemung21 Der Binnenmarkt umfafit lediglich einen Teilbereich des Ge-
meinsamen Marktes. Das 1985 von der Kommission vorgelegte Weiflbuch
tiber die Vollendung des Binnenmarktes?, welches eine Vorarbeit fiir Einheit-
liche Europiische Akte darstellt, unterscheidet bereits zwischen dem Binnen-
markt und dem weiterreichenden Gemeinsamen Marke. Insbesondere spricht
aber das Festhalten am Begriff des Gemeinsamen Marktes in der Einstimmig-
keit erfordernden Harmonisierungsregel des Art. 94 EG (frither Art. 100
EGV) im Vergleich zu der lediglich qualifizierte Mehrheit erfordernden und
auf den Binnenmarkt abstellenden Regelung des Art. 95 EG (frither Art. 100a
EGV) dafiir, daft Harmonisierungsaufgaben bestehen, die zwar den Gemeinsa-

18 v. Bogdandy/Nettesheim in Grabitz/Hill (Hrsg.), Kommentar zur EU, Art, 3b
EGY Rn. 49,

19 Schweitzer/Hummer, Europarecht’, 1996, Rn. 1067.

20 Langebeine in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Art. 100a EGV Rn. 20 ff.

21 So eher auch Schuweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996, Rn. 1071,

22 Dok. KOM (1885) 310.
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men Marke, nicht aber den dann notwendigerweise weniger an Harmonisie-
rung umfassenden Binnenmarkt betreffen®'.

Der Binnenmarkt ist also bloff ein Teilmenge des Gemeinsamen Marktes. Der
Binnenmarkt beschrinkt sich auf die freie Mobilitit der vier Produktionsfak-
toren Personen, Waren, Dienstleistungen und Kapital*'. Der freie Warenver-
kehr erfordert eine Koordinierung der produktbezogenen indirekten Steuern.
Allgemeine Wettbewerbsneutralitit der Rechtsordnungen oder der gesamten
Besteuerungsregelungen ist nach der Definition des Binnenmarktes nicht ge-
fordert”?, Von den Materien des Gemeinsamen Marktes umfafit er beispiels-
weise die Wettbewerbspolitik nicht®®.

Der Gemeinsame Markt beinhaltet neben den vier Grundfreiheiten jedenfalls
cine gemeinschaftliche Verkehrs-, Landwirtschafts- und Auflenhandelspolitik
sowie ein System unverfilschten Wetthewerbs (u. a. auch hinsichtlich des
Steuerrechts)”’. Konstitutive Elemente des Gemeinsamen Marktes sind die
Markefreiheitsrechte des EG-Vertrages, dessen Diskriminierungs- und Be-
schrinkungsverbote und das Verbot privater und staatlicher Behinderung des
Wettbewerbs®, oder, wie Grabitz® formuliert, die Marktfreiheit, die Markt-
gleichheit und die Wettbewerbsfreiheit.

IV, Rechtsgrundlagen fiir die Har isi ung der Unter teue-

rung

1. Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV)
a) Allgemein

Fiir den Bereich der direkten Steuern enthilt der EG-Vertrag — anders als fiir
jenen der indirekten Steuern — keinen ausdriicklichen Harmonisierungsauf-

23 Streinz, Europarecht!, 1999, Rn. 948 ff.

24 Schweirzer/Hummer, Europarecht®, 1996, Rn. 1070.

25 Herzig, Besteuerung der Unternehmen in Europa - Harmonisierung im Wetthe-
werb der Systeme, DStJG 19 (1996), S. 121 (136).

26 Srremz, Europarecht’, 1999, Rn. 954,

27 Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996, Rn. 1068,

28 Vogel, Harmonisierung des Internationalen Steuerrechts in Europa als Alternative
zur Harmonisierung des {materiellen) Kirperschaftsteverrechts, StuW 1993, 380,
384; in diesem Sinn auch Langebeime in Grabirz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU,
Art. 100 EGV Rn. 25, und Urtz, The Elimination of Double Taxation Within the
European Union and Between Member States and Non-Member States — Multilate-
ral Treaty or Directive?, in M. Lang/Loukota/Radler u. a. (Hrsg.), Multilateral Tax
Treaties, 1997, S. 107, 110,

29 Grabitz in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Art. 2 EWGV Rn. 151,
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trag’’. Die Kompetenz fiir die Harmonisierung®' der direkten Steuern und in
gewissem Umfang ein Auftrag hierzu kann aber aus der Generalklausel des
Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) abgeleitet werden®.

Nach Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) erlifit der Rat einstimmig auf Vor-
schlag der Kommission Richtlinien fiir die Angleichung derjenigen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die
Errichtung oder das Funktionieren des gemeinsamen Marktes auswirken. Das
Europiische Parlament und der Wirtschafts- und Sozialausschuff haben ein
Anhorungsrecht.

b) Keine Rechtsidentitit

Mit der Harmonisierung wird, wie bereits einleitend erwihnt, keine Rechts-
identitit angestrebt™. Die Angleichung ist von der Schaffung von Einheits-
recht, aber auch der Herstellung vélliger inhaltlicher Regelungsidentitit zu
unterscheiden*.

Steuerharmonisierung heiflt daher Anniherung der verschiedenen Steuersyste-
me im Hinblick auf das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes®. Die Steu-
erharmonisierung ist ein Verfahren, bei welchem die nationalen Steverrechts-
ordnungen einander zwar angepafit, sie aber nicht nivelliert werden®.

30 Farmer/Lyal, EC Tax Law (1995), 30% Loskota, Doppelbesteuerungsabkommen
und europaische Integration, FL 1993, 25; Berten, Fundamental Aspects of EC
Measures Regarding Company Law and Direct Taxation, ET 1991, 28%; Tip-
ke/Lang, Steuerrecht'”, 1998, 8. 759.

Im EG-Vertrag werden die Begriff Rechtsangleichung, Harmonisierung und Koor-
dinierung synonym verwendet: Lochner, Was bedeuten die Begriffe Harmonisie-
rung, Koordinierung und g Politik in den europiischen Vertrigen?
ZStaatsw 1962, 35: In den verschiedenen sprachlichen Fassungen werden die glei-
chen Inhalte sprachlich unterschiedlich wiedergegeben; Vagel, Harmonisierung des
Internationalen Steverrechts in Europa als Alternative zur Harmonisierung des
{materiellen) Kérperschaftsteuerrechts, Stu'W 1993, 380; Obler, Mehr Mut zur Steu-
erpolitik in Europa, EuZW 1997, 370 (371).

Klein, Der EinfluB des Europarechts auf das deutsche Steuerrecht, DSt]G 19 (1996),
S. 7, 23; Lechner, Harmonisierung des Steverrechts in der EG, in Gassner/Lechner,
Osterreichisches Steverrecht und europiische Integration, 1992, 8.1, 5.

Stobbe, Die Harmonisierung des Steuerrechts der Europiischen Gemeinschaft und
ihre Auswirkungen auf die deutsche Besteuerung, D5tZ 1992, 225,

Klein, Der Einflufl des Europarechts auf das deutsche Steuerrecht, DStJG 19 (1996),
S. 7, 24; soweit das Instrument der Richtlinie zum Einsatz kommt, ergibt sich das
schon aus ihrer Rechtsnatur,

35 Birk, Besteuerungsgleichheit in der Europiischen Union, DStJG 19 (1996), 5. 63, 72;
Debatin, Die steuerliche Gewandung der EWG, DB 1973, 683 (684),

Mick, § 24 Steverharmonisierung und Gemeinsamer Marke, in Birk (Hrsg.), Hand-
buch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, S. 637, 646 ff.
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¢) Aufgabenbezogenhen

Gemeinschaftsrechtliche Rechtsharmonisierung ist nicht Selbstzweck® und
kein Wert an sich, sondern Instrument zur Verwirklichung von Gemein-
schaftsaufgaben®. Dafl die Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten sich un-
terscheiden, rechtfertigt fiir sich allein eine Harmonisierung noch nicht®.

Die Harmonisierung nach Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) muff dem Er-
richten und Funktionieren des Gemeinsamen Marktes dienen®. Sie muf} die-
sen Zwecken unmittelbar dienen. Die in der Bestimmung angesprochene un-
mittelbare Auswirkung ist im Sinne eines spiirbaren Einflusses auf den Ge-
meinsamen Marke zu verstehen''. Eine Harmonisierung ist daher nur zulissig,
wenn die betreffenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften den Gemeinsa-
men Markt spiirbar negativ beeinflufit haben.

Das Tatbestandsmerkmal der Unmittelbarkeit ist auch im Licht des Art. 3
Abs. 1 lit. h EG (frither Art. 3 Abs. 1 lit. h EGV) auszulegen: Daraus ergibt
sich die Voraussetzung der Erforderlichkert. Eine Angleichung darf nur inso-
weit erfolgen, als dies fiir das ordnungsgemifie Funktionieren des Gemeinsa-
men Marktes erforderlich ist*’. Die nationalen Vorschriften diirfen nur inso-
weit angeglichen werden, als das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
dies erforderlich macht®.

37 Debatin, Die steverliche Gewandung der EWG, DB 1973, 683 (684).

38 Miiller-Graff, Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes, EuR
1989, 107, 117 £; Klem, Der Einflufl des Europarechts auf das deutsche Steuerrecht,
DSgG 19 (1996), S. 7, 13; Mick, § 24 Steverharmonisierung und Gemeinsamer
Markt, in Birk (Hrsg.), Handbuch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts,
1995, 5. 637, 640.

39 Vogel, Harmonisierung des Internationalen Steuverrechts in Europa als Alternative
zur Harmonisierung des (materiellen) Kirperschaftsteuerrechts, StuW 1993, 380,
3e4.

40 Birk, Besteverungsgleichheit in der Europiischen Union, DStJG 19 (1996), 5. 63, 75;

Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternchmensbesteuerung in der EU, 1994,

5. 6.

Forster, § 25 Harmonisierung der direkten Steuern, in Birk (Hrsg.), Handbuch des

Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, S. 761, 766.

Mick, § 24 Steverharmonisierung und Gemeinsamer Marke, in Birk (Hrsg.), Hand-

buch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, 5. 637, 659,

Thimmes, Harmonisierung der direkten Unternchmensbesteuerung in der EG,

IWB 1990, 7 (8) Fach 5 Gruppe 2, 449 (450); Mann, Ansitze und Stand der Bestre-

bungen zur Harmonisierung der direkten und indirekten Steuern in der EG, DB

1990, 1735; Zeitler/fiiptner, BB 1988, Beilage 17, 5.
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d) Subsidiaritit

Seitdem Art. 3b EGV, nunmehr Art. 5 EG, in den EG-Vertrag eingefiigt
worden ist, hat die Gemeinschaft ihre Kompetenzen unter Beachtung der
Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismifigkeit auszuiiben*. Damit
ist eine auflerordentlich wichtige Anderung des Harmonisierungskonzepts der
Gemeinschaft eingetreten®; Eine allmihliche Harmonisierung aller wettbe-
werbsrelevanten Bestimmungen, wie sie frither tendentiell und langfristig an-
gestrebt worden wurden, ist nach dem neuen Konzept nicht mehr moglich*.
Die Unterschiedlichkeit einzelner wettbewerbsrelevanter Vorschriften wird
vielmehr als fiir den Gemeinsamen Markt (in einem System der Subsidiaritir)
konstituierend angesehen*”.

Es gibt Stimmen in der Literatur, die die Anwendbarkeit des Subsidiaritits-
grundsatzes im Bereich der Rechtsharmonisierung verneinen. Die Rechtsan-
gleichung als besondere, auf Rechisharmonie zwischen den Mitgliedstaaten
abzielende und fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes notwendige
Titigkeit werde von diesem Grundsatz nicht beriihrt, weil eine ausschliefiliche
Zustindigkeit der Gemeinschaft (zur Rechtsharmonisierung) gegeben sei. Zu-
dem seien die einzelnen Mitgliedstaaten gar nicht in der Lage, von sich aus eine
Harmonisierung des Rechts vorzunchmen®®,

M. E. ist es unzuldssig, die Harmonisierungskompetenz dem Regime des Sub-
sidiarititsgrundatzes mit der Begriindung zu entzichen, es handle sich um eine
ausschlieBliche Kompetenz der Gemeinschaft®. Entscheidend fiir die Kompe-

44 Stockmann, Moglichkeiten und Grenzen der Steuerharmonisierung in der Europii-
schen Gemeinschaft, FR 1996, 693 (697); Mick, § 24 Steuerharmonisierung und
Gemeinsamer Markt, in Birk (Hrsg.), Handbuch des Furopalschen Steuer- und
Abgabenrechts, 1995, 5. 637, 659.

45 Die Kommission hat den Begriff der Subsidiaritit zwar schon von dcr Verankerung
im EG-Vertrag gelegentlich verwendet, darunter aber nur verstanden, daft sie weit-
gehende Harmonisierungsschritte, fiir die eine Zustimmung im Rat nicht zu errei-
chen ist, nicht mehr verfolge. Auch nach der Verankerung im Vertrag har die
K ission aus der Subsidiaritit zunichst nur einen Effizienzvergleich abgeleitet
(vgl. Stein, Die EU nach dem Vertrag von A dam: Subsidiaritit, Transp:
und Biirgernihe, in Hummer [Hrsg.], Die EU nach dem Vertrag von Amsterdam,
1998, 5. 143, 145).

46 Herzig, B rung der Unternel in Europa - Harmonisierung im Wetthe-
werb der Systeme, DStJG 19 (1996), 5. 121, 123,

47 Steindorff, Unvollkommener Binnenmarke, ZHR 1995, 149, 160.

48 Taschner in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum EU-/

EG-Vertrag®, 1999, Art. 100 EGV Rn. 17; vgl. auch Vofl, Europiisches und nationa-

les Steuerreche, StuW 1993, 155 (161).

So im Ergebnis auch J. Lang, DSt]G 16 (1994), §. 297,
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tenzzuweisung ist nimlich das jeweilige Sachgebiet®®. Das Steuerrecht ist aber
gerade keine der Gemeinschaft exklusiv zugewiesene Regelungsmaterie®',
Uberdies ist die Feststellung unzutreffend, dafl die Harmonisierung nur auf
der Ebene der Gemeinschaft moglich ist. Vielmehr zeigt die Praxis, daff die
Mitgliedstaaten eigenstindig ihr nationales Recht jenem anderer Staaten anni-
hern®., Fiir die Rechtsharmonisierung kann daher die Anwendbarkeit des
Subsidiarititsgrundsatzes nicht verneint werden®.

e) Durchsetzung der Grundfreibeiten

Wie sich aus dem Zusammenhang mit dem Gemeinsamen Marke ergibt, dient
die Steuerharmonisierung nach Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) zwei Berei-
chen: Sie dient einerseits dazu, die Grundfreiheiten im Gemeinsamen Markt zu
verwirklichen®, sowie andererseits dariiber hinaus dazu, Beeinflussungen pri-
vatwirtschaftlicher Entscheidungen und damit des Wettbewerbs zu beseiti-
gen®. Die zu harmonisierende Rechtslage mufl daher die Beeintrichtigung
einer der Freiheiten des EG-Vertrages® oder die Verfilschung der Wettbe-
werbsbedingungen innerhalb der Gemeinschaft bewirken.

50 Klein, Der Einflufl des Europarechts auf das deutsche Steverrecht, DSG 19 (1996),
S.7,24.

51 Auch die Kommission vertritt die Ansicht, daf das Subsidiaritatsprinzip fiir die

Gestaltung der direkten Steuern gilt; Nachw. bei Herzig, Besteuerung der Unter-

nehmen in Europa = Harmonisierung im Wetthewerb der Systeme, DStJG 19

(1996), 8. 121, 124, dort Fn. 5.

Vgl. Klemn, Der Einflufk des Europarechts auf das deutsche Steuerrecht, DSt]G 19

(1996), 5. 7 (16), mit Hinweis auf die Ausfihrungen im Ruding-Bericht.

53 Ebenso etwa Klem, Der Einfluff des Europarechts auf das deutsche Steuerrech,
DStG 19 (1996), S. 7, 23; Lebner, EU-Recht und die Kompetenz zur Beseitigung
der Doppelbesteuerung, in Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen und EU-Recht 1996, 5. 11 (13); Toifl, Anpassungserfordernisse des
Unternehmenssteuerrechts an das Europarecht, in Gassner/Gréhs/M. Lang (Hrsg.),
Zukunfrsaufgaben der Wirtschaftspriifung, 1997, 5. 235, 239; Vogel, Harmonisie-
rung des Internationalen Steuerrechts in Europa als Alternative zur Harmonisierung
des (materiellen) Korperschaftsteuerrechts, StuW 1993, 380, 385,

54 Lechner, Harmonisierung des Steuerrechts in der EG, in Gassner/Lechner, Oster-
reichisches Steverrecht und europiische Integration, 1992, 5. 1, 14.

55 Herzig, Besteuerung der Unternehmen in Europa — Harmonisierung im Wetthe-
werb der Systeme, DStJG 19 (1996), S. 121, 122; Taschner in von der Groeben/Thie-
sing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999, Art. 100 EGV
Rn. 38,

56 Vgl. allgemein Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteverung in Europa,
1997; Riecker, Kisrperschaftsbesteverung in der EU und das US-amerikanische Mo-
dell der Unitary Taxation, 1997; Brinkmann, Der Einfluft des Europiischen Rechis
auf die Unternehmensbesteuerung, 199,
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Soweit die Harmonisierung dem Bereich der Verwirklichung der Grundfrei-
heiten dient, ist die Kompetenz der Gemeinschaft unzweifelhaft: Die Grund-
freiheiten des EG-Vertrages beinhalten das Verbot der Diskriminierung und
das Beschrinkungsverbot. Der Inhalt dieser Grundfreiheiten ist nach der
Rechtsprechung des EuGH grundsitzlich unmitelbar anwendbar und ver-
dringt entgegenstehendes nationales Recht®’. Der EuGH gewihrleistet also
die Durchsetzung der Grundfreiheiten, seine Entscheidungen sind aber
zwangsliufig einzelfallbezogen™ und fithren daher nicht zu einem geschlosse-
nen System grundfreiheitskonformer Rechtsnormen. Haben die Mitgliedstaa-
ten eine Regelung bestehen lassen, die gegen die Grundfreiheiten und damit
gegen den EG-Vertrag verstoft, steht der Subsidiarititsgrundsatz einer Har-
monisierung durch die Gemeinschaft nicht entgegen. Soweit daher nationale
steuerliche Regelungen auf dem Gebiet der direkten Steuern®” existieren, die
den Grundfreiheiten zuwiderlaufen, ist ein Handeln der Gemeinschaft erfor-
derlich und gefordert. Auch im Lichte der Subsidiaritat ist die Harmonisie-
rungskompetenz Gemeinschaft gegeben.

Somit ist in einer ersten Stufe der Harmonisierungsbedarf anhand der Diskri-
minierungs- und Beschrinkungsverbote des EG-Vertrages zu ermitteln®”. Da-
mit wird im Wesentlichen aber nur bewirkt, daff Gebietsfremde gleich behan-
delt werden wie inlindische Unternchmer®'. Unterschiede in der Steuerbela-
stung, wie beispielsweise unterschiedliche Einkommsteuertarife in den Mit-
gliedstaaten, verstoflen nicht gegen die Grundfreiheiten®. Die Grundfreiheiten
verbieten es einem Mitgliedstaat nicht, Vorginge in seinem Gebiet mit einem
hoheren Steuersatz zu belegen, als dies in andern Mitgliedstaaten geschicht,
wenn nur die betreffenden Regeln auf Inlinder und EG-Auslinder gleichma-

57 Toifl, Anpassungserfordernis des Unternehmenssteuerrechts an das Europarecht, in
Gassner/Grohs/M. Lang, Zukunftsaufgaben der Wirtschaftspriifung, 1997, 5. 235
(245).

58 Obhler, Mehr Mut zur Steverpolitik in Europa, EuZW 1997, 370 (371).

59 Die Einfliisse der direkten Stevern fiir das Funktioni des Bi ktes sind
allerdings nicht vollig unumstritten. Da die direkten Steuern im Gegensatz zu den
indirekten Steuern keinen Grenzausgleich und keine Grenzkontrollen erfordern,
wird die MaBgeblichkeit ihrer Harmonisierung fiir den Binnenmarke bezweifelt;
vgl. hierzu Thimmes, Steuerreche, in Lenz (Hrsg.), EG-Handbuch Recht im Bin-
nenmarkt, 1994, S. 561 (568).

60 Ebenso Norbert Dawutzenberg, Unterneh besteuerung im EG-Binnenmarke,

1996, 8. 51.

Unterschiede in der Beriicksichtigung der persénlichen Verhiltnisse sind allerdings

zulissig, vgl. EuGH v. 14, 2. 1996, Rs, C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995 1-225;

v. 11. 8. 1995, Rs. C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995 1-2493; v. 27. 6. 1996, Rs. C-107/94

(Asscher), Slg. 1996 1-3089; v. 14. 9. 1999, Rs. C-391/97 (Gschwind), IStR. 1999, 597

= OStZB 1999, 590.

62 EuGH v. 12, 5. 1998, Rs C-336/96 (Gilly), Slg. 1998 1-2823, SW1 1998, 338.
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flig anwendbar sind. Die Einebnung der Héhe der Steuerbelastung betrifft den
Bereich der Mafinahmen im Interesse der villigen Wettbewerbsneutralitit.

f) Durchsetzung der villigen Wetthewerbsnentralitit

Soweit Mainahmen der Gemeinschaft (iber die Durchsetzung der Markefrei-
heiten hinaus) der Herbeifiihrung allgemeiner und uneingeschrinkter Wettbe-
werbsneutralitit dienen sollen, ist die Harmonisierungskompetenz differen-
ziert zu beurteilen.

Zunichst sei darauf verwiesen, dafl es in einem vom Subsidiariitsgrundsatz
geprigten System weitgehend der Entscheidung des Mitgliedstaates iiberlassen
ist, auf welche Art und in welchem Ausmall er offentliche Giiter, wie Sicher-
heit, Rechtsschutz, Art und Ausmall einer Infrastruktur, oder Ausmafl der
Kontrolle von Umweltstandards bereitstellt. Entscheiden die Mitgliedstaaten -
im Rahmen der Subsidiaritit — unterschiedlich, in welchem Umfang sie derar-
tige offentliche Giiter bereitstellen, so weisen sie auch einen unterschiedlichen
Finanzierungsbedarf auf. Die Verwirklichung des Subsidiarititsgrundsatzes im
Bereich der allgemeinen Leistungen eines Mitgliedstaates liflt sich daher nur
bewerkstelligen, wenn durch eine Eigenstindigkeit im Bereich des Abgaben-
rechts dem unterschiedlichen Finanzbedarf der Mitgliedstaaten entsprochen
werden kann. Schon dieser Umstand steht einer Vollharmonisierung entge-
gen®,

Es muf allerdings eingeriumt werden, daf die Frage der steuerlichen Bela-
stung - isoliert betrachtet - einen bedeutenden Einflufl auf die unternehmeri-
sche Entscheidung nimmt, in welchem Mitgliedstaat eine Titigkeit entfaltet
werden soll. Die Entscheidung des Marktteilnehmers, in einem bestimmten
Staat zu investieren bzw. unternehmerische Aktivititen zu entfalten, orientiert
sich u. a. an der steuerlichen Situation. Die isolierte Betrachtung der Steuerbela-
stung fiihrt daher, soll ein System des unbeeinflufiten Wettbewerbs herbeige-
fiihrt werden, zwingend zur Forderung nach einer Vollharmonisierung des
gesamten Steuerrechts. Bei einer solchen Betrachtung kann nimlich auf lange
Sicht nur eine Vollharmonisierung den Vorgaben des Gemeinsamen Marktes
gentigen, und kann vorliufig ein Vollharmonisierungsbedarf nur dadurch
swegargumentiert” werden, dafl - in eher willkiirlicher Weise — bestimmte
steuerliche Beeintrichtigungen bis zu einem gewissen Grad als gering und
vernachlissigbar eingestuft und so vom derzeitigen Harmonisierungsbedarf
ausgenommen werden®'. Sobald aber die derzeit als bedeutsam eingestuften

63 S. hierzu auch in diesem Band den Beitrag Schom, Der ,Wettbewerb® der europii-
schen Steuerordnungen als Rechtsproblem, S. 191 ff.

64 Herzig, B rung der Unterneh in Europa - Harmonisierung im Wetthe-
werb der Systeme, DSUJG 19 (1996), S. 121, 131 f.
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steuerlichen Beeintrachtigungen einer Harmonisierung zugefithrt worden sind,
werden die zunachst als vernachlissigbar erachteten Bereiche in den Vorder-
grund treten und wegen ihrer — bei isolierter Betrachtung bestehenden — Wett-
bewerbsrelevanz von der Forderung nach Vollharmonisierung erfafit werden.

Den Ausweg aus dieser Situation haben Klaws Vogel* und in der Folge insbe-
sondere Norbert Herzig®® und die Dissertation von Norbert Dautzenberg"
aufgezeigt: Er besteht in der zusammenfassenden Betrachtung der wettbe-
werbsrelevanten Faktoren. Die Notwendigkeit einer Vollharmonisierung ist
nicht mehr anzunchmen, wenn in die Uberlegungen die Tatsache integriert
wird, dafl in einem vom Subsidiaritatsgrundsatz geprigten System eine Reihe
wettbewerbsrelevanter Faktoren unterschiedlich sein diirfen und werden.
Nicht nur die Steuerbelastung eines Landes, sondern auch andere Lasten, wie
etwa die Umweltstandards®, aber auch die im betreffenden Staat angebotenen
allgemeinen offentlichen Leistungen und gewihrleisteten allgemeinen offentli-
chen Giiter beeinflussen das Marktgeschehen und die Entscheidung eines Inve-
stors, in einem bestimmten Land titig zu werden. (Dabei kann es zu einem
Ausgleich der Unterschiede bei den tibrigen Standortbedingungen durch gegen-
liufige steuerliche Unterschiede kommen. In solchen Fillen wire die Steuerhar-
monisierung im Gemeinsamen Markt jedenfalls tiberfliissig®.) Die Abgaben, die
ein Mitgliedstaat erheb, stehen in Zusammenhang mit den von thm bereitgestell-
ten 6ffentlichen Leistungen und Giitern und bilden insgesamt ein Paket wettbe-
werbsrelevanter Faktoren, welches fiir die unternehmerische Entscheidung, in
diesem Staat zu investieren, von Bedeutung ist. Die Mitgliedstaaten diirfen unab-
hingig iiber die Vermarktungsstrategien ihres Standortes entscheiden™. Sie ha-
ben die Aufgabe, ein Paket von Standortfaktoren so zu entwerfen, dafl ihre
Wirtschaft mit der Wirtschaft der anderen Staaten auf einem einheitlichen euro-
piischen Markt konkurrieren kann. Ein Mitgliedstaat_handelt méglicherweise
gegen wirtschaftliche Uberlegungen, wenn er schlechtere Standortbedingungen
schafft, er handelt aber nicht gemeinschaftsrecheswidrig?!.

65 Harmonisierung des Internationalen Steverrechts in Europa als Alternative zur
Harmonisierung des (materiellen) Korperschaftsteuerrechts, StuW 1993, 380,

66 B ung der Unternch in Europa — Harmonisierung im Wetthewerb der
Systeme, DStJG 19 (1996), 5. 121.
67 Unterneh b rung im EG-Bi kt, 1996,

68 Die im EG-Vertrag festgelegte Moglichkeit der Unterschiedlichkeit von Umwelt-
standards ergibt sich aus Art. 176 EG (frither Art. 130t EGV).

69 Herzig, Besteuerung der Unternechmen in Europa — Harmonisierung im Weube-
werb der Systeme, DS{G 19 (1996), S. 121, 131 ff,

70 Norbert Dawtzenberg, Unterneh besteuerung im EG-Binnenmarkr, 1996, §. 22,

71 Vogel, Harmonisierung des Internationalen Steverrechts in Europa als Alternative
zur Harmonisierung des (materiellen) Karperschafisteverrechts, StuW 1993, 380,
385,
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In einem System der Subsidiaritit ist es nicht Aufgabe der Gemeinschaft, alle
wettbewerbsrelevanten Faktoren einander anzupassen’. Es ist nicht Aufgabe
der Gemeinschaft, durch die Vereinheitlichung aller Standortbedingungen die
standige Gleichheit der Wettbewerbschancen zu gewihrleisten™. Entschei-
dend fiir eine Situation der allgemeinen Wettbewerbsneutralitit im Gemeinsa-
men Markt ist ohnedies nur, dafl die von den einzelnen Mitgliedstaaten darge-
botenen Pakete wettbewerbsrelevanter Faktoren hinsichtlich ihrer Gesamtaus-
wirkung eine Angleichung erfahren.

Die Pakete wettbewerbsrelevanter Faktoren, die in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten geschniirt werden, stehen untereinander in Konkurrenz. Es ist diese Sy-
stemkonkurrenz (auch Wettbewerb der Systeme’ genannt), welche die Mit-
gliedstaaten dazu zwingt, die Pakete dahingehend zu indern, daf} sie sich in
ihren Gesamtauswirkungen gleichen™. Nur dieser Systemwettbewerb kann in
einem vom Subsidiarititsgrundsatz geprigten Gemeinsamen Markt letztlich
zu allgemein eingeebneten Wettbewerbsbedingungen fir die Marktteilnehmer
fiihren. In diesem Systemwettbewerb wird im Ubrigen der Konkurrenzdruck
unter den Mitgliedstaaten durch das einheitliche Wihrungsgebiet in der Wih-
rungsunion deutlich intensiviert’.

In einem von der Subsidiaritit geprigten Gemeinsamen Markt ist es Aufgabe
der Gemeinschaft, die Rahmenbedingungen fiir das Funktionieren der System-
konkurrenz (des Wettbewerbs der Systeme) zu gewihrleisten. Wie diese Rah-
menbedingungen gestaltet sein miissen, hat ebenfalls bereits Klaws Vogel auf-
gezeigt””: Es bedarf einer Regelung im internationalen Steuerrecht, nimlich der

72 Zur Unterschiedlichkeit in den Umweltstandards s. Art. 176 EG (frither Art. 130t

EGV).

Herzig, Besteuerung der Unternchmen in Europa — Harmonisierung im Wettbe-

werb der Systeme, DSt]G 19 (1996), 5. 121, 131 ff.

74 Nach der abweichenden Ansicht von Mick, § 24 Steuerharmonisierung und Ge-
meinsamer Mark, in Birk (Hrsg.), Handbuch des Europiischen Steuer- und Abga-
hcnrcthts‘ 1995, 5. 637 (653) soll allerdings der Systemwettbewerb durch die Ab-
1 g der Mitglied 1 liber Art, 99 und 100 EGV iiberwunden werden. In
einem eum‘pam:hen Binnenmarkt sollen seiner Ansicht nach nicht die Steuersyste-
me konkurrieren.

75 Zum Systemwerthewerb: Rirter, Europiische Entwicklungen im internationalen

Unternehmenssteuerrecht, IWB Fach 11 EG, Gruppe 2, 69 Mann, Ansitze und

Stand der Bestrebungen zur Harmonisicrung der direkten und indirekten Stevern in

der EG, DB 1990, 1735 (1737).

Gaddum, Zur Reform des Einkommensteuerrechts mit Blick auf die Furopiische

Wihrungsunion, DStZ 1998, 195, 197,

77 Vogel, Harmonisierung des Internationalen Steuerrechts in Europa als Alternative
zur Harmonisierung des (materiellen) Korperschafisteuerrechts, StuW 1993, 380,
386 ff.

7.

w

7

o~



240 Zorn, Angleichungskompetenzen des Rates der EG

ausnahmslosen und uneingeschrankten Anwendung der Freistellungsmethode
und damit der Besteuerung im Quellenstaat. Diese bewirkt, daf die (Steu-
er)Belastungen des Titigkeitsstaates und die dort angebotenen offentlichen
Leistungen und offentlichen Giiter als Paket auf den Unternehmer wirken.
Damit ist gewihrleistet, daf in jedem Staat zu den thm eigenen ,staatsinduzier-
ten Transaktionskosten®” gewirtschaftet wird. Die Besteuerung des Weltein-
kommens unter Anrechnung der auslindischen Steuern kann dies hingegen
nicht gewihrleisten.

Fiir den Gemeinsamen Markt ist daher ein allgemeiner Ubergang zur Freistel-
lungsmethode zu fordern. Allerdings nicht deshalb, weil = wie dies Vogel™
zum Ausdruck bringt - diese Mainahme des internationalen Steuerrechts we-
niger einschneidend ist als die Angleichung des materiellen Steuerrechts und
deshalb aus der Sicht der Subsidiaritit und der Verhiltnismafligkeit den Vor-
zug hat. Das allgemeine Befreiungssystem ist vielmehr deshalb gefordert, weil
es die Voraussetzung fiir das Funktionieren der Systemkonkurrenz (des Wett-
bewerbs der Systeme) darstellt®, Geeignet fur die allgemeine Einfihrung der
Befreiungsmethode und des Quellenstaatsprinzips in der Gemeinschaft wire
eine auf Art. 94 EG (frither 100 EGV) aufruhende Richtlinie®!,

Fiir Maflnahmen zur Herbeifiihrung eines Systems der Wertbewerbsneutrali-
tit im Gemeinsamen Marke besteht {iber diese, das internationale Steuerrecht
betreffende Mainahme hinaus, nur insoweit ein Harmonisierungsbedarf, als
die Systemkonkurrenz nicht hinreichend wirken kann. Das ist der Fall bei
transnationalen Gestaltungen, weil diese der Systemkonkurrenz weitgehend
entzogen sind. Hier geht es insbesondere um folgende Konstellationen, soweit
sie nicht bereits in den Bereich der Verwirklichung der Grundfreiheiten fallen:
grenzitberschreitende Umgriindung, grenziiberschreitende Verrechnungsprei-

78 Klaus Vogel formuliert, dafl die unternehmerische Entscheidung, in einem bestimm-
ten Staat wirtschaftlich titig zu werden, nicht durch andere staalich geserzie Um-
stinde beeinfluit werden darf als einen giinstigen Saldo der staatsinduzierten Trans-
aktionskosten, also dem Saldo aus Abgabenlast und vom betreffenden Staat bereit-
gestellien bffentlichen Giitern (StuW 1993, 387).

79 Vogel, Harmonisicrung des Internationalen Steverrechts in Europa als Alternative
zur Harmonisierung des (materiellen) Kérperschaftsteuerrechts, StuW 1993, 380,
388,

80 Die Steuerrechtsordnung mul dafiir sorgen, daf die einzelnen Mitgliedstaaten un-

gehindert an cinem Wettbewerb der Systeme teilnehmen kinnen (Herzig, Besteue-

rung der Unternehmen in Europa — Harmonisierung im Wetthewerb der Systeme,

DSHG 19 [1996], 5. 121, 131 f£).

Auch unter dem Blickwinkel des Subsidiarititsprinzips wire eine Richtlinie zulis-

sig, vgl. Lebner, EU-Recht und die Kompetenz zur Bescitigung der Doppelt

rung, in Gassner/M. Lang/Lechner {Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen und

EU-Recht 1996, 5. 11 (19 £).
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se, grenziiberschreitende Verlustverwertung, grenziiberschreitende Gewinn-
ausschiittung.

In der Unternehmensbesteuerung besteht ein weiterer Harmonisierungsbedarf
nicht. So ist aus der Palerte der seinerzeit vom Ruding-Ausschuff vorgeschla-
genen Mafinahmen insbesondere die Harmonisierung der Korperschaftsteuer-
systeme, der Steuersitze oder der Gewinnermittlungsvorschriften nicht erfor-
derlich® und damit von der Kompetenz des Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV)
nicht (mehr) umfafie.

Zusammenfassend kann sohin festgestellt werden: Auf dem Gebiet der Unter-
nehmensbesteuerung bietet Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) die Kompetenz
zu Harmonisierungsmafinahmen im Bereich, welcher den Marktfreiheiten zu
weiterem Durchbruch verhelfen soll, und zusatzlich im Bereich, welcher dar-
tiber hinaus ein System volliger Wettbewerbsneutralitat herbeifihren will, im
zweitgenannten Bereich aber nur hinsichtlich der Herbeifthrung der Freistel-
lungsmethode und der Regelung fiir transnationale Gestaltungen.

In der Vergangenheit sind auf der Kompetenzgrundlage des Art. 94 EG (fri-
her Art. 100 EGV) die Fusionsrichtlinie®, die Mutter-Tochter-Richtlinie®®
und die Richtlinie iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen
Behérden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern® erlassen wor-
den.

2. Art. 96 und 97 EG (friiher Art. 101 und 102 EGV)

Wahrend Art. 94 EG (frither 100 EGV) Einstimmigkeit im Rat zur Vorausset-
zung hat, erméglicht Art. 96 EG (friher Art. 101 EGV) die Herbeifiihrung
von Richtlinien durch eine bloff qualifizierte Mehrheit. Auf Art. 96 EG (friither
Art. 101 EGV) kénnen grundsitzlich auch Harmonisierungsmafinahmen im
Bereich der direkten Steuern gestiitzt werden’.

82 Herzig, Besteuerung der Unternchmen in Europa — Harmonisierung im Wettbe-
werb der Systeme, DSI:]G 19 (1996), 5. 12I 131 ff.

83 Norbert Dautzenberg, Unternel ung im EG-Bi kr, 1996,
5. 309.

84 ABIL L 225 v. 20. 8. 1990, 1.

85 ABIL L 225 v. 20. 8. 1990, 6.

86 ABL L 336 v. 27. 12, 1977, 15.

87 Debatin, Die steverliche Gewandung der EWG, DB 1973, 683; Radler, DStJG 16
(1994), S. 280; Radler, Perspektiven der Unternchmensbesteuerung im Binnen-
markt, SthjB 1992/93, S. 31, 36; Vogel, Harmonisierung des Internationalen Stever-
rechts in Europa als Alternative zur Harmonisierung des (materiellen) Kérper-
schaftsteverrechts, StuW 1993, 380, 384; Lechner, Harmonisierung des Steuerrechts
in der EG, in Gassner/Lechner, Osterreichisches Steuerrecht und europdische Inte-
gration, 1992, 8. 1, 7; Lebner, EU-Recht und die Kompetenz zur Beseitigung der
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Art. 96 EG (frither Art. 101 EGV) hat zur Voraussetzung, daft Unterschiede in
den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten die Wettbe-
werbsbedingungen auf dem Gemeinsamen Markt verfilschen und dadurch
eine Verzerrung hervorrufen, die zu beseitigen ist. In einem solchen Fall soll
die Kommission in Beratungen mit den betreffenden Mitgliedstaaten eintreten.
Fithren die Beratungen nicht zur Beseitigung dieser Verzerrungen, kann der
Rat auf Vorschlag der Kommission mit qualifizierter Mehrheit die erforderli-
chen Richtlinien erlassen. Art. 97 EG (frither Art. 102 EGV) eriffnet der
Kommission ein priventives Einschreiten, wenn ein Mitgliedstaat den Erlaff
oder die Anderung einer Vorschrift plant und zu befiirchten ist, daff diese
Mafinahme eine Verzerrung verursacht.

Vorhandene Rechtsunterschiede miissen die Wettbewerbsbedingungen auf
dem Gemeinsamen Markt verfilschen. Eine Wettbewerbsverfilschung liegt
vor, wenn staatliche Mafnahmen die Produktions- und Absatzbedingungen
im Gemeinsamen Markt derart beeinflussen, dal Unternehmen gegentber
thren Konkurrenten besonders bevorteilt werden®.

Die wettbewerbsverfilschenden Rechtsunterschiede miissen zudem eine Ver-
zerrung hervorrufen, die zu beseitigen ist. Der Spaak-Bericht aus dem Jahr
1956, der den Verhandlungen iiber die Abfassung des EG-Vertrages zu Grun-
de gelegen ist, geht auf ,Verzerrungen® ein und versteht darunter Wettbe-
werbsverfilschungen aufgrund von Rechtsunterschieden®. Er unterscheidet
sodann allgemeine und spezifische Verzerrungen. Allgemeine Verzerrungen
beruhen auf einer unterschiedlichen globalen Kostenbelastung der einzelnen
Volkswirtschaften, z. B, mit Steuern; sie seien nicht wetthewerbsverfilschend,
weil sie i. d. R. durch die allgemeinen Aufienhandelsbezichungen, etwa durch
den Wechselkurs® ausgeglichen wiirden. Spezifische Verzerrungen sind hinge-
gen zwischenstaatliche Unterschiede in den Weutbewerbsbedingungen, die
konkrete Wirtschaftszweige benachteiligen oder begiinstigen”. Nach dem
Spaak-Bericht galt eine spezielle Verzerrung dann als zu beseitigen, wenn sich
die Verzerrungen (Vor- und Nachteile) fiir die betroffenen Unternehmen nicht
allenfalls aufheben, sondern vielmehr kumulieren bzw erheblich sind.

Doppelbesteuerung, in Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsab-
kommen und EU-Recht 1996, S. 11 (18); Bardenhewer/Pipkorn in von der Groe-
ben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag’, 1999, Arr. 100a
EGV Rn. 55.

88 Bardenbhewer/Pipkorn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommen-
tar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999, Art. 101 EGV Rn. 6.

89 Bardenbewer/Pipkorn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommen-
tar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999, Art. 101 EGV Rn. 7.

90 Dies aus der Sicht des Jahres 1956.

91 Bardenhewer/Pipkorn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommen-
tar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999, Art. 101 EGV Rn. 8.



fiir die B ung von Unterneh 243

Der Begriff der Verzerrung i. 8. d. Art. 96 EG (frither Art. 101 EGV) ist nach
dieser Vorgabe des Spaak-Berichtes ausgelegt worden. Es wurden also die
spezifischen Verzerrungen darunter verstanden®. Sie sind gegeben, wenn in-
nerhalb eines Mitgliedstaates Wirtschaftszweige iberdurchschnittlich belastet
oder begiinstigt sind, in den anderen Mitgliedstaaten hingegen nicht™. Demge-
geniiber will eine in der neueren Literatur vertretene Ansicht auch die allge-
meine Verzerrung erfafit sehen und das Kriterium der Verzerrung qualitativ
verstehen: als eine Wettbewerbsverfilschung, deren Beseitigung besonders
vordringlich ist™.

Der Wortlaut des Art. 96 EG (frither Art. 101 EGV) rechierugt die Ein-
schrinkung auf spezifische Verzerrungen nicht. Der Begriff der Verzerrung
wird allgemeine und spezifische wettbewerbsverfilschende Rechtsunterschie-
de umfassen, deren Beseitigung besonders vordringlich erscheint. Mit dem
Abstellen auf die Beseitigungsbediirfrigkeit der Verzerrung wird demnach
nicht ein eigenstandiges qualitatives Element normiert, sondern nur noch ver-
starkt des Element der Gravitit zum Ausdruck gebracht, wonach die Verzer-
rung besonders schwerwiegend sein mufi.

Es gibt die Literaturmeinung, dafl bei den allgemeinen Regelungen auf dem
Gebiet der direkten Steuern eine solche Wettbewerbsverzerrung i. d. R. nicht
gegeben sei®. M. E. liegt eine derartige Verzerrung aber — innerhalb des oben
zu Art. 94 EG (Art. 100 EGV) georteten Harmonisierungsbedarfes — bereits
vor, wenn zusitzlich der Nachweis der Gravitit erbracht wird. Die Gravitit
wird gegeben sein, wenn eine Regelung tatsichlich in merklichem Umfang
Einfluff auf die Standortentscheidung von Unternehmern genommen hat. Ins-
besondere Vorschriften zur Forderung ganz bestimmter Wirtschaftsbereiche
werden oftmals als zu beseitigende Wetthewerbsverzerrung angesehen werden
konnen®. Vor allem im Bereich der schidlichen Formen des Steuerwetthe-
werbs (Anlockung auslindischer Unternehmen im Weg von Steuerprivilegien,
s. hierzu Teil VL) wird ein Anwendungsbereich gegeben sein. Im Bereich der

92 In diesem Sinn auch Twmpel, Harmonisierung der direkten Unternchmensbesteue-
rung in der EU, 1994, S 8; Heﬂmger Harmonisierung der Steuern nach den allge-
meinen Rech glei gsvorschriften des EWG-Vertrages?, RIW/AWD 1976,
363 (365).

93 Diese Auffassung ist auch von der EG-Kommission zuletzt 1983 bekriftigt worden,
vgl ABL 1983 C 257, 1, 2.

94 8. hierzu die Nachw. bei Vogel, Harmonisierung des Internationalen Steuerrechts in

Europa als Alternative zur Harmonisierung des (materiellen) Kérperschaftsteuer-

rechts, StuW 1993, 380, 384.

Zeitler/Jiiptner, Europiische Steuerharmonisierung und direkte Stevern, BB 1988,

Beilage 17, 88.

9% Twmpel, Harmonisierung der direkten Unternechmensbesteuerung in der EU, 1994,
5.8
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Steuern konnen auch vorliufige Mafinahmen der Gemeinschaft geboten sein,
bis die notwendige Einstimmigkeit iiber die endgiiltige Regelung im Rat erzielt
ist, um der Gefahr von Unternechmensverlagerungen in einen Mitgliedstaat mit
einer unnormal giinstigen Steuerregelung vorzubeugen®.

In der Vergangenheit hat die Vorschrift des Art. 96 EG (friiher Art. 101 EGV)
keine bedeutsame Rolle gespielt™. Eine auf diese Bestimmung gestiitzte Richt-
linie ist bisher nicht erlassen worden. Erwihnenswert ist allerdings die Stel-
lungnahme der Deutschen Bundesregierung im Verfahren iiber eine von der
Kommission gegen Deutschland eingebrachte Aufsichtsklage wegen der im
Jahr 1990 erfolgten Einfiihrung ciner Straflenbenutzungsgebiihr. Die Bundes-
regierung hat in diesem Verfahren - allerdings erfolglos — vorgebracht, es wire
der Kommission besser angestanden, thre Befugnisse nach Art. 96 und 97 EG
(frither Art. 101 und 102 EGV) zur Beseitigung von Wettbewerbsverzerrun-
gen auszutiben, als gegen Deutschland Klage wegen einer Vertragsverletzung
zu fiihren®,

3. Art. 95 EG (frither Art, 100a EGV)

Art. 95 EG (Art. 100a EGV) wurde (in der urspriinglichen Fassung) durch die
Einheitliche Europiische Akte in den EG-Vertrag aufgenommen. Die Vor-
schrift bezweckt die Erleichterung der Rechtsangleichung zur Verwirklichung
des Binnenmarkres'™, Sie regelt daher die Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mirtgliedstaaten, welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben.

Der zeitliche Anwendungsbereich des Art. 95 EG (Art. 100a EGV) hat sich
nicht mit dem 31. 12, 1992 erschopft. Zum einen wurde der Binnenmarkt bis zu
diesem Termin noch nicht vollstindig verwirklicht, zum anderen kann die
Vorschrift laufend fiir die Anderung von Rechtsakten herangezogen werden'?,

Art. 95 EG (frither Art. 100a EGV) erfordert im Gegensatz zu Art. 94 EG
(frither Art. 100 EGV) lediglich qualifizierte Mehrheit im Rat. Weiters steht
nach Art. 95 EG (friiher Art. 100a EGV) als Handlungsform nicht nur die
Richtlinie, sondern auch die Verordnung zur Verfiigung'®.

97 Bardenhewer/Pipkorn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kom-
mentar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999, Art. 101 EGV Ra. 13,

98 Bardenhewer/Pipkorn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kom-
mentar zum EU-/EG-Vertrag’, 1999, Art. 101 EGV Rn. 1,

99 Wiedergabe dieser Ausfithrung der dt. Regierung in Rn. 28 der Schlulantrige des
Generalanwalts facobs v. 13. 3, 1992, Slg. 1992 1-3141.

100 Geiger, EGV?, 1995, Art. 100a Rn. 1.

101 Seremnz, Europareche®, 1999, Rn. 961.

102 Dabei ist aber Art. 5 Abs, 3 EG (Art. 3b Abs, 3 EGV) zu beachten,
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Durch Abs. 2 der Regelung wird normiert, dafl sie fiir bestimmte Bereiche,
u. a. fiir die Bestimmungen iiber die Steuern, keine Anwendung findet. Diese
Bereichsausnahme schlieBt jedoch nur Vorschriften des materiellen Steuer-
rechts aus. Nur das materielle Steuerrecht hat unmittelbare Auswirkung auf
das Steveraufkommen der Mitgliedstaaten, welches die Vertragsverfasser dazu
bewogen hat, die Steuerharmonisierung weiterhin dem Einstimmigkeitserfor-
dernis zu unterwerfen. Bestimmungen iiber das Steuerverfahren und insbeson-
dere tiber die Zusammenarbeit der Steuerverwaltungen der Mitgliedstaaten'®
konnen hingegen auf der Grundlage des Art. 95 EG (frither Art. 100a EGV)
angeglichen werden, sofern der Zusammenhang mit dem Funktionieren des
Binnenmarktes gegeben ist'®.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dafl Regelungen, welche die
Unternehmensbesteuerung betreffen, in sekundirrechtlichen Regelungen ande-
rer Rechtsbereiche enthalten sein kinnen. Im gegebenen Zusammenhang ist auf
die Kommissionsvorschlige fiir eine Verordnung tiber das Statut der Europii-
schen Aktiengesellschaft (Societas Europeae, S.E.) zu verweisen'®, die auch
einzelne Vorschriften tiber steuerliche Regelungen enthalten. Das SE-Statut soll
auf Art. 100a EGV gestiitzt werden'®. ME kann materielles Steuerrecht auch
dann nicht auf die Kompetenzregelung des Art. 95 EG (frither Art. 100a EGV)
gestiitzt werden, wenn es in eine Gesamtregelung aus einem anderen Rechtsbe-
reich, hier ¢ine Regelung betreffend die Aktiengesellschaft, eingebettet ist. Es
macht fiir die Zustindigkeit keinen Unterschied, ob die steverliche Regelung
eigenstindig oder als Teil eines grofieren Zusammenhanges getroffen wird.

4, Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV)

Die Griindungsstaaten waren sich bewuflt, dafl die im Vertrag ausdriicklich
formulierten Kompetenzen der rechtssetzenden Organe nicht immer zur Ver-
wirklichung der Gemeinschaftsaufgaben ausreichen werden. Im Hinblick auf
das Prinzip der begrenzten Ermichtigung, das fiir jedes Handeln der EG eine
Kompetenzgrundlage erfordert, wurde durch Art, 308 EG (frither Art. 235

103 Vgl hierzu den auf Art. 100a EGV gestiitzten Vorschlag einer Verordnung des
Rates iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der indirek-
ten Steuern v. 8. 5. 1990, KOM (1990) 183 endg,

104 Bardenhewer/Pipkorn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag’, 1999, Art. 1002 EGV Rn. 56,

105 Dritter Vorschlag v. 16. 5. 1991, ABL. C 176, 1 ff.

106 Deckert, Europiisches Unternel ht, EWS 1996, 265, 267; Tumpel, Harmo-
nisierung der direkten Unternehmensbesteverung in der EU, 1994, S. 8; der erste
Vorschlag betreffend eine Verordnung iiber die Satzung einer Europiischen Ak-
tiengesellschaft v. 30. 6. 1970 war noch auf Are. 235 EGV gestiitzt, vgl. Debatin,
Die Steuerliche Gewandung der EWG, DB 1973, 683 (684),
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EGV) eine Kompetenzerginzungsvorschrift geschaffen. Als untergeordnete
Rechtsgrundlage gegentiber allen anderen Vertragsbestimmungen stellt sie eine
wAbrundungsklausel® dar, die der vertragsimmanenten Fortentwicklung des
Gemeinschaftsrechts dient'?”. Der Rat kann somit Rechtsakte auch dann erlas-
sen, wenn der Vertrag keine spezielle Kompetenznorm enthilt!®,

Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV) stellt darauf ab, dal} ein Titigwerden der
Gemeinschaft erforderlich ist, um eines ihrer Ziele im Rahmen des Gemeinsa-
men Marktes zu verwirklichen, dafi aber die erforderlichen speziellen Befug-
nisse im Vertrag nicht vorgesehen sind. Nach dieser Regelung kann der Rat auf
Vorschlag der Kommission und nach Anhorung des Europiischen Parlaments
einstimmig die geeigneten Vorschriften erlassen.

Die Mafinahme muf} sohin zur Verwirklichung eines der Ziele der Gemein-
schaft notwendig sein. Zu den Zielen gehdrt nach Art. 2 EG (frither Art. 2
EGYV) insbesondere die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes (Marktfrei-
heit, Markegleichheit und Wettbewerbsfreiheit) und die schrittweise Annihe-
rung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaten'®. Kaum eine Einschrinkung
ergibt sich aus dem Tatbestandsmerkmal, dafl die Zielverwirklichung im Rah-
men des Gemeinsamen Marktes erfolgen mufl; dieses Element wird nach h. A.
weit interpretiert und bedeutet demnach nur, dafl eine Mainahme die Grund-

I des Gemei n Marktes (Marktfreiheir, Markigleichheit und
Wettbewerbsfreiheit) nicht beeintrichtigen darf!'®,

Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV) spezifiziert nicht, welche Arten von Vor-
schriften der Rat erlifit; es kommen daher alle Rechtshandlungen in Betracht,
somit auch Verordnungen''!. Das Fehlen der erforderlichen speziellen Rechus-
grundlage ist u. a. dann gegeben, wenn der Vertrag zwar eine Handlungskom-
petenz vorsieht, die Art der dort bezeichneten Rechtsakte aber nicht gentigt''?.
Das ist etwa der Fall, wenn die konkrete Ermichtigung des Vertrages den
Erlafl einer Richtlinie vorsicht, aber der Bedarf nach einer Verordnung be-
steht!'?,

Auch das Vorgehen nach Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV) steht unter dem
Vorbehalt der Subsidiaritit des Art. 5 EG (frither Art. 3b EGV). Fir die
Unternchmensbesteuerung ermichtigt daher m. E. auch diese Bestimmung

107 Riittinger in Lenz (Hrsg.), EGV, 1994, Art. 235 Rn. 1.

108 Geiger, EGV?, 1995, Art. 235 Rn. 1.

109 Grabitz in Grabitz/Hilf, Kommentar zur EU, Art. 235 EGV Rn. 25.

110 Grabitz in Grabitz/Hilf, Kommentar zur EU, Art. 235 EGV Rn. 62.

111 Grabitz in Grabitz/Hilf, Kommentar zur EU, Art. 235 EGV Rn. 83,

112 Rattinger in Lenz (Hrsg.), EGV, 1994, Art. 235 Rn. 11.

113 Gerger, EGV?, 1995, Art. 235 Rn. 11; Grabitz in Grabitz/Hilf, Kommentar zur
EU, Art. 235 EGV Rn. 48.
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nicht zu Mallnahmen aus Bereichen, die iiber den oben bei Art. 94 EG (frither
Art. 100 EGV) festgelegten Harmonisierungsbedarf hinausgehen; der Abrun-
dungskompetenz kommt aber insoweit Bedeutung zu, als innerhalb der durch
Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) festgelegten Bereiche der Erlalt von Verord-
nungen erméglicht wird, wenn sich im Einzelfall eine Richtlinie als nicht
ausreichend erweist.

Auf der Grundlage der Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV) hat der Rat am
25.7. 1985 die Verordnung iiber die Schaffung einer Europiischen Wirtschaft-
lichen Interessenvereinigung beschlossen. Damit wurde erstmals eine einheitli-
che europiische Rechtsform unabhingig vom Recht der Mitgliedstaaten ge-
schaffen. Sie soll grenziiberschreitend die Kooperation von Unternchmen und
Freiberuflern der einzelnen Mitgliedstaaten erleichtern!'.

Diese Verordnung iiber die Schaffung einer Europiischen Wirtschaftlichen
Interessenvereinigung enthilt auch eine steuerliche Regelung. Art. 40 der Ver-
ordnung verbietet, daf} die Mitgliedstaaten die Vereinigung der Korperschaft-
steuer unterwerfen. Diese Regelung ordnet namlich an, das Ergebnis der Titig-
keit der Vereinigung nur bei ihren Mitgliedern zu besteuern'"®. Die - durch die
Kompetenz nach Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV) gedeckte — Bestimmung
ist im Zusammenhang damit zu sehen, dafl in vielen Mitgliedstaaten der EWTV
eine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt''. Ob die EWIV eine juristische
Person ist oder nicht, beurteilt sich nimlich gemifl Art. 1 Abs. 4 der EWIV-
VO nach dem nationalen Recht des Sitzstaates. In Deutschland'” und in
Osterreich!'® stellt die EWIV keine juristische Person dar.

5. Handelsbilanzrecht und Mafigeblichkeit: Art. 44 EG (frither Art. 54
EGV)

Deutschland und Osterreich kennen wie eine Reihe anderer Mirgliedstaaten
die MaBgeblichkeit'” der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz'*®. Das inner-
staatliche Handelsbilanzrecht in Deutschland und Osterreich ist weitgehend

114 Odenthal, § 33 Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, in Birk (Hrsg.),
Handbuch des Europiischen Stever- und Abgabenrechts, 1995, 8. 1019, 1020,

115 Klein, Der Einfluf des Europarechts auf das deutsche Steuerrecht, DStJG 19
(1996), 5. 7, 15.

116 Odenthal, § 33 Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, in Birk (Hrsg.),
Handbuch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995, 5. 1019, 1030.

117 Deckert, Europiisches Unternechmensrecht, EWS 1996, 265, 272.

118 EWIV-Ausfilhrungsgesetz, BGBI. 1995, 521, § 1.

119 Vgl. hierzu auch Biener, Internationalisierung des Bilanzsteuerrechts — Was wird
auf uns zukommen?, DStZ 1997, 345,

120 Aufzihlung der Mitgliedstaaten, dic keine Mafigeblichkeit kennen, bei Radler,
DStG 16 (1994), 5. 289.
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durch die - das Rechnungslegungsrecht der Gesellschaften harmonisierende —
vierte gesellschaftsrechtliche Richtlinie!?! vorgegeben'®,

Die Rechtsgrundlage fiir die Rechtsangleichung im Bereich des Gesellschafts-
rechts ist Art. 44 Abs. 2 lit. g EG (frither Art. 54 Abs. 3 lit. g EGV). Durch
diese Bestimmung ist der Rat ermichtigt, soweit erforderlich die Schutzbe-
stimmungen zu koordinieren, die den Gesellschaften im Interesse der Gesell-
schafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleich-
wertig zu gestalten. Diese Rechtsangleichungsvorschrift ist in dem die Nieder-
lassungsfreiheit regelnden Kapitel des EG-Vertrages angesiedelt, reicht aber
aufgrund des von ihr erfafiten umfangreichen Sachgebietes iiber den Bereich
der reinen Niederlassungsfreiheit hinaus'?.

Gemill Art. 44 Abs. 1 EG (frither Art. 54 Abs, 2 EGV) vollzieht sich diese
Rechtsangleichung durch Richtlinien, Fiir die Beschlufifassung im Rat ist nicht
Einstimmigkeit erforderlich, sondern qualifizierte Mehrheit ausreichend. Es
kommt das Verfahren der Mitentscheidung des Europiischen Parlaments nach
Art. 251 EG (frither Art. 189b EGV) zur Anwendung,

EG-weit scheint auf dem Gebiet der Rechnungslegung das deutsche und éster-
reichische Vorsichtsprinzip nicht mehr mehrheitsfihig zu sein. Es wiire daher
denkbar, daff die Kommission im Rat eine kapitalmarktorientierte Rechnungs-
legung durch Richtlinieninderung durchsetzt, soweit es nicht gelingt, dagegen
eine Sperrminoritit aufzubauen. Allerdings besteht auch auf Seiten der Kom-
mission nach wie vor die Tendenz, den Mitgliedstaaten iiber entsprechende
Wahlrechte bei den Bilanzansatz- und Bewertungsvorschriften die Maglich-
keit einzurdumen, ihre Rechnungslegung statisch oder dynamisch zu gestalten;
daher ist wohl fiir die nichste Zeit keine grundsitzliche Anderung der Bilanz-
richtlinien zu erwarten'®,

Das Gemeinschaftsrecht [iflt es offen, ob das steuerliche Gewinnermittlungs-
recht — wie dies z. B. im angloamerikanischen Steuerrechiskreis weitgehend
der Fall ist = vom Handelsbilanzrecht gelést oder mit ihm harmonisiert
wird!®, Wenn der einzelne nationale Gesetzgeber das Steuerbilanzrecht an das
Handelsbilanzrecht ankoppelt, ist dies seine eigenstindige Entscheidung'?®.
Soweit das nationale Handelsbilanzrecht, auf welches das Steuerrecht verweist,

121 V. 25.7.1978, ABL L 222, 11; 5. auch die 7. RL v. 13. 6. 1983, ABL L 193, 1, und die
8. RL v. 10. 4. 1984, ABL L 126, 20.

122 Deckert, Europiisches Unter l echt, EWS 1996, 265,

123 Randelzhofer in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Art. 54 EGV Rn. 34,

124 Biener, Internationalisierung des Bilanzsteuerrechts — Was wird auf uns zukom-
men?, DStZ 1997, 345, 347,

125 Gassner, Weichenstellungen fiir das Unterneh recht, in Gassner/Grihs/
M. Lang (Hrsg.), Zukunftsaufgaben der Wirtschaftspriifung, 1997, 5. 171, 178.

126 Groh, DStR 1996, 1209; Dastzenberg, FR 1997, 690 (691).
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durch die Bilanzrichtlinien der EG vorgegeben ist (d. h. auch: soweit die
Umsetzung richtlinienkonform - vgl. das Vorabentscheidungsersuchen des
FG Hamburg'*" hinsichtlich der Frage zur Umsetzung des true and fair view —
gelungen ist'®), fiihrt die Ankoppelung an Bereiche des nationalen Handels-
rechts mittelbar zu einer Ankniipfung an die entsprechenden Bereiche des
Gemeinschaftsrechts. Insofern kommt es bei den Mitgliedstaaten, die iiber ein
Mafgeblichkeitsprinzip verfiigen, zu einer mittelbaren Harmonisierung der
steuerlichen Bemessungsgrundlage'”.

Liegt ein solcher, auf einer autonomen Entscheidung des Mirgliedstaates beru-
hender Verweis des nationalen Rechts auf das Gemeinschaftsrecht vor'™, ist
fiir die Rechtsanwendung die Unterscheidung zwischen Verweisnorm (hier:
insbesondere § 5 EStG) und Verweisgegenstand (hier: insbesondere vierte ge-
sellschaftsrechliche Richtlinie) von entscheidender Bedeutung'': Den Ver-
weisgegenstand bildet die gemeinschaftsrechtliche Norm; zur Auslegung die-
ser gemeinschaftsrechtlichen Norm ist letztlich - insbesondere im Verfahren
nach Art. 234 EG (frither 177 EGV) — der EuGH zustindig'*?, Die Verweis-
norm ist hingegen eine innerstaatliche Norm. Der Inhalt der Norm, ihre
Tragweite und ihre Grenzen, sind ausschliefflich nach innerstaatlichem Recht,
insbesondere auch nach der Systematik des Rechtsgebietes, in welches es ein-
gebettet ist, in systematischer, teleologischer, historischer aber auch verfas-
sungskonformer'® Interpretation auszulegen. Eine Zustindigkeit des EuGH
zur Auslegung der Verweisnorm ist nicht gegeben.

Bei der Verweiskonstellation kann die Anwendung des Verweisgegenstandes
immer nur eine entsprechende, an das Ausgangsgebiet angepafite sein'**, Dazu

127 EWS 1999, 359.

128 M. Lang, Die Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die steverliche Ge-
winnermittlung, F] 1998, 159 (162).

129 Herzig/Rieck, Europiisierung der handels- und steverrechtlichen Gewinnermirt-
lung im Gefolge der Tomberger-Entscheidung, 1StR. 1998, 309 (317).

130 Zur Rsp. des EuGH zu dieser Frage s. insb. EuGH v. 17. 7. 1997, Rs. C-28/95

(Leur-Bloem), Slg. 1997 1-4161, und EuGH v. 17. 7. 1997, Rs. C-130/95 (Bernd

Giloy), Slg. 1997 1-4291.

Vgl. hierzu M. Lang, Die Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die steu-

erliche Gewinnermittlung, F] 1998, 159; Schon, Gemeinschaftskonforme Ausle-

gung und Fortbildung des nationalen Steuerrechts — unter Einschlufl des Vorlage-

verfahrens nach Art. 177 EGV, DStJG 19 (1996), S. 168 (197).

132 Vgl etwa das Urteil des EuGH v. 14. 9. 1999, Rs. C-275/97 (DE+ES Bauunterneh-

mung GmbH), FR 1999, 1184 = OStZB 1999, 595.

Der Grundsatz, daff Gemeinschaftsrecht grundsitzlich auch dem innerstaatlichen

Verfassungsrecht vorgeht, gilt mchr fiir die Interpretation der auf einer autonomen

nationalen Entscheidung beruh Verweisnorm

134 M. Lang, Die Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die steverliche Ge-
winnermittlung, F] 1998, 159 (162).
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folgendes Beispiel zu einem anderen Verweisgegenstand: Wenn das Einkom-
mensteuerrecht auf den Begriff des Rechtsanwaltes i. 8. d. Rechtsanwaltsord-
nung verweist, so liflt sich nach der Rechtsanwaltsordnung als Verweisgegen-
stand der Inhalt des Begriffes kliren. Dennoch kann fiir Zwecke des Einkom-
mensteuerrechts die Auslegung der Verweisnorm ergeben, dafl dem Begriff des
Rechtsanwalts fiir steuerliche Zwecke eine modifizierte Bedeutung beizumes-
sen ist: So konnte sich ergeben, dall der Rechtsanwalt, der nicht vor Gericht
vertritt, sondern ausschliefilich das Vertragsgeschift betreibt, nicht erfaflt sei,
wihrend andererseits der Nicht-Rechtsanwalt, der faktisch die Rechtsvertre-
tung betreibt, die fiir den Rechtsanwalt vorgeschenen Steuerfolgen herbeizu-
fithren vermoge.

Fir die autonome Verweisung des Steuerrechts auf das innerstaatliche Han-
delsrecht und damit weiter auf gemeinschaftsrechtliches Richtlinienrecht gilt
somit'*: Sollte das nationale Handelsrecht nicht richtlinienwidrig sein, son-
dern in Umsetzung des Richtlinienrechts ergangen sein, liegt ein Verweis des
Steuerrechts auf das Richtlinienrecht vor. Das gemeinschaftsrechtliche Richtli-
nienrecht ist letztlich vom EuGH verbindlich auszulegen. Ob und in welcher
Form die gemeinschaftsrechliche Regelung im Wege der Eingangspforte der
Verweisnorm in das nationale Steuerrecht Eingang findet, ist sodann aus-
schlielich von den innerstaatlichen Gerichten (im Instanzenzug) und nach
Maflgabe innerstaatlicher Systemzusammenhinge unter Anwendung der in-
nerstaatlichen Auslegungsgrundsitze zu kliren. Wenn das Steuerrecht nicht
auf das Handelsrecht als solches, sondern nur etwa auf Grundsitze ordnungs-
mifliger Buchfithrung verweist, hat das innerstaatliche Gericht zudem zu prii-
fen, ob eine im Richtlinienrecht (gesellschaftsrechtliche Richtlinien) enthaltene
Regelung zu diesen Grundsitzen gehort oder nur — vom Verweis nicht erfafi-
tes — schlichtes Rechnungslegungsrecht darstellt.

Es ist evident, dafl sich bei der dargestellten Konstellation ein innerstaatliches
Gericht nicht bereits mit der Vorlage einer Frage an den EuGH im Verfahren
nach Art. 234 EG (frither 177 EGV) binden kann, sondern erst nach Eingang
des Auslegungsurteils des EuGH beurteilen kann, ob im konkreten Fall das
gemeinschaftsrechtliche Handelsrecht bei der vom EuGH getroffenen Ausle-
gung die vorgenannten Voraussetzungen fiir ein Einfliefen in das Steuerrecht
erfiillt'*, Die Frage, ob bzw. in welcher Weise modifiziert das gemeinschafts-

135 Vgl. zu dieser Problematik insh.: Weber-Grellet, Bilanzrecht im Lichte, Bilanzrecht
im Scharten des EuGH, DB 1996, 2089, sowie die bei M. Lang, Die Auswirkungen
der EuGH-Rechtsprechung auf die steverliche Gewinnermittlung, F] 1998, 159,
dort Fn. 7, zitierte Literatur,
136 In diesem Sinn d1e Endemschmdung des BGH v. 12. 1. 1998 (DStR 1998, 383) nach
inholung der Vorab idung durch das Urt. des EuGH v. 27. 6. 1996, Rs.
C-234.|"34 (Toml’:erger}. Slg. 1996 I 3133,
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rechtliche Handelsrecht im konkreten Einzelfall (aufgrund innerstaatlicher
Systemgrundsitze) in das Steuerrecht Eingang finden kann, ist stets von den
innerstaatlichen Gerichten (im Instanzenzug) zu kliren.

6. Exkurs: Umweltsteuern — Art. 175 EG (frither Art. 130s EGV), Art. 93
EG (frither Art. 99 EGV)

Die Zustindigkeit der Gemeinschaft erstreckt sich auch auf Umweltschutz-
mafinahmen (vgl. insbesondere Art. 174 EG, frither Art. 130r EGV). Eine
Kompetenz des Rates der Gemeinschaft fiir die Erlassung von Rechtsakten auf
diesem Gebiet enthilt Art. 175 EG (frither Art. 130s EGV).

Art. 175 Abs. 2 EG (frither Art. 130s Abs. 2 EGV) normiert, dal umweltpoli-
tische Vorschriften {iberwiegend steuerlicher Art vom Rat auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhorung des Europaischen Parlaments, des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der Regionen einstim-
mig erlassen werden'"".

Nach Art. 93 EG (frither Art. 99 EGV) erlaflt der Rat auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhérung des Europiischen Parlaments und des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses einstimmig die Bestimmungen zur Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften iiber die Umsatzsteuern, die Verbrauchsabgaben
und sonstige indirekte Steuern, soweit diese Harmonisierung fiir die Errich-
tung und das Funktionieren des Binnenmarktes notwendig ist'**. Der Harmo-
nisierungsauftrag des Art. 93 EG (frither 99 EGV) gilt nur fiir die produktbe-
zogenen und damit unmittelbar preiswirksamen indirckten Steuern. Dem liegt
der Gedanke zugrunde, dal hauptsichlich diese Steuern zu Wertbewerbsbe-
eintrichtigungen im Warenverkehr fithren kinnen und damit die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes behindern konnen.

Es existiert'”” ein Richtlinienvorschlag der Kommission zur Energiebesteue-
rung'*? vom 12. 3. 1997, Derzeit unterliegen EU-weit (nur) Mineralole einer
harmonisierten Besteuerung. Der vorliegende Vorschlag sicht eine Ausdeh-

137 Der Rat kann in diesem Einstimmigkeitsverfahren aber Bereiche festlegen, in wel-
chen die Beschliisse lediglich die qualifizierte Mehrheit erfordern.

138 Der Vertragstext verweist auch auf die Frist des Art. 14 EGV (frither Art. 7a EGV),
nimlich den 31. 12, 1992,

139 Nach gescheiterten Richtlinienvorschligen, u. a. v. 2. 6. 1992 fiir cine CO,-Steuer,
KOM (1992) 226 endg., ABL. 1992 C 196, 1; vgl. zur Entwicklung Nowack, in von
der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999,
Art. 99 EGV Rn. 100 ff.

140 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Restrukturierung der gemeinschaftli-
chen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energicerzeugnissen.

141 KOM (1997) 30 endg.
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nung der Mindestbesteuerung auf die Energietriger Kohle, Erdgas und Strom
vor. Ziele des Vorschlags sind die Angleichung der Wetthewerbsbedingungen
im Binnenmarkt durch Vereinheitlichung der Okosteuern sowie die starkere
Belastung der Energie, um eine entsprechende steuerliche Entlastung des Fak-
tors Arbeit erreichen zu kénnen'*. Der Regelungsinhalt der Richtlinie betrifft
eine Verbrauchsteuer'*, die auch umweltpolitische Ziele verfolgt.

Wenn auch das Verfahren fiir die Erlassung steuerlicher Vorschriften nach
Art. 175 EG (friiher 130s EGV) sich nicht wesentlich von jenem nach Art. 93
EG (friiher Art. 99 EGV) unterscheidet, sei doch darauf eingegangen, welche
Kompetenzbestimmung'* fiir eine derartige Richtlinie einschligig ist'*. Wird
eine Malnahme auf Art. 175 EG (frither Art. 130s EGV) gestiitzt', so steht es
beispielsweise nach Art. 176 EG (frither Art. 130t EGV) jedem Mitgliedstaat
frei, strengere Mafinahmen zu treffen.

Die Zuordnung zu einer der beiden Kompetenzbestimmungen erfolgt nach
dem Schwerpunkt der geplanten Mafinahme'*. Der Schwerpunkt erweist sich

142 Zach, Osterreichische EU-Prisidentschaft: Programm zur Steuerharmonisierung,
SWT 1998, 351 (353); Bongartz/Schrier-Schallenberg, Die Stromsteuer — Verstofd
gegen Gemeinschaftsrecht und nationales Verfassungsreche?, DStR 1999, 962 (963).
Definition der Verbrauchsteuern nach Jatzke, Die Stromstever — eine Anomalie im
bundesgesetzlich geregelten Verbrauct recht, DStZ 1999, 520 (523): Ver-
brauchsteuern sind auf Abwilzung angelegte Steuern auf die in der Einkommens-
verwendung zum Ausdruck kommende steuerliche Leistungsfihigkeit, die auf nur
einer Stufe grundsitzlich auf den Verbrauch von ausgewihlten Waren erhoben
werden und bei denen der Steuerentstehungstatbestand an einen tatsichlichen Vor-
gang oder Zustand ankniipft.

Art. 93 EG (friiher Art. 99 EGV) oder Art. 175 EG (friiher Art. 130s EGV), vgl.

auch Krdmer, in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum

EU-/EG-Vertrag®, 1999, Vorb. zu Art, 130r bis 130t Rn. 76, und Art. 130s EGV

Rn. 17,

145 Zur Frage der Umweltabgaben als Instr des Umweltschutzes s. auch Gra-
bitz/Nettesherm in Gmbl:za’l‘lﬂf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Art. 130s EGV
Rn. 13 ff.; Breser/Vygen in Lenz (Hrsg.), EGV, 1994, Art. 130s Rn. 17; Voff, Euro-
piisches Lmd nationales Steverrecht, StuW 1993, 155 (160); Fischer, IStR 1993, 204;
Kirchhof, DStG 15 (1993), S. 27; generell gegen die Kompetenz zur Einfilhrung
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von Umweltabgaben Mick, § 24 Steverharmonisierung und Gemei Markt,
in Birk (Hrsg.), Handbuch des Eumpucchen Sleuer- und Ahgahenrechls, 1995,
S. 637 (647), und Birk, § 11 Steuern der Mitg auf g haftsrechtli-

cher Grundlage, ebenda, S. 303 (310).

146 Der Rat kann nach dieser Bestimmung steuerliche Vorschriften zur Erreichung von
Umweltziclen erlassen, vgl. Kramer in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag’, 1999, Art. 130s EGV Rn. 17.

147 Krimer in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum EU-/
EG-Vertrag®, 1999, Vorb. zu Art. 130r bis 130t Rn. 60, und Art. 130s EGV Rn. 7;
Klein/Haratsch, Neuere Entwicklungen des Rechts der Europiischen Gemein-
schaften, DOV 1994, 133 (136).
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jedenfalls dann als geeignetes Kriterium, wenn er eindeutig auszumachen ist'*%,
Art. 93 EG (friher Art. 99 EGV) dirfte dann bei umweltbezogenen Mafinah-
men zum Tragen kommen, wenn diese primir auf den ungestorten grenziiber-
schreitenden Verkehr der Produktionsfaktoren abstellen. Es kann auch danach
differenziert werden, ob der Rechtsakt der EG den Handel mit einem Produkt
durch Festlegung einheitlicher Bedingungen liberalisieren {dann Art. 93 EG,
frither Art. 99 EGV) oder ein Produkt generell zuriickdringen will (dann
Art. 175 EG, frither Art. 130s EGV)'"".

Die Energiesteuer zielt auf ein relativ erhebliches Steueraufkommen, weil im
Gegenzug die Besteuerung des Faktors Arbeit gemindert werden soll. Der
Lenkungszweck der Abgabe steht daher nicht im Vordergrund'™, Des Weite-
ren will die Regelung ein Verbrauchsteuersystem sicherstellen, welches den
freien Warenverkehr nicht durch Maflnahmen an den Grenzen behindert.
Solcherart erscheint die Zustandigkeit nach Art. 93 EG (frither Art. 99 EGV)
gegeben'™'. In der Tat fihrt der Richtlinienvorschlag diese Bestimmung als
eigentliche Kompetenzgrundlage an.

Ist Art. 93 EG (frither Art. 99 EGV) einschlagig, stellt sich folgendes Problem:
Es ist umstritten, ob die Harmonisierungskompetenzen der EG auch zur
Einfihrung neuer Steuern der Mitgliedstaaten hinreichen, ob also die EG den
Mitgliedstaaten die Einfilhrung neuer Steuern vorschreiben kann'*2,

Zum einen wird die Ansicht vertreten, der Begriff der Harmonisierung setze
nach seinem Wortsinn voraus, daf} die Mitgliedstaaten bereits entsprechende
steuerliche Regelungen haben, die aneinander angeglichen werden kénnen.
Aus der Harmonisierungskompetenz lasse sich keine Befugnis der EG ablei-
ten, neue Steuern in den Mitgliedstaaten einzufithren. Mit der Angleichung
unterschiedlicher Steuern unvereinbar seien Malnahmen, die auf die Einfiih-
rung neuer Steuern gerichter sind, sofern den Mitgliedstaaten keine Entschei-
dungsbefugnis dariiber verbleibe, ob eine solche Steuer erhoben werde'*?. Die
EG konne zwar bereits im Vorfeld die Richtlinienkompetenz ausiiben. Dann

148 Streinz, Europarecht!, 1999, Rn. 946.

149 Streinz, Europarecht?, 1999, Rn. 946.

150 Vgl. zur Mafigeblichkeit des Haushaltszwecks der Abgabe Birk, § 11 Steuern der
Mitgliedstaaten auf gemeinschaftsrechtliche Grundlage, in Birk (Hrsg.), Handbuch
des Europiischen Steuer- und Abgabenrecht, 1995, 5. 303 (310).

151 Vgl noch zum Richtlinienvorschlag fiir eine CO,-Stever: Klein, Der Einfluf} des
Europarechts auf das deutsche Steuerrechr, DSt]G 19 (1996), S. 7, 26.

152 Birk, § 11 Steuern der Mitgliedstaaten auf gemeinschaftsrechtliche Grundlage, in
Birk (Hrsg.), Handbuch des Europdischen Steuer- und Abgabenrechts, 1995,
§. 303, 305; Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996, Rn, 1232,

153 Mick, § 24 Steverharmonisierung und Gemeinsamer Markt, in Birk (Hrsg.), Hand-
buch des Europiischen Steuer- und Abgabenrechts (1995), 5. 637, 647,
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miisse aber jedem Mitgliedstaat iberlassen bleiben, ob er tatsichlich eine sol-
che Steuer einfithren wolle'™. Es bleibe also die Moglichkeit, eine ,Vorrats-
richtlinie* zu schaffen, die fiir jeden Mirgliedstaat mit dessen autonomen
(gesetzlichen) Entscheidung fiir die Steuer Geltung erlange!®.

Eine andere Meinung hilt dieser Ansicht entgegen, sie kénne systematisch
nicht iiberzeugen, weil bei jeder Harmonisierung die einzelnen Mitgliedstaaten
neues Recht einfiihren mifiten'™". Mit dem Zweck der Harmonisierungsvor-
schrift kénne es nicht vereinbar sein, dafl eine Kompetenz der EG erst begriin-
det wiire, wenn in einem ersten Schritt die Mitgliedstaaten unterschiedliche
Steuerregelungen schafften. Daher sei es zuldssig, bei neuen Materien von
vornherein vom EG-Recht her zu steuern’’,

Als Mittelauffassung wird die Meinung vertreten, die Harmonisierungskom-
petenz sei dann begriindet, wenn in den Mitgliedstaaten zumindest Voriiberle-
gungen zu der Regelung einer bestimmten Abgabe bestehen'™,

Zutreffend wird wohl sein, dafl die Harmonisierungskompetenz erst gegeben
ist, wenn fiir die betreffende Regelungsmaterie zumindest in einem, nicht
notwendig in allen Mitgliedstaaten Regelungen bestehen oder zumindest ab-
sehbar geplant sind. Eine dariiber hinausgehende Kompetenz zur priventiven
Rechtsangleichung scheint durch eine Harmonisierungskompetenz nicht ge-
deckr'®. Im Ubrigen ist das Problem entschirft, weil beim derzeitigen Ent-
wicklungsstand der verschiedenen nationalen Rechtsordnungen und Gesetzes-
vorhaben kaum vollig regelungsfreie Liicken auszumachen sind'*,

Fiir die Energiesteuer ist darauf zu verweisen, dafl in einigen Landern bereits
entsprechende Steuern existieren'®, Daher ergibt sich unzweifelhaft aus
Art. 93 EG (friither Art. 99 EGV) die Zustindigkeit der EG zur Erlassung
ciner Richtlinie, welche den Mitgliedstaaten die Einfiihrung einer Energiesteu-
er vorschreibt!®,

154 Birk, § 11 Steuern der Mirglied nach Gemeinschaftsrecht, in Birk (Hrsg.),
Handbuch des Europiischen Stever- und Abgabenrechts, 1995, 5. 303, 309,

155 Klein, Der Einfluf des Europarechts auf das deutsche Steverrecht, DStJG 19
(1996), S. 7, 26; Birk, § 11 Steuern der Mitgliedstaaten nach Gemeinschaftsrecht, in
Birk (Hrsg.), Handbuch des Europiischen Steuer- und Abgabenrecht, 1995, 8. 310,
Rn. 15.

156 Ohler, Mehr Mut zur Steverpolitik in Europa, EuZW 1997, 370 (371).

157 Brewer, DVBI. 1992, 495.

158 Hilf, NVwZ 1992, 108,

159 Streinz, Europarecht®, 1999, Rn. 959.

160 Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996, Rn. 1232,

161 Nowack in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-

Vertrag®, 1999, Art. 99 EGV Rn. 103,

Im Ergebnis ebenso Nowack in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommen-

tar zum EU-/EG-Vertrag®, 1999, Art. 99 EGV Rn. 103
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V. Treaty making power der EG

Die EG ist volkerrechtsfihig'®. Sie kann Partei volkerrechtlicher Abkommen
mit Drittstaaten und internationalen Organisationen sein. Im Hinblick auf das
Prinzip der begrenzten Ermichtigung bedarf auch das Titigwerden der Ge-
meinschaft auf vélkerrechtlicher Ebene einer Kompetenzzuweisung. Der EG-
Vertrag fiihrt ausdriickliche Kompetenzen zum Abschlufl vélkerrechtlicher
Vertrige, also ausdriickliche treaty making power, in verschiedenen Bestim-
mungen (z. B. Art. 133 Abs. 3 EG, frither Art. 113 Abs. 3 EGV, zum Ab-
schluff von Zollabkommen) an'®. Aus der Judikatur des EuGH ergibr sich
aber, daff der Gemeinschaft dariiber hinaus auch implizite Vertragsabschlufi-
kompetenzen zukommen'®. Die Gemeinschaft verfigt tberall dort, wo ihr
der EG-Vertrag Kompetenzen fiir den Innenbereich zugewiesen hat, auch
iiber die Befugnis, die zur Erreichung dieses Ziels erforderlichen volkerrechli-
chen Verpflichtungen einzugehen'®. Nach der vom EuGH'*” vertretenen Par-
allelitit zwischen Innen- und AuBlenkompetenzen hat die Gemeinschaft eine
ausschlieBliche Kompetenz, wenn sie im Innenbereich bereits entsprechende
Vorschriften erlassen hat, und eine konkurrierende Kompetenz, wenn sie sol-
che Vorschriften erlassen darf, aber noch nicht erlassen hat'®®. Im letzten Fall
sind die Mitgliedstaaten weiterhin zum Vertragsabschluff mit Dritten befugt,
solange und soweit die Gemeinschaft nicht erschépfend von ihrer Kompetenz
Gebrauch gemacht hat'®”. Die Auflenkompetenz kann sich auch aus der Innen-
kompetenz des Art. 308 EG (frither 235 EGV) ableiten; das gilt jedenfalls
dann, wenn die interne Kompetenz wirksam nur zugleich mit der externen
Zustindigkeit ausgetibt werden kann'”.

Wenn die Kompetenznormen des EGV nicht die Regelung von Drittstaatsbe-
ziechungen, sondern lediglich der Binnenbeziehungen erméglichen, erstrecken

163 Gerger, EGV?, 1995, Art. 210 Rn. 3.

164 Keine Kompetenznorm ist Are. 293 EG (frither Art. 220 EGV), der eine Aufforde-
rung an die Mitgliedstaaten enthilt.

165 Wird von der Literatur auch als Ausflu der ,implied powers”-Lehre angesehen:
vgl. Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996, Rn, 338; Geiger, EGV?, 1995, Art. 4
Rn. 16.

166 Scherer, § 31 Die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft,
in Birk {Hrsg.), Handbuch des Europiischen Stever- und Abgabenrechts, 1995,
S. 903, 945; Gerger, EGV?, 1995, Art. 210 Rn. 3; EuGH Rs. 22/70 (AERT), Slg.
1971, 263; EuGH verb Rs. 3, 4, und 6/76 (Kramer), Slg. 1976, 1279.

167 Sog. .1/76-Rechtsprechung” des EuGH: Gutachten 1/76, Slg. 1977, 741 ff.; Beschl.
1/78, Slg. 1978, 2151 ff.

168 Schweitzer/Hummer, Europarecht’, 1996, 8. 199.

169 Streinz, Europarecht’, 1999, Rn. 594; Geiger, EGV?, 1995, Art. 228 Rn, 24; Riittin-
ger in Lenz (Hrsg.), EGV, 1994, Art. 228 Rn. 5.

17¢ EuGH Gutachten 1/94, Slg. 1994 1-5267.
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sich die entsprechenden VertragsschlicBungskompetenzen ebenfalls nur auf
die Ausgestaltung der innergemeinschaftlichen Rechslage!™!.

Die von der Gemeinschaft abgeschlossenen Vertrage kénnen unmittelbar an-
wendbar sein. Das hat zur Voraussetzung, dafl sie eine klare und eindeutige
Regelung enthalten, die nicht vom Erlafl eines weiteren Rechtsaktes der Ge-
meinschaft oder der Mitgliedstaaten abhingig ist'”, Als Bestandteile des Ge-
meinschaftsrechts nehmen Gemeinschaftsabkommen in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten an der moglichen unmittelbaren Anwendbarkeit und am
Vorrang des Gemeinschaftsrechts teil'”*. Die implizite Zustindigkeit zum Ab-
schlufl unmittelbar anwendbarer generell abstrakter Regelungen in Vertrigen
ist m. E. nur gegeben, wenn auch die interne Zustandigkeit auf die Erlassung
derartiger unmittelbar anwendbarer Regelungen gerichtet ist, wenn also nach
der internen Zustindigkeit Verordnungen erlassen werden kénnen.

Fiir die Unternchmensbesteuerung, insbesondere fiir den Bereich des interna-
tionalen Steuerrechts, ergibt sich daraus Folgendes: Soweit eine interne Kom-
petenz bei der EG liegt, kann diese erforderlichenfalls auch vélkerrechtliche
Vertrige mit Drittstaaten schlieflen'™. Die Ziele des Gemeinsamen Marktes
konnen einheitliche Regelungen mit Drittstaaten auf dem Gebiet des interna-
tionalen Steuerrechts erfordern. Im gegebenen Zusammenhang ist etwa auf die
Konstellation zu verweisen, die dem Urteil des EuGH vom 21. 9. 19997
(Saint-Gobain) zugrundeliegt. In diesem Fall ging es um die in Deutschland
gelegene Betriebsstitte eines beschrinke Steuerpflichtigen (franzdsische Ge-
sellschaft), die Dividenden u. a. aus den USA und aus der Schweiz erzielte.
Nach den Ausfihrungen des EuGH diirfen Betriebsstitten beschrinke Steuer-
pflichtiger (EU-Biirger) in einem anderen Mitgliedstaat nicht diskriminiert
werden, indem ihnen die Steuerbegiinstigungen vorenthalten werden, die Be-
triebsstitten von unbeschrinkt Steverpflichtigen aufgrund eines Doppelbe-
steuerungsabkommens des betreffenden Mitgliedstaates mit einem anderen
Land erhalten. Zur Vermeidung von Diskriminierungen ist es daher zulissig,
dafl die Betriebsstitte eines gebietsfremden EU-Biirgers in einem Mitgliedstaat
etwa fiir Dividenden aus Drittstaaten jene giinstigeren Regelungen in An-

171 Vedder in Grabitz/Hilf, Kommentar zur EU, Art. 228 EWGV Rn. 12,

172 Geiger, EGV?, 1995, Art, 228 Rn. 20.

173 Vedder in Grabitz/Hilf, Kommentar zur EU, Art. 228 EWGV Rn. 55.

174 Urtz, The Elimination of Double Taxation Within the European Union and Be-
tween Member States and Non-Member States — Multilateral Treaty or Directive?,
in M. Lang/Loukota/Ridler u. a. (Hrsg.), Multilateral Tax Treaties, 1997, 5. 107,
1186; 5. auch Scherer, Doppelbesteverung und Europiische Gemeinschaften, 1995,
S. 48 ff.; M. Lang, Gegenwart und Zukunft der ésterreichischen Doppelbesteue-
rungsabkommen, in Gassner/Grihs/M. Lang (Hrsg.), Zukunftsaufgaben der Wirt-
schaftspriifung, 1997, S, 301, 311,

Rs C-307/97, IStR 1999, 592 = OSIZB 1999, 592,
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spruch nimmt, die aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens zwischen
dem Mitgliedstaat und dem Drittstaat fiir Gebietsansissige bestehen. Fiir die
gegenstindliche Problematik folgt daraus, daff zur Verwirklichung der Marke-
fretheiten ein Bedarf an einheitlichen Doppelbesteuerungsregelungen mit
Drittstaaten besteht. Solcherart wiren intern die Voraussetzungen einer (Ver-
ordnungs-)Kompetenz nach Art. 308 EG (frither Art. 235 EGV) gegeben,
woraus sich wiederum die Auflenkompetenz in Form einer entsprechenden
treaty making power ableitet.

Das Verfahren bei Abschlufl von Abkommen der EG mit Drittstaaten regelt
Art. 300 EG (frither Art. 228 EGV). Die Kommission verfiigt tiber die Ver-
handlungskompetenz'”® zum Abschluff vélkerrechtlicher Vertrige. Die Ver-
tragsabschlufkompetenz liegt beim Rat'”’. Fiir den Beschluff des Rates ist
Einstimmigkeit gefordert, wenn das Abkommen einen Bereich betrifft, in dem
fiir die Annahme interner Vorschriften ebenfalls Einstimmigkeit erforderlich
ist (Art, 300 Abs, 2 EG, frither Art. 228 Abs. 2 EGV). Im Bereich des Steuer-
rechts wird somit ein einstimmiger Beschlufl erforderlich sein.

VL Rechtlich unverbindliche Mafinahmen: Code of Conduct

Der Steuerwettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten ist begrifienswert, weil
er den Biirgern zugute kommt und einen heilsamen Druck auf die Staatausga-
ben ausiibt'’*. Durch den Steuerwettbewerb innerhalb der EU soll das Steuer-
niveau insgesamt gesenkt werden'”. Allerdings sind Mirgliedstaaten dazu
iibergegangen, besondere Steuerbegiinstigungen ausschlieflich fiir Gebiets-
fremde zu schaffen, um mobile Produktionsfaktoren ins Land zu locken'®,
Der ungeziigelte Wettbewerb bei den mobilen Produktionsfaktoren erschwert
eine ordnungsgemifie und strukturierte Reduzierung der Gesamisteuerlast. So
hat die steuerliche Belastung des Faktors Arbeit seit 1980 standig zugenom-
men, was als beschiftigungspolitisch kontraproduktiv einzustufen ist'!. Die
hohe Mobilitit der meisten anderen Faktoren und der damit verbundene Wert-
bewerb zwischen den Mirgliedstaaten haben dazu gefithrt, die Besteuerung

176 Sie wird allerdings vom Rat gesteuert und kontrolliert.

177 Vgl. Streinz, Europarecht’, 1999, Rn. 594; Geiger, EGV?, 1995, Art. 228 Rn. 601 ff;
Schweitzer/Hummer, Europarecht®, 1996, 5. 200 ff.

178 M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Stevern in der EU, O%t7, 1998, 613
(614).

179 Kilches, Gemeinsame Steuerpolitik fiir Europa, OStZ 1998, 504 (505).

180 Zach, Osterreichische EU-Prisidentschaft: Programm zur Steuerharmonisierung,
SWT 1998, 351.

181 Kuztin, Der steuerliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ 1998, 22.
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solcher Faktoren iibermiflig abzusenken'®?, Dies fithrte zu der Einsicht, daft
auf europiischer Ebene ein koordiniertes Vorgehen gegen die schadliche Aus-
uferung des Steuerwettbewerbs erforderlich sei, und zwar sowohl auf der
Ebene der Unternchmensbesteuerung als auch auf der Ebene der Besteuerung
von privaten Zinsertragen.

Die Kommission hat sich um einem Verhaltenskodex (Code of Conduct) fiir
die Unternehmensbesteuerung zur Bekimpfung der schidlichen Formen des
Steuerwettbewerbs innerhalb der EU bemiiht'®, Der Verhaltenskodex soll
dem Entstehen und Fortbestand von Auswiichsen der Steuerunterbietung zu
Lasten anderer Mitgliedstaaten entgegentreten'®!. Mit einstimmiger Entschlie-
fung des Rates der Wirtschafts- und Finanzminister (ECOFIN) und der im
Rat vereinigten Vertreter der Regicrungen der Mitgliedstaaten vom 1. 12. 1997
ist der Verhaltenskodex angenommen worden'. Der Kodex ist rechtlich un-
verbindlich und bedarf daher keiner entsprechenden Kompetenzgrundlage im
EG-Vertrag. Er ist eine politische Vereinbarung ohne unmittelbare rechtliche
Sanktionsméglichkeit; damit wurde insbesondere die Jurisdiktion des EuGH
ausgeschlossen'™. Die Verabschiedung des Kodex in verbindlicher Form, etwa
als Richtlinie, wire aus politischen Griinden im Rat nicht durchsetzbar gewe-
sen'™. Der Kodex ist im Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften vom
6. 1. 1998 verdffentliche™,

Der Verhaltenskodex betrifft die Besteuerung der Unternchmen und bezieht
sich auf alle Mafinahmen eines Mitgliedstaates, die den Standort fiir wirtschaft-
liche Akuivititen in der Gemeinschaf spiirbar beeinflussen. Innerhalb dieses
Anwendungsbereiches sind steuerliche Mafinahmen potentiell schidlich und
fallen daher unter den Kodex, wenn sie gemessen an dem iiblicherweise im

182 M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Steuern in der EU, OStZ 1998, 613
(614); Kuttin, Der steuerliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ
1998, 22 (23) mit Hinweis darauf, daft die steuerlichen Begiinstigungen auch verbo-
tene Beihilfen darstellen kénnen.

183 Entsprechende Bemithungen gibt es nicht nur in der EG, sondern auch auf der
Ebene der OECD, vgl. Kilches, Gemeinsame Steuerpolitik fiir Europa, OStZ 1998,
504,

184 Diskussionsbeitrige - dox, Direkte Steuern in der EU - zum ,Monti-Papier®, FR
1996, 706.

185 Saff, ,Europa 2000" - Perspektiven fir die Integration der direkten Steuern, DB
1998, 34, 35; P. Schwarzinger, Der ,Code of Conduet® - ein Verhaltenskodex fiir
die internationale Steuerpolitik, ecolex 1998, 256.

186 Kuttin, Der steuetliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ 1998, 22
(24).

187 M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Steuern in der EU, OStZ 1998, 613
(616).

188 ABL C2v. 6. 1.1998, 1.
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betreffenden Mitgliedstaat geltenden Besteuerungsniveau eine deutlich niedri-
gere Besteuerung bewirken'. Bei der Beurteilung der Schidlichkeit dieser
Mafinahmen ist insbesondere zu beriicksichtigen, ob die Vorteile ausschliefi-
lich Gebietsfremden (non-residents) zukommen bzw. nur fiir Transaktionen
mit Gebietsfremden gewihrt werden. Zu beriicksichtigen ist etwa auch, ob bei
Aktivititen innerhalb einer multinationalen Unternchmensgruppe die Regeln
fiir die Gewinnermittlung von international anerkannten Grundsitzen, insbe-
sondere von den von der OECD entwickelten Regeln, abweichen!®,

Nach der Festlegung im Verhaltenskodex diirfen die Mitgliedstaaten keine
neuen kodexwidrigen Mafinahmen einfithren. Sie sind iiberdies verpflichtet,
ihre geltenden Vorschriften und Praktiken zu iiberpriifen und bestehende
schidliche Malnahmen zuriickzunehmen. In der Erklirung fiir das Ratsproto-
koll vom 1. 12. 1997 finden sich hierzu auch Fristen: Im allgemeinen sollen als
kodexwidrig befundene Maflnahmen binnen zwei Jahren ab ihrer Feststellung
zuriickgenommen werden, spitestens aber bis zum 31, 12, 2002'"",

Der Kodex legt eine jihrliche Berichterstattung der Kommission an den Rat
iiber die Anwendung seiner Regelungen fest. Den Vorgaben des Verhaltensko-
dex entsprechend ist mittlerweile am 9. Mirz 1999 eine aus hochrangigen
Vertretern der Mitgliedstaaten und der Kommission bestehende Gruppe ,,Ver-
haltenskodex Unternechmensbesteuerung® eingesetzt worden'”?, welche die
potentiell kodexwidrigen Mainahmen der Mitgliedstaaten beurteilt!. Dieser
Gruppe wird dem ECOFIN regelmaflig berichten.

Bei nachhaltigem kodexwidrigem Verhalten kann sich die Kompetenz fiir eine
Rechtsetzung der Gemeinschaft aus der Kompetenznorm des blofie Mehrstim-
migkeit erfordernden Art. 96 EG (frither Art. 101 EGV) ergeben. Wenn cine
grofle Mehrheit der Mitgliedstaaten eine bestimmte Mafinahme fiir kodexwid-
rig hilt, der betreffende Mitgliedstaat sich aber uneinsichtig zeigt, kann die
Kommission auch politisch in Zugzwang geraten'™*: Sie wird gegen den betref-
fenden Mitgliedstaat wegen Gewihrung einer unzulissigen Beihilfe vorgehen

189 M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Steuern in der EU, OStZ 1998, 613
(615); Kuttin, Der steverliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ
1998, 22 (24).

190 5. zu den weiteren im Code of Conduct aufgezihlten Kriterien M. Joklik-Fiirst,
Die Koordination der direkten Steuern in der EU, O5tZ 1998, 613 (615).

191 M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Steuern in der EU, OStZ 1998, 613
(615).

192 S, ABLC99v. 1. 4.1998, 1.

193 M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Steuern in der EU, OStZ 1998, 613
(616).

194 Auf die Moglichkeit des Rates, nach Art, 208 EG (frither Art. 152 EGV) die Kom-
mission zu einem Vorgehen aufzufordern, sei hingewiesen.
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oder wegen Verzerrung der Wetthewerbsbedingungen das Verfahren nach
Art. 96 EG (frither Art. 101 EGV) cinleiten, bei dem schliefilich der Rat die
erforderlichen Beschliisse mit qualifizierter Mehrheit faBt”?,

Daf} der Verhaltenskodex in der Lage ist, mittelfristig Steueroasen und beson-
ders unfaire steuerliche Mafinahmen in der EU zu beseitigen, ist durchaus

denkbar'*,

VIL Zukunft der Harmonisierung der Unternechmensbesteuerung

Im Rat der Wirtschafts- und Finanzminister vom 1. 12. 1997 wurde die Kom-
mission aufgefordert, einen Richtlinienvorschlag zur steuerlichen Behandlung
von Zinsen und Lizenzen zwischen Unternehmen zu unterbreiten; zugleich
erteilte der Rat seine grundsitzliche Zustimmung zur Moglichkeit einer Riche-
linie iiber die Besteuerung von privaten Zinsertrigen.

Obwohl es nicht die Unternehmensbesteuerung als solche betrifft, sei darauf
hingewiesen, daft die Kommission in der Folge den Vorschlag vom 20. 5. 1998
iiber cine auf Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) gestiitzte Richtlinie des Rates
fiir die Besteuerung von privaten Zinseinkiinften'” unterbreitet hat. Mit der
Richtlinie soll die Besteuerung von Zinsertrigen innerhalb der Gemeinschaft
geregelt werden, die eine in einem anderen Mitgliedstaat ansissige natiirliche
Personen erzielt. Die Richtlinie will ein Minimum an effektiver Besteuerung
sicherstellen'”, zumal beim derzeitigen Rechtsstand derartige Zinsertrige
praktisch nicht besteuert werden'®, Der Richtlinienvorschlag geht vom soge-

195 Kuttin, Der steuerliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ 1998, 22
(24). )

196 Kuttin, Der steverliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ 1998, 22
(25).

197 KOM (1998) 295 endg,, ABL C 212 v. 8.7. 1998, 13.

198 Bei Zinsen ware aus der Sicht der Sicherung des Steveraufkommens - und in
Abwigung mit gleichheitsrechtlichen Uberlegungen — zumindest iberlegenswert,
die Qucllcnbcstcucrung in Form einer Nichtabzugsfihigkeit zu normieren: Zinsen
diirften nicht mehr als Betrichsausgabe abgezogen werden, was als endgiltige
Quellenbesteuerung in der Hohe der Korperschaftsteuersatzes (bzw. Einkommen-

steuersatzes) des Schuldners der Betrige anzuschen wire. Spiegelbildlich wiren die

Zinsen aus dem Gemeinschafisgebiet beim Empfinger ausnahmslos nicht stever-
bar. Fithrt der Marktmechanismus im Hinblick auf die Nichtsteuerbarkeit der

Zinsertrige und die Nichtabzugsfahigkeit der Zinsaufwendungen zu einem Sinken

der Zinshihe, bliebe die Ke bel g fiir die Marktteilneh im lichen
unverindert (zur Nlcht:b{,ug-ﬁfahugkeu von Zinken 5 avich Nobert Dautzenberg,
Unternel b ung im EG-B ke, 1996, S. 707 £f.).

199 Kuttin, Der steverliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OS2 1998, 22
(25); M. Joklik-Fiirst, Die Koordination der direkten Steuern in der EU, OS5tZ
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nannten ,Koexistenzmodell* aus, nach welchem jeder Mitgliedstaat entweder
eine Quellensteuer (von 20%) erheben oder dem Ansassigkeitsstaat des Zin-
senempfingers die fiir die Vornahme der Besteuerung erforderlichen Informa-
tionen zukommen lassen mufi?%,

Die Unternehmensbesteuerung betrifft der Kommissionsvorschlag vom 4. 3.
1998 fiir eine ebenfalls auf Art. 94 EG (frither Art. 100 EGV) gestiitzte Richt-
linie des Rates iiber eine Regelung fiir die Zahlung von Zinsen und Lizenzge-
bithren zwischen verbundenen Unternchmen aus verschiedenen Mitgliedstaa-
ten®®!. Mit der Richtlinie sollen alle Quellensteuern®™ fiir grenziiberschreiten-
de Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unter-
nehmen beseitigt werden?.

Es liegen auch noch drei weitere wichtige Richtlinienvorschlige der Kommis-
sion zur Unternechmensbesteuerung vor:

- Vorschlag vom 26. 7. 1993 einer Richtlinie tber die Erweiterung des An-
wendungsbereiches der Fusionsrichtlinie?™,

- Vorschlag vom 26. 7. 1993 einer Richtlinie iiber die Erweiterung der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie?™,

- Vorschlag einer Richtlinie iiber die Berticksichtigung der Verluste von in
anderen Mitgliedstaaten gelegenen Betriebsstitten und Tochtergesellschaf-
ten?®.

1998, 613 (613); Zach, Osterreichische EU-Prisidentschaft: Programm zur Steuer-
harmonisierung, SW1 1998, 351 (352); Haunold/Tumpel/Widhalm, Kommission:
Neuwer Vorschlag zur Besteuerung von grenziiberschreitend gezahlten Sparzinsen,
SWI 1998, 342,

200 Die Kommission legte zugleich einen Vorschlag fiir einen Beschluff der im Rat
vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vor, nach welchem bila-
terale oder multilaterale Verhandlungen mit den wichtigsten Handelspartnern un-
ter den Drintlindern eingeleitet werden sollen, um die effektive Besteuerung der
durch die Richtlinie erfaflten Zinsertrige zu ermoglichen, die an Gemeinschaftsan-
gehirige durch Zahlstellen in diesen Drirtlindern gezahlt werden (ABL C 212,
1998, 18).

201 KOM (1998) 67 endg., ABL C 123 v. 22. 4. 1998, 9.

202 Die Qudlnmteucr benachteiligt grenziiberschreitendes Wirtschaften. Sie fille in-

ncrhn]b eines Staates normalerweise nicht an und bewirke daher bei grenziiber-

sch den Tatigkeiten zumindest eine Verwaltungs- und Liquidititsbelastung,

Mitunter ist eine volle Anrechnung im Ansissigkeitsstaat wegen der Regelung des

Anrechnungshichstbetrages nicht moglich.

S. hierzu Zach, EU-Richtlinienvorschlag: Quellensteuerfreiheit fiir Zinsen und Li-

zenzgebiihren, OStZ 1998, 453,

204 KOM (1993) 293 [ endg., ABL. C 225 v. 20. 8. 1993, 3,

205 KOM (1993) 293 1l endg., ABL C 225 v. 20. 8. 1993, 5.

206 KOM (1990) 595, ABL C 53 v, 28. 2. 1991,

20

b1
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Alle angefiihrten Richtlinienvorschlige finden auch unter Beachtung des Sub-
sidiarititsgrundsatzes unzweifelhaft Deckung in der Harmonisierungskompe-
tenz der Gemeinschaft. Allein, ob sich ein entsprechender politischer Wille
finden wird, ist nicht absehbar®.

207 Kurtin, Der steuerliche Verhaltenskodex der Europiischen Union, OStZ 1998, 22
(25).
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I. Besteuerungsgewalt als Grundlage staatlicher Souverinitit

Die Frage nach der Begrenzung der nationalen Besteucrungsgewalt durch die
Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote des EG-Vertrages beriihrt die
Souveranitit der Mitgliedstaaten in sensiblen Bereichen: in dem der Gesetzge-
bung und in dem der Rechtsprechung.

Die besondere Bedeutung der Besteuerungsgewalt zeigt sich darin, dafl Staats-
gewalt ohne éffentliche Finanzen nicht denkbar ist', Die Besteuerungsgewalt
hat also keinen Selbstzweck. Sie sichert die Souverinitit des Staates, verstan-
den als héchste Gewalt nach innen und als vélkerrechtliche Unabhingigkeit
nach auflen?. Obwohl die Bundesrepublik Deutschland ihren ausschliefilichen
Herrschaftsanspruch durch die Mitgliedschaft in der Europiischen Gemein-
schaft fiir ihren Hoheitsbereich stark zuriickgenommen hat’, ist sie, ebenso
wie die anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft, souverdner
Staat geblieben'. Dies kommt vor allem dadurch zum Ausdruck, dafl die
Europiische Gemeinschaft ihre Befugnisse von den Mitgliedstaaten ableitet,
wobei ihr diese Befugnisse nicht global, sondern nach dem Prinzip der be-
grenzten Einzelzustindigkeit ibertragen wurden®. Aus diesem Grund haben
die Mitgliedstaaten den ,,Status der souverinen Gleichheit* auch im Staaten-
verbund der Europiischen Union behalten®. Art. 6 des EU-Vertrages bestatigt
in seinem Abs. 3, dafl die Union die nationale Identitit ihrer Mitgliedstaaten
achtet. Dies gilt ganz besonders fiir das Recht der direkten Steuern, weil der
EG-Vertrag den Organen der Gemeinschaft auf diesem Gebiet, anders als im
Bereich der indirekten Steuern’, keine spezifische Kompetenz gibt*, Diese

Vogel, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes, in: Hdb. des Staatsrechts
Bd. 1V, 1990, § 87 Rdnr, 1.
Grundlegend zum Begriff der Souverinitit: Randelzbofer, Staatsgewalt und Souve-
rinitit, in: Hdb. des Staatsrechts Bd. 1, 2. Aufl. 1995, § 15 Rdnr. 16; begrenzt auf die
Funktion der Finanzverfassung und auf die innere Souverinitit: P. Kirchbof, Staatli-
che Einnahmen, in: Hdb. des Staatsrechts Bd. 1V, 1990, § 88 Rdnr. 6.
BVerfGE 37, 271, 280; 73, 339, 374,
BVerfGE 89, 155, 190; Randelzhofer (Fn. 2), Rdnr. 26; Scholz in: Maunz/Dii-
rig/Herzog/Scholz, Art. 23 GG, Rdnr. 15; Di Fabio, Das Recht offener Staaten,
1998, 5. 124,
BVerfGE 89, 155, 198,
BVerfGE 89, 155, 190; Scholz (Fn. 4), Rdnr. 26.
Waldhoff in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EU und zum EGV, 1999,
Art. 99 Rdnr. 5, 10.
Umfassend: Kuntze, Die Komp en der Gemeinschaft auf dem Gebiet des Steu-
errechts, 1999, 8. 198 ff; vgl. zum Sonderfall des Art. 293 (ex 220): Lebner, EU-
Recht und die Kompetenz zur Beseitigung der Doppelbesteverung, in: Gass-
ner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 1996,
S 11 ff.
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Vorbemerkungen sind wichtig fiir die Erkenntnis, dafl Einwirkungen auf die
nationale Besteuerungsgewalt nicht isoliert gesehen werden diirfen.

Dies gilt mit besonderem Nachdruck fiir den Staat der Bundesrepublik
Deutschland, den die Verfassung als (sozialen) Finanz- und Steuerstaat voraus-
setzt. Das ist ein Staat, der den fiir die Erfiillung seiner Aufgaben notwendigen
Finanzbedarf im wesentlichen durch Steuern deckt”. Aus diesem Grund er-
weist sich die Besteuerungsgewalt als sehr sensibles Instrument. Besteuerungs-
gewalt ist deshalb in sorgsamer Abstimmung auf die Besonderheiten, insbe-
sondere auf die Ertragskraft des Marktes auszuiiben, wobei die Ertragskraft
des Marktes wiederum ganz wesentlich von den Bedingungen und Moglich-
keiten der steuerfinanzierten Infrastruktur eines Wirtschaftsraumes abhingig
ist. Diese Infrastruktur ist sehr komplexer Natur. Zu ihr gehdren auch die
rechtlichen Rahmenbedingungen der Markt- und Wirtschaftsordnung. Dabei
kommt dem Steuerrecht vor allem deshalb besondere Bedeutung zu, weil es
eng mit allen anderen Gebieten des Rechts verflochten ist. Auflere Einwirkun-
gen auf die Besteuerungsgewalt eines Staates diirfen deshalb nicht ohne Be-
riicksichtigung der Grundwertungen und Grundentscheidungen des nationa-
len Steuerrechts beurteilt werden.

Mit diesen Vorgaben sind wichtige allgemeine Wirkungsbedingungen der eu-
roparechtlichen Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote angesprochen.

1. Die Wirkung der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote

Die Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39 ff. [ex 48]
EGV), den Abbau der Beschrinkungen des Niederlassungsrechts (Art. 43 ff. [ex
52]), den freien Dienstleistungsverkehr (Art. 49 ff. [ex 59]) und den freien
Kapital- und Zahlungsverkehr (Art. 56 ff. [ex 73b]) gelten als Grundfreiheiten'?,
obwohl der EG-Vertrag diesen Begriff nicht verwendet. Der Sache nach sind
die Grundfreiheiten aber im Begriff der Beschrinkungsverbote angesprochen,
die wiederum in den Bestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit, die
Dienstleistungsfreiheit und den freien Kapital- und Zahlungsverkehr als
Rechtsbegriffe normiert sind. Vom Verbot der Diskriminierung (aus Griinden

9 Vgl. zum Finanz- und Steverstaat: Vogel, Der Finanz- und Steverstaat, in: Hdb. des
Staatsrechts Bd. 1, 2. Aufl. 1995, § 27 Rdnr. 3 {f, 51 ff; P. Kirchbof (Fn. 2), Rdnr.
45 ff.; zum sozialen Steuerstaat: Lebner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilfe-
recht, 1993, S. 348 ff., 357 ff.

10 Wilker in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
5. Aufl. 1999, Vorb. zu Art. 48 ff. Re. 1; Bleckmann, Europarech, 6. Aufl. 1997,
5. 269; Schweitzer/Hummer, Europarecht, 5. Aufl. 1996, 5. 330; Roth, Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirt-
schaftsreches, E. 1. Rz, 1.
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der Staatsangehorigkeit) spricht der Vertrag dagegen ausdriicklich in seinem
Art. 12 (ex 6) und der Sache nach im Verbot der Ungleichbehandlung, das in den
jeweiligen Einzelbestimmungen niher ausgestaltet wird'!.

Es erscheint deshalb sachgerecht, im Begriff der Grundfreiheiten einen Ober-
begriff zu schen, der durch gleichbeitsrechtlich zu verstehende Diskriminie-
rungsverbote und durch fretheitsrechtlich zu verstichende Beschrinkungsver-
bote konkretisiert wird'?, Die so zu verstechenden Grundfreiheiten verpflich-
ten die Mitgliedstaaten unmittelbar und verleihen den Unionsbirgern subjek-
tive Rechte'”.

Otmar Thimmes' hat den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten und Dis-
kriminierungsverbote auf der Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft in Koln anhand der Rechtsprechung des EuGH bereits umfassend
gewlirdigt. Ich kann mich deshalb sogleich auf einen Aspekt dieser Rechtspre-
chung konzentrieren, der eine Differenzierung nach der Intensitit der Einwir-
kung dieser Vorschriften auf die nationale Besteuerungsgewalt erlaubt.

Es ist dies die wichtige Unterscheidung zwischen der Funktion der Grundfrei-
heiten als primir gleichheitsrechtlich wirkenden Diskriminierungsverboten ei-
nerseits und als primar freiheitsrechtlich wirkenden Beschrinkungsverboten
andererseits'®,

Ich michte zeigen, dafl die Wirkung der Grundfreiheiten als Diskriminie-
rungsverbote in der Rechtsprechung des EuGH nur geringfiigige Begrenzun-
gen der nationalen Besteuerungsgewalt zur Folge hat, wihrend die Entfaltung
der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote auf sehr viel weiter reichende

11 Walker (Fn. 10}, Art. 48 Rz. 5 ff.; Troberg in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kom-
mentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl. 1999, Art. 52 Rz. 36; EuGH v. 21. 6. 1974,
Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1974, 631,

12 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europiischen Gemeinschaftsrechts,
1999, 8. 38 ff,; Schwettzer/Hummer (Fn. 10), 8. 330.

13 Bleckmann (Fn. 10), S. 269; grundlegend und stellvertretend Aiir eine umfassende
Rechtsprechung: EuGH v. 4. 12. 1974, Rs. 41/74 (Yvonne van Duyn), Slg. 1974,
1337, Rdnr. 5/7; v. 12. 12. 1974 Rs. 36/74 (Walrave), Slg. 1974, 1405, Rdnr. 28/29.

14 Thimmes, Verbote der Diskriminierung von Steverauslindern und Steverinlindern,
in: Lehner (Hrsg.), Steverrecht im Europiischen Binnenmarke, DSt]G 19 (1996),
S. 814

15 Vgl Weiff, EuZW 1999, 493, 496 ff.; v. Borries, EuZW 1997, 446 ff. (allerdings ohne
die hier aufgezeigten gleichheits- und freiheitsrechtlichen Konsequenzen); Lebner,
Steuergerechtigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Ge-
meinschaften, in: Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg.), Steuerrechtsprechung, Steuer-
gesetz, Steverreform, 1999, Festschrift fiir Offerhaus, 5. 117 ff,; vgl. zu weitergehen-
den Differenzierungen: Reimer, Die Auswirkungen der europarechtlichen Grund-
freiheiten auf das Ertrag: recht der Bundesrepublik Deutschland, in: Lehner
(Hrsg.), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, Miinchener Schriften zum
Internationalen Steuerreche, Bd. 23, Miinchen, 2000, S. 39 ff.
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Begrenzungen der nationalen Besteuerungsgewalt gerichet ist. Auf diesen Un-
terschied stiitzt sich meine These, die ich dann im Hauptteil meines Vortrags
anhand der Rechtsprechung des EuGH prizisieren und belegen méchte.

Meine These lautet, daft die Grundfreiheiten nur insoweit zu einer Begrenzung
der nationalen Besteuerungsgewalt fiihren diirfen, als sie auf die Verwirkli-
chung von Zielsetzungen gerichtet sind, die mit den Grundwertungen des
innerstaatlichen Steuerrechts zu vereinbaren sind. Diese Voraussetzung trifft
grundsitzlich nur auf die Grundfreiheiten in ihrer Auspragung als Diskrimi-
nierungsverbote zu.

Werden die Grundfreiheiten dagegen als Beschrinkungsverbote entfaltet, so
geschicht dies weitgehend ohne Riicksicht auf die steuersystematischen
Grundlagen des innerstaatlichen Rechts. Tendenziell steht die Anwendung der
Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote sogar im Widerspruch zu den steu-
ersystematischen Grundwertungen des innerstaatlichen Rechts.

Das bedeutet zwar nicht, dafl Beschrinkungen grenziiberschreitender Aktivi-
taten in diesen Fillen hingenommen werden miissen. Es bedeuter aber, dafl
diese Beschrinkungen nicht mit Hilfe der Grundfreiheiten beseitigt werden
konnen. Deshalb liegt insoweit auch keine Aufgabe des EuGH vor.

Vielmehr sind als Mittel zur Beseitigung derartiger Beschrankungen entweder
Verhandlungen der Mitgliedstaaten auf der Grundlage des Art. 293 (ex 220)
werforderlich® oder aber Mafinahmen der Rechtsangleichung angezeigt.

1. Die Entfaltung der Diskriminierungsverbote zu Beschrinkungsverboten
in der Rechtsprechung des EuGH

Die Entfaltung der Diskriminierungsverbote zu Beschrankungsverboten er-
gibt sich erst als Erweiterung der zunichst primir gleichheitsrechtlich, d. h. im
Sinne von Diskriminierungsverboten zu verstehenden Grundfreiheiten. Sie
steht im Bereich der Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der direkten
Steuern allerdings erst am Anfang.

a) Das primar gleichheitsrechtliche Verstindnis der Grundfreiheiten als Dis-
kriminierungsverbote

Grundlage der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten ist deren
Verstandnis als primar gleichheitsrechtliche Diskriminierungsverbote nach der
Staatsangehorigkeit bzw. nach der Ansissigkeit'®. Fiir die Rechtsprechung auf

16 Vgl zu dieser Rechtsprechung: Wolffgang in: Lenz, Kommentar zum EG-Vertrag,
2. Aufl. 1999, Vorb. zu Art. 90-93 Rz. 29; Eilers in: Groeben/Thiesing/Ehlermann,
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl. 1999, Vorb. zu Arr. 95-99 Rz. 135;
EuGH (Fn. 11), Rdnr. 24/28; v. 28. 1. 1986, Rs. 270/83 (avoir fiscal), Slg. 1986, 273,
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dem Gebiet der Grenzgingerbesteuerung findet dieses Verstindnis eine wich-
tige Stiitze im Wortlaut des Art. 39 (ex 48) EGV. Danach umfafit die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdrigkeit beru-
henden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer in bezug auf Beschif-
tigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Der EuGH hatte be-
reits in der Biehl — Entscheidung deutlich gemacht, daff der ,,Grundsatz der
Gleichbehandlung® auf dem Gebiet der Entlohnung ,,seiner Wirkung beraubt®
wire, wenn er durch diskriminierende nationale Vorschriften iiber die Be-
steuerung beschrinke steuerpflichtiger Arbeitnehmer beeintrichtigt werden
konnte'”. Dementsprechend versteht der EuGH die Verpflichtung aus Art. 39
(ex 48) EGV als Gebot der Inlindergleichbehandlung, d. h. als Verbot, einen
Staatsangehorigen (Ansissigen'®) eines anderen Mitgliedstaats bei der Erhe-
bung der direkten Steuern schlechter zu behandeln als einen eigenen Staatsan-
gehorigen, der sich in der gleichen Lage befindet!?.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang nicht allein der gleichheitsrechtliche
Ansatz als solcher. Vielmehr kommt es fiir die Intensitit der Einwirkung auf
die nationale Besteuerungsgewalt ganz entscheidend auf die Formulierung der
Vergleichsvoraussetzungen an. Die Position des beschrankt Steuerpflichtigen
wird namlich nicht mit einem nach gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben defi-
nierten Idealstatus einer beschrinkten Steuerpflicht oder mit der Position eines
gemeinschaftsweit meistbegiinstigten gebietsfremden Steuerpflichtigen vergli-
chen. Vielmehr vergleicht der EuGH den beschranke Steuerpflichtigen mit
einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen in seiner konkreten, durch das Steuer-
recht des Wohnsitzstaates gestalteten Rechtsposition®?,

Insoweit betont der EuGH stets, dafl sich Gebietsansissige und Gebietsfremde
in der Regel nicht in einer vergleichbaren Position befinden®'. Etwas anderes
gilt nach der bekannten Standardformel des EuGH aber dann, wenn der
Gebietsfremde sein zu versteuerndes Einkommen im wesentlichen aus dem
Tatigkeitsstaat bezieht””. Seine Lage unterscheidet sich dann nur noch hin-
sichtlich des Wohnsitzes von der Lage eines Gebietsansissigen, der ebenfall
den GrofBteil seiner Einkiinfte aus dem Titigkeitsstaat bezieht.

17 EuGH v. 8. 5. 1990, Rs. C-175/88 (Biehl), Slg. 1990, I-1779, Rdnr. 12; v. 14, 2. 1995,
Rs. C-279/93 (Schumacker), Slg. 1995, 1-225, Rdnr. 21, 23,

18 Vgl zum Konzept der versteckten Diskriminierung EuGH v. 12. 2. 1974, Rs. 152/73
(Sotgiu), Slg. 1974, 153, Rdnr. 11; dazu: Thémmes (Fn. 14), 5. 81, 83,

19 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdnr. 24,

20 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdnr. 4 ff.

21 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdnr. 31; v. 11, 8. 1995, Rs. C-80/94 (Wielockx), Slg.
1995, 1-2493, Rdnr. 18,

22 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdnr, 36 ff.

[
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Entscheidend fiir die Beurteilung des Ausmafles, in dem die Grundfreiheiten
in ihrer Ausprigung als Diskriminierungsverbote auf die nationale Besteue-
rungsgewalt einwirken, ist in dieser Grundkonstellation, dafl sich die Vorga-
ben des EuGH systemkonfom in das innerstaatliche Steuerrecht einfiigen.

Das wird deutlich, wenn man davon ausgeht, dafl die Unterscheidung zwi-
schen der unbeschrinkten und der beschrinkten Steuerpflicht mit all ihren
Konsequenzen in threm historischen Ursprung auf der Primisse beruht, dafl
der in einem Staat Ansissige auch den Grofiteil seiner Einkiinfte aus diesem,
seinem Wohnsitzstaat bezieht. In dem Mafl aber, in dem diese Primisse im
Zeitalter der Globalisierung und der Freiziigigkeit nicht mehr stimmt, mufl sie
zumindest in ihren Auswirkungen korrigiert werden, um Ungleichbehandlun-
gen zu vermeiden.

Ich spreche in diesem Grundfall von Ungleichbebandlung nicht nur mit Bezug
auf die europarechtlichen Diskriminierungsverbote, sondern auch mit Bezug
auf Art. 3 GG, weil ich meine, daf8 bereits der allgemeine Gleichheitssatz eine
derartige Korrektur gebietet, wenn der Gebietsfremde den Grofiteil seiner
Einkiinfte in Deutschland erzielt. Die Regelung des § 1 Abs. 3 EStG bestarigt
meine Auffassung. Danach muf8 jeder Gebietsfremde, also nicht nur ein
Unionsbiirger oder ein EWR-Biirger, auf Antrag als unbeschrinkt steuer-
pflichtig behandelt werden, wenn er die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen
der Norm erfiillt.

Auch die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit orientiert sich an einer
unausgesprochenen Vorgabe von Systemgerechtigkeir, soweit der EuGH den
gleichheitsrechtlichen Interpretationsansatz beibehilt.

Dies zeigt sich bereits in der ,avoir fiscal” — Entscheidung, in der der EuGH
davon ausgeht, dafl Art. 43 (ex 52) EGV die , Vergiinstigung der Inlinderbehand-
lung® garantieren will”’, Der EuGH nimmt diese gleichheitsrechtliche Vorgabe
sehr genau. Er orientiert sich eng an den Voraussetzungen des innerstaatlichen
Rechts fiir die Gewihrung der Steuergutschrift und nicht an einer dariiber hin-
ausgehenden Zielsetzung des Gemeinschaftsrechts®. Auch in den Entscheidun-
gen Haliburton®, Commerzbank? und Baxter?” orientiert sich der EuGH streng
an den Vorgaben des innerstaatlichen Rechts. Dies gilt auch fiir zwei weitere
Entscheidungen, die ich im Zusammenhang mit dem Argument der Kohirenz
und im Zusammenhang mit dem Abkommensrecht ansprechen méchte.

23 EuGH (avoir fiscal) (Fn. 16), Rdnr. 14.

24 EuGH (avoir fiscal) (Fn. 16), Rdar, 15 ff.

25 EuGH v. 12. 4. 1994, Rs. C-1/93 (Halliburton Services BY), Slg. 1994, 1-1137.
26 EuGH v. 13.7. 1993, Rs. C-330/91 (Commerzbank AG), Slg. 1993, 1-4017.
27 EuGH v. 8.7. 1999, Rs. C-254/97 (Baxter), IStR 1999, 563 ff.
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Da ist zunichst die Wielockx - Entscheidung®, die in ihrem gleichheitsrecht-
lichen Ansatz zu Art. 43 (ex 52) EGV wiederum mit dem der Schumacker —
Entscheidung® zu Art. 39 (ex 48) EGV iibereinstimmt™. Auch hier vergleicht
der EuGH den gebietsfremden Steuerpflichtigen mit dem im Titigkeitsstaat
ansissigen Steuerpflichtigen am Mafistab der nach dem innerstaatlichen Recht
geltenden Voraussetzungen fiir die steuerliche Beriicksichtigung der Aufwen-
dungen fiir eine Altersriicklage’. Auch in dieser Entscheidung fiigt sich die
Verpflichtung zur Gleichbehandlung des beschrinkt Steuerpflichtigen system-
konform in das innerstaatliche Recht ein. Ubertragen wir die in diesem Zu-
sammenhang angestellten Erwigungen des EuGH zur Koharenz des Steuersy-
stems in unser Verstandnis von Systemgerechtigkeit”, dann ergibt sich aus
der Pritfung der Kohirenz durch den EuGH ein zusitzlicher Beleg fiir sein
Bemiihen um eine Wirkung der Diskriminierungsverbote, die mit dem System
des innerstaatlichen Rechts zu vereinbaren ist. Dabei besteht die Besonderheit
der Kohirenzpriifung des EuGH im Fall Wielockx, anders als im Fall Bach-
mann** darin, dal es um Kohirenz, in meiner Terminologie: um Systemge-
rechtigkeit unter Einbeziehung des Abkommensrechts geht. Der EuGH stellt
nimlich darauf ab, daft die beteiligten Mitgliedstaaten in threm Doppelbesteue-
rungsabkommen eine Besteuerung der Renten im Wohnsitzstaat vereinbart
haben®. Ich denke, dal der Hinweis auf die Gegenseitigkeit der Regelung
und auf ihre Ubereinstimmung mit dem Modell des OECD-Musterabkom-
mens®® der Sache nach ebenfalls als Hinweis auf die Systemgerechtigkeit der
Regelung verstanden werden darf. Auch auf die Asscher — Entscheidung
machte ich diesem Zusammenhang hinweisen, weil der EuGH in seine Ver-
gleichspriifung am Mafistab des innerstaatlichen Rechts®” sehr differenziert
auch die Zusammenhinge zwischen steuerrechtlichen und sozialrechtlichen
Vorschriften des innerstaatlichen Rechts einbezieht. Sehr bemerkenswert ist
auch, dhnlich wie schon in der Wielockx — Entscheidung®, dal auch die ab-
kommensrechtliche Regelung iiber den Progressionsvorbehalt in die Ver-

28 EuGH (Wielockx) (Fn. 21).

29 EuGH (Schumacker) (Fn. 17).

30 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdnr. 17-20.

31 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdar. 27.

32 EuGH (Schumacker) (Fn. 17), Rdnr. 24,

33 Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbsthindung des Gesetzgebers als Verfas-
sungspostulat, 1976, 5. 1 ff.; Peine, Systemgerechrigheit, 1985, 5. 21 ff.

34 EuGH v. 28. 1. 1992, Rs, C-204/90 (Bachmann), Slg. 1992, 1-249, Rdnr. 21-28.

35 EuGH (Wielockx) (Fn. 21), Rdnr. 24.

36 EuGH (Wielockx) (Fn, 21), Rdar, 23 ff.

37 EuGH v. 27. 6. 1996, Rs. C-107/94 (Asscher), Slg. 1996, 1-3089, Rdnr. 43 ff.

38 EuGH (Wielockx) (Fn. 21), Rdnr. 24.
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gleichspriifung einbezogen wird*, wenngleich der EuGH in dieser Entschei-
dung nicht von Kohirenz spricht. Der Sache nach aber geht es auch hier um
Systemgerechtigkeit nach Maflgabe des innerstaatlichen Rechts unter vollig
zutreffender Einbeziehung der abkommensrechtlichen Modifikationen des in-
nerstaatlichen Rechts.

Die Ausrichtung der Grundfreiheiten in ihrer Wirkung als Diskriminierungs-
verbote ist in den skizzierten Zusammenhingen des innerstaatlichen Rechts
mit dem Recht der Doppelbesteuerungsabkommen auch im Saint-Gobain
Fall* angesprochen. Im Hinblick auf meine Unterscheidung zwischen den
Grundfreiheiten als Diskriminierungsverboten und als freiheitsrechtlich wir-
kenden Beschrinkungsverboten mochte ich nur feststellen, dafl die vom Gene-
ralanwalt fean Mischo in seinen Schluflantrigen*' gefiihrte Argumentation
ebenfalls auf den Nachweis gerichtet ist, daff die angegriffenen Vorschriften im
Widerspruch zur Systematik des innerstaatlichen Rechts und des darauf anzu-
wendenden Abkommensrechts stehen®. So viel zu den Entscheidungen, in
denen der EuGH die Diskriminierungsverbote als Gebote der Inlindergleich-
behandlung anwender.

Wichug fiir die Einwirkung der Grundfreiheiten auf die nationale Besteue-
rungsgewalt ist, dafl der EuGH die Leitlinie einer auf die Systematik des inner-
staatlichen Rechts abgestimmten Anwendung der Grundfreiheiten in dem Mafl
verlife, in dem er die Grundfreiheiten nicht mehr als Diskriminierungsverbote,
sondern als Beschrankungsverbote interpretiert. Wie schon gesagt, gibt es aber
bisher nur wenige steuerrechtliche Entscheidungen, in denen der EuGH die
Grundfreiheiten als Beschrankungsverbote entfalter. Wegen der Bedeutung, die
dieser Interpretationsansatz mittlerweile in anderen Politikbereichen (Bos-
man*') hat*, ist diese Entwicklung jedoch sehr sorgfiltig zu beobachten.

b) Die Entfaltung der Grundfreiheiten zu Beschrankungsverboten

In der steuerrechtlichen Literatur gilt die Daily Mail - Entscheidung des
EuGH?" zur Problematik der Sitzverlegung als Beispiel fiir die Entfaltung des

39 EuGH (Fn. 37), Rdnr. 47,

40 Vgl. den Vorlagebeschluff des FG Kaln v. 30, 6. 1997, 13 K 4342/91, IS$tR 1997, 557;
Schlulantrag GA Mischo in 1StR 1999, 177; jetzt auch FuGH v. 21. 9. 1999, Rs.
C-307/97 (Saint Gobain), IStR 1999, 592 ff.

41 S. Fn. 40.

42 Vgl insbesondere Rdnr. 47 f.

43 EuGH v. 15. 12. 1995, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, [-4921.

44 EuGH v, 20. 2. 1979, Rs. 120/78 (Cassis de Dijon), Slg. 1979, 644; v. 24. 11. 1993, Rs.
267/91 (Keck), Slg. 1993, [-6097; v. 25. 7. 1991, Rs. C-76/90 (Siger/Dennemayer),
Slg. 1991, 1-4221; v. 3. 12. 1974, Rs. 33/74 (van Binsbergen), Slg. 1974, 1299,

45 EuGH v. 27. 9. 1988, Rs. 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483,

o
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Art. 43 (ex 52) EGV als Beschrinkungsverbot'®. Zwar verweist der EuGH
zunichst auf die Wirkung der Vorschrift als Gebot der Inlindergleichbehand-
lung im Aufnahmemitgliedstaat. Er betont aber im Anschluf daran; daff die
Bestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit es dem Herkunftsstaat auch
verbieten, die Niederlassung seiner Staatsangehirigen oder einer nach seinem
Recht gegriindeten Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat zu behin-
dern*’. In dieser Auslegung liegt die Erweiterung des rein gleichheitsrechtli-
chen Ansatzes hin zu einer freiheitsrechtlichen Vorgabe, die aber in dieser
Entscheidung nicht prazisiert bzw, konkretisiert und deshalb auch nicht um-
gesetzt wird. Vielmehr nimmt der EuGH seinen freiheitsrechtlichen Interpre-
hang mit den Problemen der Sitzverlegung wieder
zuriick, indem er ausfiihrt, daf diese Probleme durch die Bestimmungen iiber
die Niederlassungsfreiheit nicht gelést sind, sondern einer Losung im Wege
der (Gemeinschafts-)Rechtssetzung (Harmonisierung®) oder des Vertrags-
schlusses (Abkommen auf der Grundlage des Art. 293 [ex 220] EGV) bediir-
fen. Ich komme darauf noch im Zusammenhang mit der Frage nach dem
Verhiltnis zwischen den Grundfreiheiten und den Harmonisierungsvorausset-
zungen zuriick™. Die mit der Sitzverlegung verbundene Folge einer Liquida-
tionsbesteuerung ist fiir den EuGH in der Daily Mail Entscheidung jedenfalls
(noch?) keine unzulissige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit. Vielmehr
weist der EuGH ausdriicklich darauf hin, dafl die streitgegenstindliche Vor-
schrift eine Kapitaliibertragung auf eine Gesellschaft in einem anderen Mit-
gliedstaat ,,gegebenenfalls nach Liquidierung und damit nach Abschluff der
Steuerrechnung” nicht hindert®'.

tatic z im Z.

Deutlicher und strenger sind die Vorgaben des EuGH dagegen in der Ent-
scheidung Imperial Chemical Industries®, die zehn Jahre nach der Daily
Mail - Entscheidung ergangen ist. Auch in dieser Entscheidung ging es um die
Niederlassungsfreiheit als Beschrinkungsverbot im Sitzstaat des Unterneh-
mens. Gestiitzt auf seinen Auslegungsansatz in der Daily Mail - Entscheidung
spannt der EuGH auch hier den Bogen von der Wirkung des Art. 43 (ex 52)
EGV als Gebot der Inlinderbehandlung zu einem an den Sitzstaat gerichteten
Beschrinkungsverbot. Danach darf der Sitzsstaat eine Verlustverrechnung
zwischen inlindischen Gesellschaften niche lediglich deshalb verweigern, weil

46 Thimmes (Fn. 14), S, 87; Knobbe-Keuk, DB 1990, 2573, 2574.

47 EuGH (Fn. 45), Rdnr. 16; vgl. auch den Hinweis in EuGH (Fn. 43), Rdnr. 97.

48 Vgl. dazu jetzt den Richtlinienvorentwurf zur Verlegung des Gesellschafussitzes
innerhalb der EU, Z1P 1997, 1721, 1723 ff. und dazu die Beitrige in ZGR 1999, 3 f.

49 EuGH (Fn. 45), Rdnr. 23,

50 Vgl u IIL 3.

51 EuGH (Fn. 45), Rdnr. 18,

52 EuGH v. 16. 7. 1998, Rs. C-264/9% (Imperial Chemical Industries), EvZW 1999,
20 ff.
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der Konzern Tochtergesellschaften auch in einem anderen Mitgliedstaat hat™,
Anders als in der Daily Mail - Entscheidung lauft dies im Ergebnis auf eine
nicht weiter begriindete, sondern allein durch den Hinweis auf die Niederlas-
sungsfreiheit ausgesprochene Verpflichtung des Sitzstaats hinaus, den Aus-
landsbezug der Beteiligung aufler Betracht zu lassen. Die mit der Systematik
des innerstaatlichen Rechts begriindeten Zusammenhinge zwischen der Be-
steuerung von Einkiinften und der Verrechnung von Verlusten lafit der EuGH
aber hier mit wenig iiberzeugenden Griinden unberiicksichtigt. Zum einen
verweist er darauf, daff die aus der (einseitigen) Verlustberticksichtigung resul-
tierenden Mindereinnahmen nicht zu den Griinden gehiren, die eine Un-
gleichbehandlung gemall Art. 46 (ex 56) EGV rechtfertigen konnen®. Zum
anderen setzt er sich auch nicht geniigend mit dem Einwand der Kohirenz
auseinander™.

Dies ist um so erstaunlicher als der Gerichtshof in der Entscheidung Futura
Singer einen wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen Einkiinften und Ver-
lusten im Titigkeitsstaat als Voraussetzung dafiir anerkannt hat, daff nur sol-
che Verluste vorgetragen werden konnen, die sich aus der Titigkeit des Steu-
erauslinders im Gebiet dieses Staates ergeben®. Diese Regelung, so der EuGH
in der Entscheidung Futura Singer, entspreche dem | steverlichen Territoriali-
tatsprinzip“>®, Ist dies eine neue Form der Kohirenz?

Die Entscheidung Futura Singer ist noch unter einem weiteren Aspeke der
vom EuGH als Beschrinkungsverbot verstandenen Niederlassungsfreiheit in-
teressant. In dieser Entscheidung ging es nicht nur um die bereits referierten
materiellrechtlichen Voraussetzungen einer Verlustverrechnung. Vielmehr
hatte der EuGH den Verstof8 einer Vorschrift des luxemburgischen Rechts
gegen die Niederlassungsfreiheit bejaht, die den Verlustvortrag davon abhin-
gig macht, daff der Steuerpflichtige eine den innerstaatlichen Vorschriften
entsprechende Buchfithrung vorlegen kann®. Der Gerichtshof priift allerdings
nicht, ob auch inlindische Unternehmen eciner entsprechenden Verpflichtung

53 EuGH (Fn. 52), 20 ff,; dazu Saff, BB 1999, 447 ff.; Habn, 15tR 1999, 609 ff.

54 EuGH (Fn. 52), Rdnr. 28.

55 EuGH (Fn. 52), Rdnr. 29: ,Im vorliegenden Fall besteht kein . . . unmittelbarer
Zusammenhang zwischen der SteverermiBigung, die der Konsortialgesellschaft fiir
die Verluste ciner ihrer im Vereinigten Konigreich ansissigen Tochtergesellschaften
gewihrt wird, und der Besteuerung der Gewinne der auflerhalb des Vereinigten
Kanigreichs ansassigen Tochtergesellschaften®.

EuGH v. 15. 5. 1997, Rs. C-250/95 (Futura Participations SA und Singer), Slg. 1997,
1-2471.

57 EuGH (Fn. 56), Rdnr. 18 ff.

58 EuGH (Fn. 56), Rdnr. 22,

59 EuGH (Fn. 56), Rdnr. 43.
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unterliegen und kommt so nicht zu dem naheliegenden Befund, dafl die Buch-
fithrungspflicht jedenfalls nicht gegen das Gebot der Inlindergleichbehand-
lung verstofit®. Vielmehr sicht der EuGH in der Buchfiihrungspflicht des
auslindischen Unternehmens eine gegen die Niederlassungfreiheit verstofien-
de Beschrinkung®'. Besteht aber eine derartige Buchfiihrungspflicht auch fiir
inlindische Unternehmen, dann liuft die Entscheidung auf eine Verpflichtung
des Titgkeitsstaats hinaus, das auslindische Unternehmen sogar besser zu
stellen als das inlindische.

2, Bilaterale Aspekte der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote

Die Problematik der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote erschopft
sich nicht in der Entwicklung der Diskriminierungsverbote zu Beschriin-
kungsverboten. Vielmehr ergeben sich zusatzliche Schwierigkeiten der Rechrs-
anwendung aus dem bislang wenig beachteten Umstand, dall Diskriminierun-
gen und Beschrinkungen sehr hiufig auf das Zusammenwirken von zwei
Rechtsordnungen zuriickzufithren sind. Ich kann diese Problematik, die im
Mirz Gegenstand des Miinchner Symposiums zum Internationalen Steuer-
recht war®, aus zeitlichen Griinden hier nur kurz vorstellen.

Der bilaterale Aspekt der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote ist in
seiner Grundkonstellation bereits durch das Zusammentreffen der unbe-
schrinkten Steuerpflicht im Wohnsitz- bzw. Sitzstaat mit der beschrinkten
Steuerpflicht im Quellenstaat angesprochen. Bereits in dieser Grundform ist
der bilaterale Aspekt sehr vielschichtig, weil die Abgrenzung der Besteue-
rungszustindigkeit zwischen den beiden Staaten durch Doppelbesteuerungs-
abkommen geregelt ist. Die konkrete Problematik des Falles Schumacker, den
ich nur als Beispiel nenne, resultiert letztlich allein daraus, dafl die musterkon-
forme Regelung des deutsch — belgischen Doppelbesteuerungsabkommens der
Bundesrepublik die alleinige Besteuerungszustindigkeit fiir die Einkiinfte aus
unselbstindiger Arbeit zuweist®, Auch die Entscheidung des EuGH im Fall
der Eheleute Gilly* ist in diesem Zusammenhang zu nennen. Und schliefilich
mufd der bilaterale Aspekt der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote
auch im Zusammenhang mit den Methoden zur Beseitigung der Doppelbe-

60 So auch Weiff, EuZW 1999, 433, 494,

61 EuGH (Fn. 56), Rdnr. 24.

62 Vgl. die Beitrige in: Lehner (Hrsg.) (Fn. 15).

63 Vgl Art. 15 DBA Deutschland - Belgien.

64 EuGH v. 12. 5. 1998, Rs. C-336/96 (Eheleute Robert Gilly), IStR 1998, 336 mit
Anm. Rainer und Lebner; vgl. auch: Vogel, EC Tax Review 1998, 150; Dautzenberg,
IWB v. 12. 3, 1997, F 11 Gr. 2, 299 ff.; Kischel, IWB v. 26. 2. 1997, F 11 Gr. 2, 289 f,;
Eicker, European Taxation 1998, 322; Saff, DB 1998, 1482,
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steuerung durch den Wohnsitzstaat angesprochen werden. Ich komme darauf
noch zuriick®,

AufBerhalb des Abkommensrechts kommt der bilaterale Aspeke der Grund-
freiheiten und Diskriminierungsverbote etwa dann zum Ausdruck, wenn die
Besteuerung in einem Staat von bestimmten rechtlichen Voraussetzungen im
anderen Staat abhiingt, wie dies in den Fillen Jessica Safir®® und Eurowings®’
angelegt ist.

3. Perspektiven

Obwohl sich die Entfaltung der Grundfreiheiten zu Beschrinkungsverboten
in der Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet der direkten Steuern erst
andeutet, ist zu erwarten, dafl sich aus dieser Entwicklung weitreichende Be-
grenzungen fiir die nationale Besteuerungsgewalt ergeben werden. Diese Ent-
wicklung kinnte dazu fiihren, dafl sich der EuGH nicht mehr damit begniigen
wird, die Inlinderbehandlung von Gebietsfremden ,,unter sonst gleichen Vor-
aussetzungen® am jeweils innerstaatlichen Standard der unbeschrinkten Steu-
erpflicht zu messen. Vielmehr ist es durchaus denkbar, dal der EuGH auch die
unbeschrinkte Steuerpflicht, vor allem im Hinblick auf die mit ihr verbundene
Besteuerung des Welteinkommens, am Maf3stab der als Beschrinkungsverbote
verstandenen Grundfreiheiten tiberpriifen wird.

Ich nenne als denkbares Fallbeispiel die Beseitigung der Doppelbesteuerung
nach der Anrechnungsmethode. Zum einen wird Doppelbesteuerung auf
diese Weise beseitigt und so die aus Art. 293 (ex 220) EGV resultierende Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, eben dies sicherzustellen, eingeldst. Zum ande-
ren kann die Anrechungsmethode aber bei héherem Steuersatz im Sitzstaat zu
einem Wettbewerbsnachteil im Vergleich zu den im Quellenstaat ansissigen
Unternechmen fithren. Verstofit die Anrechnungsmethode deshalb gegen ein
curoparechtliches Diskriminierungs- oder gar Beschrinkungsverbot®®?

I11. Die territoriale Radlnerung des Steuerrechts als Direktive fiir die Be-
grenzbarkeit der national walt

L0 -]

Es ist deutlich geworden, dafl die Entfaltung der Grundfreiheiten als Be-
schrinkungsverbote die Gefahr weitreichender Begrenzungen der nationalen

65 Vgl u. IV. Lb).

66 EuGH v. 28. 4. 1998, Rs. C-118/96 (Jessica Safir), Slg. 1998, 1-1897.

67 Vgl. Schlulantrag GA Mischo v. 26. 1. 1999, Rs. C-294/97, IStR 1999, 110 ff; jetzt
auch EuGH v. 26. 10. 1999, Rs. C-294/97, IStR 1999, 691 ff.

68 Vgl u. IV. Lb),
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Besteuerungsgewalt in sich birgt, auch wenn sich diese Gefahr in den wenigen
Entscheidungen, die auf dieser Grundlage ergangen sind, erst abzeichnet.

Soweit der EG-Vertrag in den freiheitsspezifischen Rechtfertigungstatbestiin-
den und im Subsidiarititsprinzip Vorkehrungen gegen eine allzu ausufernde
Wirkung der Grundfreiheiten enthilt®, haben sich diese Vorkehrungen in der
steuerlichen Rechtsprechung des EuGH als wenig effektiv erwiesen, Otmar
Thommes hat dartiber in Koln ausfiihrlich berichtet™.

Ich mochte deshalb versuchen, die Auslegung der Grundfreiheiten als Be-
schrankungsverbote in ihrer Anwendung auf ertragsteuerliche Falle durch das
Kriterium der territorialen Radizierung des Stenerrechts zu begrenzen.

1. Die territoriale Ankniipfung der Steuerpflicht

Die territoriale Radizierung des Steuerrechts ergibt sich aus dem Inlandsbezug
der Steuerpflicht, wie er in den Varschriften iiber die unbeschrinkte und die
beschrankte Steuerpflicht ausgestaltet ist”".

a) Aquivalenztheoretische Grundlagen

Die territoriale Radizierung der Steuerpflicht beruht darauf, daff der durch den
Sitz oder durch die Belegenheit der Einkunfisquelle begriindete Inlandsbezug
des Steuerpflichtigen eine wesentliche Vorbedingung fiir die Erzielung von
Einkiinften und damit auch eine wesentliche Vorbedingung fiir seine wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit ist. Diese Vorbedingungen sind markespezifi-
scher Natur.

Dem trigt dic Markteinkommenstheorie Rechnung, indem sie den Einkom-
mensbegriff marktorientiert definiert und indem sie den Steuerzugriff nur
insoweit rechtfertigt, als er das Ergebis eines marktabhingigen Erwerbens ist’%.
Die Abgabe in Gestalt der Steuer ist somit zwar nicht im synallagmatischen
Sinne, wohl aber im Sinne globaler Aquivalenz ,,Gegenleistung® fiir die in
Gestalt des Marktes zur Verfiigung gestellte Infrastrukeur eines Staates”™. Die-
se Infrastruktur besteht aus der Gesamtheit der erwerbswirtschaftlich relevan-

69 Kingreen (Fn. 12), 8. 107 £, 151 ff; Troberg (Fn. 11), Art. 56; Wilker (Fn. 10),
Art. 48 Rz. 91 ff.

70 Thimmes (Fn, 14), S. 96 ff; ders. in: Gedachtnisschrift fiir Knobbe-Keuk, 1997,

5. 795, 818 ff,; ders,, Stand und Entwicklungstendenzen der EuGH-Rechtsprechung

zu den direkten Steuern, Sthjb 1998/99, 5. 173, 182,

§1 Abs. 1 Sarz 1 EStG i V. m. §§ 8,9 AO; §§ 1 Abs. 1, 2 KStG i V. m. §§ 10, 11

AD.

72 P. Kirchhof in: Kirchhof/Sihn (Hrsg.), EStG, § 2 Rdnr. A, 364 ff.

73 Haller, Die Steuern, 3. Aufl. 1981, 5. 13 {;; Vogel, Festschrift fiir Klein, 1994, 8. 361,
A7
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ten Bedingungen, zu denen nicht nur die Erschliefung durch Verkehrs-, Ver-
sorgungs- und Kommunikationswege gehort. Vielmehr gehért zu den Markt-
bedingungen auch die Rechtsordnung des Staates, seine Verpflichtung auf ein
soziales Staatsziel™, seine Verpflichtung auf den Schutz der natiirlichen Le-
bensgrundlagen™ und nicht zuletzt seine Verpflichtung auf ein gesamtwirt-
schaftliches Gleichgewicht™.

In der Diskussion iiber den ,,.Standort Deutschland®”” kommen diese Zusam-
menhinge deutlich zum Ausdruck. Mit der Betonung des ,Standortes
Deutschland” ist aber zugleich gesagt, dafl fiir Deutschland, wie fir jeden
anderen Staat, markspezifische Besonderheiten, zumindest aber Unterschiede
im Vergleich zu anderen Standorten, anderen Lindern und anderen Mirkten
bestehen.

Marktspezifische Unterschiede bestehen aber auch zwischen den einzelnen
Mirtgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft. Dafl dies sogar so sein soll,
belegt die Politik eines Wettbewerbs der Steuersysteme™. Dafl dies auch unab-
hingig von dieser Politik tatsachlich so ist, belegt die sehr unterschiedliche
finanzielle Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir den Finanzbedarf der Ge-
meinschaft und die Notwendigkeit einer europiischen Strukturpolitik.

Ein Gemeinsamer Markt i. S. eines in seinen wesentlichen Strukturen homoge-
nen Marktes ist zwar ein wichtiges und wiinschenswertes Ziel. Dieses Ziel ist
aber noch nicht vollstindig verwirklicht. Der Gemeinsame Markt kann jeden-
falls nicht im Wege bloffer Vertragsauslegung und Rechtsanwendung herbeige-
fihrt werden™.

b) Marktorientierte Ausgestaltung des Steuersystems

Vielmehr gebietet das steuerstaatliche Prinzip eine marktorientierte Ausgestal-
tung der nationalen Steuersysteme®™. Dies geschieht primir durch die im
Grundsatz tiberzeugende, in den Folgen aber nicht immer konsequent umge-

74 Art. 20 Abs. 1 GG,

75 Art. 20a GG.

76 Ar 109 Abs. 2 GG,

77 Rutter, Steuerliche Perspektiven fiir den Standort Deutschland, in: Fischer (Hrsg.),

Wirtschaftsstandort Deutschland im internationalen Steverrecht, 1994, S. 1 ff.5 5. a.

Stellungnahme des Bundesrates zum Standorsicherungsgesetz BT-Drs. 12/4487, 49;

BT-Drs. 12/5016.

Lebner, StuW 1998, 159, 160 f.; Takacs, Das Steuerrecht der Europiischen Union,

1998, S. 509 ff.

79 Bardenbewer/Pipkorn in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/
EG-Vertrag, 5. Aufl. 1999, Art. 7a Rz, 17; Mick, Steuerharmonisierung und Ge-
meinsamer Marke, in: Birk (Hrsg.), Handbuch des Europiischen Steuer- und Abga-
benrechts, 1995, S. 637 ff.

80 Dazuo. L

7

o=



278 Lehner, Begrenzung der nationalen Besteuerungsgewalt

setzte Unterscheidung nach der Intensitit des in der Person des Steuerpflichti-
gen oder in seiner Einkommensquelle begriindeten Inlandsbezugs. Hinzu
kommt die schwierige Abstimmung des Steuerrechts auf andere Bereiche des
Rechts. Anderungen des Steuerrechts miissen deshalb, unabhingig davon, ob
sie auf originir innerstaatlichen oder aber auf gemeinschaftsrechtlichen Ent-
scheidungen beruhen, auf die steuersystematischen Grundlagen des innerstaat-
lichen Rechts abgestimmt werden.

2, Die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote im Spannungsver-
hiltnis zwischen Gleichbehandlung und Gleichstellung

Die territoriale Radizierung des Steuerrechts prigt Grundentscheidungen, die
nicht ohne weiteres geindert werden konnen. Die Grenze fiir Einwirkungen
der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote auf die nationale Besteue-
rungsgewalt liegt dort, wo Verstofle gegen die steuersystematischen Grundla-
gen des nationalen Steuerrechts nicht mehr hingenommen werden kénnen.

Nachdem deutlich geworden ist, dafl diese steuersystematischen Grundlagen
territorial radiziert sind, bietet sich als Hilfsmittel fiir die Bestimmung dieser
Grenze eine ebenfalls territorial definierte Schwelle an. Es ist dies die Schwelle,
jenseits derer Gleichbehandlung nach MaBgabe des innerstaatlichen Rechts in
Gleichstellung nach Maflgabe gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben umschligt.

a) Gleichbehandlung und Gleichstellung

Gleichstellung unterscheidet sich von Gleichbehandlung dadurch, daff sie sich
nicht aus den Wertungen eines konsistenten Rechtssystems ergibt, sondern
daf} sie diese Wertungen durchbricht. Lorenz Fastrich®' hat diese Unterschei-
dung fiir das Arbeitsrecht entfaltet und u.a. am Beispiel der Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Zahlung einer Anwesenheitsprimie an einen streikenden und
deshalb nicht anwesenden Arbeitnehmer verdeutlicht. Gleichstellung ist da-
nach nicht das Ergebnis einer systemkonformen Beriicksichtigung von Unter-
schieden, die eine Ungleichbehandlung verbieten bzw. eine Gleichbehandlung
gebieten. Vielmehr ist Gleichstellung das Ergebnis einer primir politischen
Entscheidung, trotz gleichheitsrechtlich relevanter Unterschiede Gleichheit im
Ergebnis herzustellen. Im Steuerrecht kennen wir systemwidrige Durchbre-
chungen des Gleichheitssatzes, die zwar nicht mit dem Ziel einer Gleichstel-
lung erfolgen, sondern bei denen die Verwirklichung eines Lenkungsziels den
Anlaf fiir eine solche Durchbrechung gibt®2,

81 Vgl. demnichst Fastrich, RdA.
82 Dazu grundlegend: Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maistab der Stevernor-
men, 1983, S. 228 ff.
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Im Verhiltnis zwischen dem innerstaatlichen Recht und dem Gemeinschafts-
recht ist das konsistente Rechtssystem, innerhalb dessen Gleichbehandlung
maglich ist, allein das innerstaatliche Recht. Dieter Birk hat das in dem Vor-
trag, den er auf der Kdlner Jahrestagung tiber Besteuerungsgleichheit in der
Europiischen Union gehalten hat, iberzeugend begriindet™.

b) Gleichbehandlung nach den Vorgaben des innerstaatlichen Rechts, Gleich-
stellung nach den Vorgaben des Gemeimschaftsrechts

Die Unterscheidung zwischen Gleichbehandlung und Gleichstellung ist im
Spannungsverhilinis zwischen dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten
in ihrer Ausprigung als Gebote der Inlindergleichbehandlung einerseits und
als Beschrinkungsverbote andererseits in der dargestellten Rechtsprechung des
EuGH angelegt.

Als Beispiele fiir eine an den Wertungen des innerstaatlichen Rechts orientierte
Gleichbebandlung von grenziiberschreitenden Sachverhalten mit reinen In-
landssachverhalten sind die Entscheidungen zur Arbeitnchmerfreiziigigkeit,
etwa die Schumacker-Entscheidung®, in Erinnerung zu rufen. Dagegen ist als
Beispiel fur die Gleichstellung von grenzuberschreitenden Sachverhalten mit
Inlandssachverhalten die ICI-Entscheidung® zu nennen. In dieser Entschei-
dung wurde die Verpflichtung zur Beriicksichtigung des Auslandsverlustes
allein auf ein der Niederlassungsfreiheit entnommenes Gebot zur Gleichstel-
lung einer auslindischen Tochtergesellschaft mit einer inlindischen Tochterge-
sellschaft gestiitzt. Mit den nach innerstaatlichem Recht begriindeten Zusam-
menhingen zwischen der Besteuerung von Gewinnen und der Beriicksichti-
gung von Verlusten war dieses Ergebnis nicht zu vereinbaren®.

3. Auswirkungen auf den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten und
Diskriminierungsverbote im Verhiltnis zur Steuerharmonisierung

Die Unterscheidung zwischen Gleichbehandlung und Gleichstellung verdeut-
licht und belegt, daff die Grundfreiheiten nicht unter Verstoff gegen steuersy-
stematische Grundlagen des innerstaatlichen Rechts als Beschrinkungsverbote
zur Wirkung gebracht werden diirfen.

Das bedeutet keinesfalls, dal Beschrinkungen grenziiberschreitender Betiti-
gungen, die nicht in Ubereinstimmung mit den steuersystematischen Vorga-

83 Birk in: Lehner (Hrsg), Steverrecht im Europiischen Binnenmarkt, DStJG 19
(1996), 5. 63 ff., 77.

84 Vgl. o. IL. 1.a) bei Fn. 17.

85 Vgl o. II. 1.b) bei Fn. 52.

86 Vgl. 0. IL 1.b) bei Fn. 54.
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ben des innerstaatlichen Rechts beseitigt werden kénnen, hinzunehmen sind.
Vielmehr sind als Mittel zur Beseitigung derartiger Beschrinkungen entweder
Verhandlungen der Mitgliedstaaten auf der Grundlage des Arr. 293 (ex 220)
werforderlich® oder aber Mafinahmen der Rechtsangleichung angezeigt.

In dem MaR, in dem die Anwendung der Grundfreiheiten als Beschrankungs-
verbote zu einer Durchbrechung der steuersystematischen Grundlagen des
innerstaatlichen Rechts fithrt, mufl dies als Indiz fiir ein Harmonisierungsdefi-
zit angesehen werden. Dieser Befund geht gewissermafien in den Anwen-
dungsvoraussetzungen des Art. 94 (ex 100) EGV auf. Danach ist die Rechtsan-
gleichung durch Richtlinien des Rates vorgeschen, wenn sich Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten ,,unmittelbar auf die Errichtung
oder das Funktionicren des Gemeinsamen Marktes auswirken®.

Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zu einer bereits in der avoir
fiscal - Entscheidung geduflerten Auffassung des EuGH, wonach die Wirkung
der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote nicht vom Stand der Steu-
erharmonisierung abhingig ist*’, Das liegt daran, daf} diese Entscheidung noch
zur Wirkung der Niederlassungsfreiheit als Gebot der Inlandergleichbehand-
lung ergangen ist*. Da sich das Gebot der Inlandergleichbehandlung ohnehin
an den Vorgaben des innerstaatlichen Rechts orientiert, kann es insoweit be-
reits aus diesem Grund nicht auf den Stand der Harmonisierung ankommen.
Etwas anderes gilt aber fiir die Entfaltung der Grundfreiheiten als Beschran-
kungsverbote, wenn deren Wirkung gegen steuersystematische Grundlagen
bzw. Grundprinzipien des innerstaatlichen Rechts verstofit.

4. Auswirkungen auf die Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH

Das Ergebnis meiner Uberlegungen schrinkt den EuGH bei der Entfaltung
der Grundfreiheiten zu Beschrinkungsverboten stark ein. Diese Einschriin-
kung steht jedoch in Ubereinstimmung mit den entsprechenden Vorschriften
des EG-Vertrags. Auch wenn dort, wie im Fall des Niederlassungsrechts da-
von die Rede ist, daf Beschrinkungen des Niederlassungsrechts verboten sind,
wird dies im Normtext deutlich als Gebot der Inlindergleichbehandlung kon-
kretisiert™, Dariiber hinaus ist auch der ExGH trotz der ihm vom Bundesver-
fassungsgericht zugestandenen Rechtsfortbildungskompetenz™ dem Subsidia-
rititsprinzip verpflichtet”!, Insoweit ist aber nicht nur daran zu erinnern, daft
die Gemeinschaft keine spezifische Kompetenz auf dem Gebiet der direkten

87 EuGH (avoir fiscal) (Fn. 16).

88 EuGH (avoir fiscal) (Fn. 16).

89 Vgl Art. 43 Abs. 2 (ex 52 Abs. 2) EGV.
90 BVerfGE 75, 223 ff,

91 Scholz (Fn. 4), Art. 23 Rdnr. 77.
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Steuern hat. Gleichermaflen bedeutsam ist, dafl sich die EG-Kommission,
nicht zuletzt unter dem Eindruck des Subsidiarititsprinzips, fiir eine Politik
des Wettbewerbs der Steuersysteme entschieden hat™. Dem entspricht Zu-
riickhaltung auf dem Gebiet der Rechtsangleichung. Diese Zuriickhaltung darf
nicht durch eine ,stille Harmonisierung® im Wege einer extensiven Auslegung
der Grundfreiheiten durch den EuGH konterkariert werden™.

Das bedeutet, daff der Unterschied zwischen einer durch klare Vertragsbestim-
mungen vorgezeichneten Rechtsanwendung und einem vom Konsens der Mit-
gliedstaaten abhingigen Integrationsfortschritt beachtet werden mufl. In be-
zug auf die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote klar vorgezeichnet
ist aber nur deren Anwendung als Gebote der Inlindergleichbehandlung,. Eine
Ausnahme gilt fiir die Kapitalverkehrsfreiheit™,

IV. Folgerungen fiir die Begrenzung der nationalen Besteuerungsgewalt
durch die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote auf dem Ge-
biet der Unternechmensbesteuerung

Zum Ende meines Beitrages mochte ich meine Theorie am Beispiel des kérper-
schaftsteuerlichen und des abkommensrechtlichen Anrechnungsverfahrens
verdeutlichen und mit einigen konzeptionellen Uberlegungen abschliefen.

1. Folgerungen fiir die Losung ausgewihlter Einzelprobleme

a) Korperschaftstenerliches Anvechnungsverfahren

Der Ausschlufl des beschrinkt Steuerpflichtigen vom kérperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahren beriihrt die Kapitalverkehrsfreiheit. Art. 56 (ex 73b)
EGV ist jedoch nicht als Gebot der Inlindergleichbehandlung, sondern als
Beschrinkungsverbot formuliert. Aus diesem Grund stellt sich auf dem Boden
meiner Theorie die Frage, wie diesem Beschrinkungsverbot ohne Verstoff
gegen die Systematik des innerstaatlichen Steuerrechts Rechnung getragen
werden kann. Die Besonderheit dieser Fragestellung ergibt sich aus dem bila-

92 Lebner, StuW 1998, 159, 160 f.; Lang, Besteverung in Europa zwischen Harmoni-
sierung und Differenzierung, Gedachtnisschrift fiir Knobbe-Keuk, 1997, S. 873 ff,,
885 ff.

93 Kokott, Die Bedeutung der europarechtlichen Diskriminierungsverbote und
Grundfreiheiten fiir das Steuerrecht der EU-Mitgliedstaaten, in: Lehner (Fn. 15),
Die Bed g der Grundfreiheiten fiir das Steverrecht der EU-Mitglicdstaaten,
S 1ff.

94 Vgl u. IV, La).

95 Vgl. Schon, JbFfStR 1997/98, S. 135 ff.
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teralen Aspekt der Problematik, auf den ich bereits hingewiesen habe™: Die
Kérperschaftsteuerbelastung im Sitzstaat der Gesellschaft wird aufrechterhal-
ten und zusitzlich wird die Dividende im Wohnsitzstaat des Anteilseigners
besteuert™.

Die Losung auf der Grundlage des eindeutig als Beschrankungsverbot formu-
lierten Art. 56 (ex 73b) EGV darf nun nicht von dem Zufall abhingen, ob als
erste die Regelung tiber den Ausschluff des auslindischen Anteilseigners im
Sitzstaat der Gesellschaft vom Anrechnungsverfahren oder die Besteuerung der
Dividende im Wohnsitzstaat zum EuGH getragen wird. Ob es darauf ankom-
men kann, welcher der beiden Staaten den geringeren Verstoff gegen die Syste-
matik seines innerstaatlichen Rechts hinnehmen miifite, um den Konflikt zu
lésen? Ich bin mir da nicht sicher. Sicher bin ich mir jedoch insoweit, als auch
dies ein Fall ist, der nach einer bilateralen bzw. nach einer gemeinschaftsweiten
Losung verlangt. Er darf nicht ,einseitig” vom EuGH entschieden werden.

b) Abkommensrechtliches Anrechnungsverfahren

Ich hatte im Zusammenhang mit dem bilateralen Aspekt der Grundfreiheiten
und Diskriminierungsverbote bereits die Frage aufgeworfen, ob die Beseiti-
gung der internationalen Doppelbesteuerung nach der Anrechnungsmethode
gegen die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote des EG - Vertrags
verstofien kann. Denken Sie an den Fall, dal der Steuersatz im Sitzstaat des
Unternehmers sehr viel hoher ist als im Quellenstaat, wo er mit seiner Betrieb-
stitte beschrinkt steuerpflichtig ist. Die Beschrinkung durch den Sitzstaat
kénnte man dann darin sehen, daff die grenziiberschreitende Betitigung behin-
dert wird, weil der Wettbewerb mit Unternehmen, die ihren Sitz im Quellen-
staat haben, erschwert wird. In der Gilly-Entscheidung™ hat der EuGH in den
Nachteilen, die das Anrechnungsverfahren fiir Frau Gilly hatte, keinen Ver-
stofl gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gesehen. Ob dies so bleibt, wenn der
EuGH die mit dem Anrechnungsverfahren verbundenen Nachteile in vollem
Umfang erkennt”, oder wenn er veranlafit sein wird, die Methode zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung im Anwendungsbereich der Niederlassungsfrei-
heit zu tiberpriifen, mag indes bezweifelt werden.

Nachteile konnen sich allerdings auch aus der Freistellungsmethode ergeben.
So kann die Freistellungsmethode, bei ebenfalls héherem Steuersatz im Sitz-
staat, zu einer Bevorzugung des im Ausland investierenden Unternehmens

96 Vgl o. 11 2,

97 Vgl. dazu Schan, JbFIStR 1997/98, S. 135, 137 ff,; ders,, Europiische Kapitalver-
kehrsfretheit und nationales Steverrechr, in: Gedichtnisschrift fir Knobbe-Keulk,
1997, S. 743 ff., 774 {f.

98 EuGH (Fn. 64); vgl. dazu die Anm. von Dautzenberg (Fn. 64), 229 ff,

99 Vgl. dazu Vogel, EC Tax Review 1998, 3.
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gegeniiber dem im Inland investierenden Unternchmen fithren. In beiden
Fillen, sowohl in dem der Anrechnungsmethode als auch in dem der Freistel-
lungsmethode, wird jedoch Steuerneutralitit, ein Idealziel des Gemeinsamen
Marktes, verwirklicht. Im Fall der Anrechnungsmethode ist es die Kapitalex-
portneutralitit, d. h. die Wettbewerbsgleichheit zwischen den im Inland und
den im Ausland investierenden Unternehmen. Im Fall der Freistellung ist es
die Kapitalimportneutralitit, d. h. die Weubewerbsgleichheit im Verhiltnis
zwischen den im Ausland investierenden Unternchmen mit anderen auslindi-
schen Unternehmen'®,

In diesem Zusammenhang wird auch ein weiterer bilateraler Aspekt der
Grundfreiheiten erkennbar: Die Freistellung durch den Wohnsitzstaat mag
zwar den Anforderungen einer als Beschrinkungsverbot verstandenen Grund-
freiheit gentigen. Die Freistellung ist aber fir sich allein nicht ausreichend, um
tatsachlich Kapitalimportneutralitat zu gewihrleisten. Vielmehr setzt die Mog-
lichkeit einer Investition im Quellenstaat zu den steuerlichen Bedingungen des
Quellenstaats voraus, dafd eben dieser Quellenstaat dem auslindischen Unter-
nehmen seinerseits keine Lasten auferlegt, die ein inlindisches Unternehmen
nicht tragen mufl. Andernfalls verstofit der Quellenstaat gegen das Gebot der
Inlindergleichbehandlung.

Dennoch tendiere ich zu der Auffassung, dafl die Freistellungsmethode die fiir
Europa bessere Methode zum Abbau von Beschrinkungen ist'®!. Fiir meine
Theorie aber ist entscheidend, dafl keine der beiden Methoden als Ergebnis
einer Verpflichtung aus den Grundfreiheiten und Diskriminierungsverboten
des EG-Vertrages folgt.

¢) Beriicksichtigung von Auslandsverlusten

Die in den Entscheidungen Imperial Chemical Industries und Futura Singer
behandelte Problemartik der Berticksichtigung von Auslandsverlusten kann im
Verhiltnis zwischen rechtlich selbstindigen Unternehmen meines Erachtens
nicht auf das Gebot der Niederlassungsfreiheit gestiitzt werden. Im Wege der
Inlinderbehandlung, bei der auf die Behandlung des Stewerauslinders (im
Inland) abzustellen ist, scheidet die Beriicksichtigung von Verlusten der aus-
lindischen Tochtergesellschaft nach dem Muster der Organschaft'® deshalb
aus, weil es in der hier relevanten Perspektive um die Besteuerung der inkindi-
schen Muttergesellschaft und nicht um die der auslindischen Tochtergesell-

100 Vgl. zu dieser Unterscheidung: Vogel, Intertax 1988, 216 ff., 310 ff; ders., StwuW
1993, 380 ff., 386 ff.; Lebner, StuW 1998, 159, 164 ff.

101 Vgl. dazu Lebner, StaW 1998, 159, 170 ff.

102 Vgl. zu diesem Vorschlag Saff, BB 1999, 447, 451; Herzig, DB 1997, 8, 13; Scheuch-
zer, RIW 1995, 35 ff.; vgl. auch Loritz/Wagner, BB 1991, 2266, 2272,



284 Lehner, Begrenzung der nationalen Besteuerungsgewalt

schaft geht. Wiirde man die Beriicksichtigung der auslindischen Tochterverlu-
ste bei der inlindischen Muttergesellschaft dagegen mit dem EuGH iiber die
Niederlassungsfreiheit in ihrer Wirkung als Beschrinkungsverbot durchsetzen
wollen'®™, so wire dies nur unter Verstof! gegen grundlegende steuersystema-
tische Zusammenhinge maoglich, weil der Beriicksichtigung dieses Verlustes
keine Moglichkeit der Gewinnbesteuerung im Staat der Muttergesellschaft
gegentibersteht. Auch die Méglichkeit einer Nachversteuerung erscheint nicht
als ausreichende Kompensation, weil eine iiber den Verlustausgleich hinausge-
hende Gewinnbesteuerung der Tochtergesellschaft durch den Staat der Mut-
tergesellschaft grundsitzlich ausgeschlossen bleibt.

Dennoch erfordert der Gemeinsame Markt eine Losung der Verlustproblema-
tik auch im grenziiberschreitenden Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaften'™. Der richtige Weg zur Losung dieses Gleichstellungsproblems
fithrt aber, wie dies seit langem geplant ist, tiber den Erlaf§ einer entsprechen-
den Richtlinie'®, Die hierfiir erforderliche Einstimmigkeit kann nicht durch
eine Entscheidung des EuGH zu Art, 43 (ex 52) EGV ersetzt werden.

2, Konzeptionelle Vorgaben

Obwohl ich davon iiberzeugt bin, dafd die Entfaltung der Grundfreiheiten als
Beschrinkungsverbote mit der Gefahr unabgestimmter Eingriffe in steuersy-
stematische Grundentscheidungen der mitgliedstaatlichen Steuerrechtsord-
nungen verbunden ist, habe ich keinen Zweifel daran, daf} Steverneutralitit im
Verhiltnis der Mitgliedstaaten zueinander durch die Entfaltung der Grundfrei-
heiten als Beschrinkungsverbote gefordert wird. Als Diskriminierungsverbote
wirken die Grundfreiheiten dagegen tendenziell systembewahrend. Anderer-
seits fordert diese systembewahrende Wirkung den Wettbewerb der Steuersy-
steme. Bei dieser konzeptionellen Unterscheidung ist jedoch zu beachten, daft
die Entscheidung fiir einen Wettbewerb der Steuersysteme zwar einer Lesart
des Subsidiarititsprinzips entspricht'®, daff dieser Wettbewerb aber im EG-
Vertrag nicht vorgegeben ist.

Etwas anderes gilt fiir das Konzept der Steuerneutralitit, die als Ausprigung
der vom EG-Vertrag vielfiltig vorgezeichneten Zielsetzung der Wettbewerbs-

103 Vgl o. IL 1b.

104 Saff, BB 1999, 447; devs., BB 1991, 1161 ff.

105 Vgl. den Vorschlag einer Richtlinie des Rats iiber eine Regelung fiir Unternehmen
zur Berlicksichtigung der Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen Be-
triebstitten und Tochtergesellschaften v, 6. 12. 1990, ABL. EG Nr. C 53, 30; vgl.
dazu Safi, BB 1991, 1161 ff; Herzig, DB 1997, 8, 13; Lechner in: Gass-
ner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteverungsabkommen und EU-Recht, 1996,
S. 85 ff., 92 ff.

106 Hinnekens, EC-Tax Review 1997, 31, 33.
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neutralitit verstanden werden muf8'”. Die Tatsache, dafl die Entfaltung der
Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote im Dienst dieser Zielsetzung steht,
rechtfertigt es aber nicht, die Grenzen richterrechtlich zulassiger Rechtsfort-
bildung zu iiberschreiten. Wetthewerbsneutralitit setzt auch auf dem Gebiet
des Steuerrechts Rechtsangleichung voraus und fordert den politischen Kon-
sens der Mitgliedstaaten als Voraussetzung fir entsprechende Rechtssetzungs-
akte des Rates.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Wolfgang Schin, Dr. Nikolaus Zorn
und Prof. Dr, Moris Lebner

Leitung
Dr. Jiirgen Pelka

Dr, Pelka:

Zunichst sollten wir den Beitrag von Herrn Prof. Dr. Schén erortern und dazu
Fragen, Diskussionspunkte und Anregungen besprechen. Danach wiirde es
sich anbieten, nicht nur wegen der zeitlichen Rethenfolge, daff wir uns mit den
Normen der Rechtsangleichungskompetenzen innerhalb der EG-Regelung be-
schaftigen, also den Beitrag von Herrn Dr. Zorn diskutieren und uns last but
not least mit dem Beitrag von Herrn Prof. Lebner beschiftigen.

Wir fangen daher mit dem Beitrag von Herrn Prof. Schin an. Wenn Sie
Anregungen und Erginzungen oder Fragen zum Wettbewerb der Systeme
haben, bitte ich um ﬁuﬂcmng, Vielleicht lifit sich das auch einbinden in die
Frage, ob nun die Brithler Empfehlungen zur Unternehmensteuerreform den
Wettbewerb der Systeme verbessern und ob insbesondere die dort vorgesehe-
ne massive Absenkung der Korperschaftsteuer geboten, zweckmiflig und ge-
recht ist sowie innerstaatlichen oder europarechtlichen Erwigungen ent-
spricht.

Dr. Lausterer:

Heute Vormittag gab es viele Erwigungen iiber die Erforderlichkeit einer
Harmonisierung und deren Finschrinkung, auch der Einschrinkung der

107 Takacs (Fn. 78), 5. 509 £.; Nowack in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar
zum EU-/EG-Vertrag, 5. Aufl. 1999, Art. 98; Lehner, StuW 1998, 159, 169 f.
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Kompetenz des EuGH durch die Subsidiaritit. Das Subsidiarititsprinzip des
EG-Vertrages soll angeblich auf Papst Pius X1 zuriickgehen, Damit hitten wir
als weiteren Einflufffaktor auch noch das Kirchenrecht, was wir aber nicht
weiter ausdehnen sollten. Wenn wir uns nun aber konkret vor Augen fithren,
was denn auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht sinnvoll geregelt werden kann,
so glaube ich, dafl wir die Doppelbesteuerungsabkommen anschauen missen.
Bei 15 Mirtgliedstaaten haben wir einen Sollbestand von 105 Doppelbesteue-
rungsabkommen unter den Mitgliedstaaten; davon fehlen knapp 10, Nach der
Formel X mal (X-1) ergibt sich bei einem Beitritt von 6 weiteren Mitgliedstaa-
ten ein Sollbestand von 210 bilateralen Abkommen. Ich frage mich, ob das
nicht am eindriicklichsten vor Augen fithrt, dall hier eine Materie gegeben ist,
die auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht mehr sinnvoll geregelt werden kann,
sondern nur auf Ebene der Gemeinschaft. Die Folge einer solchen Kompetenz
im Innenbereich wire dann natiirlich auch eine Kompetenz der Gemeinschaft
im Aufienbereich, d. h. beim Abschluff von DBA’s mit Drittstaaten. Zum
Thema DBA kann ich Thnen mitteilen, dafl der EuGH heute morgen sein
Urteil in der Rechtssache Saint-Gobain verkiindet hat. Er ist den Schlufiantri-
gen des Generalanwalts gefolgt. Es ergibt sich zwar keine unmittelbare Aus-
wirkung auf das deutsche Recht, da die in Frage stehenden Vorschriften grofi-
tenteils bereits geindert wurden; aber aus diesem Urteil folgt eine allgemeine
DBA-Berechtigung der Betriebsstitten zumindest im Kernbereich der Grund-
freiheiten.

Damit sind wir aber, Herr Prof. Lebner, auch bei der Frage der Rechtspre-
chungskompetenz des EuGH. Nun habe ich nicht den Eindruck, daf sich der
EuGH an das Subsidiarititsprinzip gebunden fiihlt, wenn wir die Rechtspre-
chung des EuGH anschauen. So werden wir mangels einer Harmonisierung
der direkten Steuvern auch weiterhin EuGH-Urteile erleben, die wie kleine
Bomben im nationalen Steuersystem einschlagen und dort Unordnung verur-
sachen, bis letztendlich dann doch vielleicht die Mitgliedstaaten die Notwen-
digkeit sehen, gezwungermaflen hier ein Mindestmafl an Harmonisierung her-
beizufithren. Ein weiterer Punkt betrifft den Steuerwettbewerb und die Inlin-
derdiskriminierung. Der Steuerwettbewerb ist theoretisch begrenzt durch das
gemeinschaftliche Beihilferecht. Theoretisch deshalb, weil die Kommission als
Wichterin des EG-Rechts sich in der Vergangenheit einiger Siindenfille schul-
dig gemacht hat. Das betrifft z. B. die Regelung der IFSC in Dublin, die
Madeira Free Zone und die belgischen Coordination Centers. Unabhingig von
den Einzelfillen hat man den Eindruck, es gebe eine gewisse Stillhaltevereinba-
rung zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten in der Folge des sog.
Verhaltenskodex. Ein Kodex an fiir sich setzt ja etwas Rechtliches voraus, und
dieser Verhaltenskodex ist nun mal nicht rechilich, sondern nur politisch
verbindlich. Deshalb wird man sich fragen miissen, was eigentlich der effet util
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dieses sog. Kodex sein wird. Im Ergebnis wiirden meines Erachtens alle diese
Regelungen bei niherer Priifung auch einen Verstofl gegen Grundfreiheiten
des EG-Vertrages darstellen. Und hier glaube ich, wire es durchaus denkbar,
dafl der EuGH die Zulissigkeit der Inlanderdiskriminierung, wie es plakativ
genannt wird, doch noch einmal revidieren wird.

Daf es beim EuGH auch eine Anderung der Rechtsprechung gibt, hat man
erst vorletzte Woche am Gregg-Urteil bei der Mehrwertsteuer geschen, und
dafl es auch sonstige Uberraschungen gibt, hat man beim Centros-Urteil gese-
hen. Gerade das Centros-Urteil, das zwar nicht primir eine steuerliche Aussa-
ge enthiilt, gibt doch den Eindruck, dal der EuGH teilweise das iibergeordnete
Konzept des Binnenmarktes stirker beriicksichtige als die Mitgliedstaaten bei
den Erwigungen zur Harmonisierung und zur Nichtharmonisierung, Eine
letzte Anmerkung zur Mafigeblichkeit der Handels- fiir die Steuerbilanz.
Nach dem Urteil des EuGH von letzter Woche in der Rechtssache DE + ES
gibt es nun doch eine gewisse gemeinschaftsrechtliche Vorgabe zur Hohe der
fraglichen pauschalen Riickstellungen, jedenfalls dezidierter als dies der Gene-
ralanwalt noch angefiihrt hat. Eine weitere Rechtssache ist vor kurzem zum
EuGH gekommen, eine Vorlage vom Finanzgericht Hamburg, wo es sehr
eindringlich um die Mafigeblichkeit geht. Nun, man wird dann, wenn einem
die Rechtsprechung des EuGH niche gefillt, die Mafgeblichkeit abschaffen
miissen. Aber zu verneinen, dal der EuGH eine Kompetenz bei der Ausle-
gung der Vierten Richtlinie hat, auch wenn diese nur mittelbar auf das Steuer-
recht einwirkt, halte ich doch fiir iiberzogen.

Prof. Dr, Lebner:

Thr Diskussionsbeitrag, Herr Lausterer, veranlafit mich zu dem Hinweis, daf
das Subsidiaritatsprinzip des Art. 5 EGV auch vom Gerichtshof der Europii-
schen Gemeinschaften zu beachten ist. Das ergibt sich bereits aus dem Wort-
laut des Art. 7 EGV, der den Gerichtshof zu den Organen der Gemeinschaft
rechnet, fiir die wiederum das Subsidiarititsprinzip des Art. 5 EGV gilt. Auch
von der Literatur wird diese Auffassung bestitigt. Thren Ausfithrungen zu
Saint Gobain stimme ich zu, nur michte ich darauf aufmerksam machen, daft
es auch in dieser Entscheidung um ein Problem der Inlindergleichbehandlung
geht, mit anderen Worten, um die Frage, ob und inwieweit auf die Betriebs-
stitte die fiir Tochtergesellschaften geltenden Vorschriften des innerstaatlichen
Rechts, gegebenenfalls in ihrer Modifikation durch Abkommensrecht, zur
Anwendung kommen. Es geht also nicht um die Wirkung der Diskriminie-
rungsverbote in ihrer Ausprigung als Beschrinkungsverbote. Von daher gese-
hen, sehe ich keinen Widerspruch zu meinen Ausfithrungen.
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Dr. Zorn:

Zur Frage Maflgeblichkeitsprinzip und EuGH- Rechtsprechung zu Pauschal-
riickstellungen: Es ist unstrittig, dafl der EuGH zustindig ist, die vierte gesell-
schaftsrechtliche Richtlinie auszulegen und dafl diese Auslegung fiir die inner-
staatlichen Gerichte verbindlich ist. Das bedeutet aber, auch wenn das Steuer-
recht auf das Handelsrecht verweist und die konkrete handelsrechtliche Be-
stimmung die gesellschaftsrechtliche Richtlinie korrekt umgesetzt haben soll-
te, noch nicht, dafl diese Auslegung des Handelsrechts Pauschalriickstellungen
vorsieht, im EStG aber einkommensteuerliche Prinzipien, wie etwa das Lei-
stungsfihigkeitsprinzip, eine andere Auslegung erforderlich machten, dann
wiirden die einkommensteuerlichen Prinzipien vorgehen.

In Osterreich wird das konkrete EuGH-Urteil zu den Pauschalriickstellungen
im iibrigen keine Anwendung finden konnen, weil das osterreichische EStG
die Pauschalriickstellungen durch eine ausdriickliche Norm untersagt. Im all-
gemeinen gibt es aber fiir die durch den Mafgeblichkeitsgrundsatz erfolgende
Ubernahme der handelsrechtlichen EuGH-Judikawr in das Steuerrecht fol-
genden Entscheidungsablauf: Der EuGH zeigt verbindlich, dafl gesellschafts-
rechtliche Richtlinien, etwa Pauschalriickstellungen, vorgehen; das innerstaat-
liche Hochstgericht judiziert verbindlich, ob einkommensteuerliche Regelun-
gen bzw. Prinzipien der Ubernahme dieser handelsrechtlichen Auslegung ins
Steuerrecht entgegenstehen. In Deutschland wird es bei den Pauschalriickstel-
lungen wohl kaum der Fall sein, dafl einkommensteuerliche Regelungen der
Ubernahme entgegenstehen, es ist aber methodisch denkbar.

Zum Punkt Beihilfen und angebliche Stillhalteabkommen: Von einzelnen Mit-
gliedstaaten ist zu horen, dafl in der Gruppe ,Verhaltenskodex-Unternch-
mensbesteuerung” Mitgliedstaaten darauf gedrungen haben, gegen bestehende
Steuerprivilegien, etwa bei den belgischen Koordinationszentren, als verdich-
tige Beihilfen vorzugehen. Kommissar van Miert hat sich allerdings im Vorge-
hen gegen bereits genchmigte Beihilfen vorsichtig gezeigt. Es wird erwartet,
dafl der neue Wettbewerbskommissar Monti dies andern konnte,

Zur Frage betreffend die Subsidiaritit: Wenn man ein absolut cinheitliches
System in Europa haben will, mufl man ,Gleichschaltungsrichtlinien® bzw.
Verordnungen erlassen. Allerdings hat sich in der Bevolkerung Europas Skep-
sis gegen eine villige Gleichschaltung gezeigt. Es ist daher ein neues Verstind-
nis des Subsidiarititsprinzips entwickelt und eine entsprechende ausdriickliche
Verankerung im EG-Vertrag vorgenommen worden. Was im EG-Vertrag ver-
ankert worden ist, muft meines Erachtens ernst genommen werden. Man kann
diese Vertragsbestimmung nicht wegdiskutieren. Mit dem Vertrag von Am-
sterdam ist der entsprechenden Bestimmung des Art. 5 des EG-Vertrages ein
Protokoll iiber die Subsidiaritit beigefiigt worden, dem ebenfalls Primir-
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rechtsrang zukommt. Zwar enthalt auch dieses Protokoll unbestimmte Rechts-
begriffe und ist einer weiten Auslegung zuginglich. Da aber die Subsidiaritit
gezielt in das Primirrecht aufgenommen worden ist, muf} sie ernst genommen
werden, und zwar auch von der EG-Rechtssetzung.

Prof. Dr. Schin:

Herr Lausterer, ich will zunichst einmal auf die angesprochenen Fragen der
Erforderlichkeit und der Subsidiaritat eingehen, zumal Herr Zorn dazu dezi-
diert andere Auffassungen als ich vorgetragen hat. Ich glaube, Herr Zorn, daf}
wir hier zwischen dem politischen und dem juristischen Gehalt der Subsidiari-
tit trennen miissen. Politisch hat Art. 5 EGV bewirke, daft tendenziell intensi-
ver dariiber nachgedacht wird, ob eine europiische Mafinahme zum Einsatz
kommen muf}. Die Begriindungsanforderungen an die Kommission haben sich
erhoht. Doch kommen wir um die Erkenntnis nicht herum, dafl Art. 5 EGV
nach wie vor den europiischen Organen die Prirogative beliflt. Diese diirfen
das Angleichungsziel formulieren und dann kann nur noch gefragt werden, ob
die Mirgliedstaaten dieses Angleichungsziel alleine — etwa im Wege eines mul-
tilateralen DBA 1. S. von Michael Lang — erreichen konnen. Ich glaube, wir
diirfen die Schlagworte der Subsidiaritit und des Systemwettbewerbs nicht
unbeschen in Rechtsnormen hineinlesen,

Eine sehr spannende Frage scheint mir die der Inlinderdiskriminierung zu
sein. Hier glaube ich, dafl der EuGH nicht zuletzt unter dem Blickwinkel des
Art. 12 EGV (ex Art. 6 EGV) weiter gehen sollte. Steuerwettbewerb durch
wring-fencing®, der bestimmte Steuervergiinstigungen nur auslindischen Inve-
storen verschafft, mufl europarechtlich auch als Diskriminierungsproblem in
den Blick genommen werden. Dies kinnte auch eine andere Rechtsfrage entla-
sten, auf die Herr Lebner hingewiesen hat. Die Beschrinkungsfille, Herr
Lehner, mit denen Sie sich intensiv auseinandergesetzt haben (ICI, Biehl,
Wegzug des Inlinders, Futura Singer etc.) betreffen ja im Grunde internatio-
nale Sachverhalte. Es geht nicht um die Anwendung einer innerstaatlichen
Norm auf einen innerstaatlichen Sachverhalt, sondern in der Sache um Inlin-
derdiskriminierungen durch Wegzughindernisse. Daher sollte man hier Art. 6
EGV zur Anwendung bringen. Die Kommission will = wie man hért — hier
cher iiber das Beihilfenrecht vorgehen; das hat Herr Mont als Nachfolger von
Herrn van Miert bestitigt.

Prof. Dr. Lebner:

Herr Schiin, auf die Unterscheidung zwischen einer Inlinderdiskriminierung
als Verstofl gegen das Gebot der Inlindergleichbehandlung und der Wirkung
der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote lege ich besonderen Wert.
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Den Diskriminierungsverboten liegt ein gleichheitsrechtliches Konzept zu-
grunde, um das es in den von Ihnen genannten Fillen ja gerade nicht geht.
Vielmehr handelt es sich um den Abbau von Beschrinkungen. Das aber ist der
Bereich, in dem der EuGH vor Problemen steht, fiir deren Losung konkrete
Vorgaben fehlen. Ganz anders ist dies aber bei der Wirkung der Grundfreihei-
ten als Gebote der Inlindergleichbehandlung, weil hier das jeweilige inner-
staatliche Recht als Priifungsmafistab fiir eine Gleich- oder Ungleichbehand-
lung zur Verfiigung steht. Etwas allgemeiner gesprochen, sind dies die Vorga-
ben des innerstaatlichen Steuersystems bzw. die Grundwertungen, die dieses
Steuersystem prigen. Wenn Sie aber fragen, welche Beschrinkungen ein Staat
einem Unternehmen oder einer natiirlichen Person im Bereich der Einkiinfte
aus unselbstindiger Arbeit anlifilich einer Betitigung im Ausland auferlegen
darf, dann finden Sie darauf im EG-Vertrag keine konkrete Antwort. Die
Interpretation der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote durch den
EuGH fiihrt damit letztlich zu Entscheidungen, fiir die der EG-Vertrag keine
Vorgaben enthilt. Das ist, ich méchte das nochmals ausdriicklich betonen, im
Fall der Interpretation der Grundfreiheiten als Gebote der Inlindergleichbe-
handlung ganz anders, weil in diesen Fillen das jeweilige innerstaatliche Recht
die Vergleichs- und damit die Entscheidungsmafistibe vorgibt. Etwas iiberzo-
gen michte ich sagen, dafl der EuGH bei aller Rechtsfortbildungskompetenz,
die ihm auch das Bundesverfassungsgericht bescheinigt hat, aus dem EG-Ver-
trag nicht herauslesen kann, was dort nicht klar vorgezeichnet ist.

Prof. Dr. Michael Lang:

Ich michte an die zuletzt gefithrte Diskussion und damit auch an die Thesen
von Herrn Lebner ankntipfen. Thre Thesen, Herr Lebner, sind fiir mich hoch-
interessant. Sie gehen von der Primisse aus, dall man zwischen den Fillen cines
Beschrinkungsverbotes auf der einen Seite und den Fillen eines Diskriminie-
rungsverbotes auf der anderen Seite scharf trennen kann. Ich frage mich aber,
ob diese scharfe Trennung immer moglich ist. Sie haben fiir das Steuerrecht
gesagt, da in Wahrheit das Beschrinkungsverbot noch gar keine Rolle ge-
spielt hat. Ich gebe Thnen hier vollig Recht. Aber auf der anderen Seite werden
aber einige Fille, die Sie erwihnt haben, wie z. B. Daily Mail, zum Teil als
Ausfluss eines Beschrinkungsverbotes gesehen. Ebenso kinnen Sie aber gera-
de das Urteil in der Rechtssache Daily Mail als Diskriminierungsfall verstehen:
Daily Mail kann als britische Gesellschaft, die ihren Sitz in die Niederlande
verlegt hat, mit einer britischen Gesellschaft verglichen werden, die ihren Sitz
in eine andere britische Stadt verlegt hat. Auch in der Rechtssache 1CI kann die
britische Gesellschaft, die auslindische Tochtergesellschaften gehabt hat, mit
einer anderen britischen Gesellschaft verglichen werden, die nur inlindische
Tochtergesellschaften hat. Sie konnen somit in diesen Fillen verschiedene
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Vergleichspaare bilden. Ich frage mich, — dies wiirde allerdings den Themenbe-
reich des Steuerrechts weit sprengen — ob nicht in anderen Fillen, die vom
EuGH als Beschrinkungsverbot gesehen wurden, ebenfalls eine Deutung als
Diskriminierungsverbot moglich wire,

Ich denke dabei an die Entwicklung des Gleichheitssatzes in Osterreich: Der
VIGH interpretiert den Gleichheitsgrundsatz manchmal als allgemeines Sach-
lichkeitsprinzip, oft wendet er aber auch die klassische Vergleichbarkeitsprii-
fung an und sucht nach der Rechtfertigung und dann nach der Verhiltnismi-
figkeit. Im Schriftrum ist in Osterreich schon vor mehr als 20 Jahren aufge-
zeigt worden, dafl zwischen dem Verstindnis des Gleichheitsgrundsatzes als
Sachlichkeitsprinzip und dem Gleichheitsgrundsatz als Relationsbegriff kein
struktureller Unterschied besteht. Das Verstindnis als Sachlichkeitsprinzip ist
lediglich eine Verkiirzung des regularen gleichheitsrechtlichen Priifungssche-
mas. Sie kénnen immer nach einem Vergleichspaar suchen, im extremsten Fall
die Regelung mit einer Nichtregelung oder mit der gesamten Rechtsordnung
vergleichen. Auf diese Weise lafit sich die Sachlichkeitspriffung des Gleich-
heitsgrundsatzes immer in einer Vergleichsbarkeitspriifung auflésen, Uber-
trigt man diesen Gedanken auf das Gemeinschaftsrecht, so stellt sich die
Frage, ob die Fille, in denen die Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbot
gesehen werden, nicht auch in klassische Diskriminierungsfille aufgeldst wer-
den kinnen. Wire dies zutreffend, wiirde eine der Primissen fiir lhre Thesen -
namlich die Moglichkeit der Trennung zwischen den Beschrinkungs- und den
Diskriminierungsfillen - wegfallen.

Prof. Dr. Schin:

Herr Lebner, ich glaube, daff das im Kern berechtigte Anliegen Threr Uberle-
gungen darin besteht, daf} eine Priifung der Verhiltnismifligkeit zwischen dem
nationalen Besteuerungsanspruch und der betroffenen Grundfreiheit nur sehr
schwer durchgefithrt werden kann. Nur ein Beispicl: Bei der Wegzugsbesteue-
rung hat es sicherlich eine Berechtigung, dafl der Staat daran interessiert ist, die
unter seiner Jurisdiktion angesammelten stillen Reserven zu erfassen. Das ist
ein anerkennenswertes offentliches Interesse - auch vor dem Hintergrund der
Grundfreiheiten. Wiirden wir das auch noch bejahen, wenn ein Steuerpflichti-
ger jahrelang einem Mitgliedstaat verbunden war, dort 6ffentliche Einrichtun-
gen in Anspruch genommen hat und deshalb spiter mit der erweiterten be-
schrinkten Steuerpflicht noch erfait werden soll? Wiren wir sogar im Hin-
blick auf den Systemwettbewerb bereit zu der Aussage, da ein Mann, der in
Deutschland in seiner Jugend zwanzig Jahre lang seine schulische Ausbildung
und soziale Sicherung genossen hat, dann ein berithmter Sportler wird und
sich ins Ausland verabschiedet, noch fiir lange Zeit an die lange Leine genom-
men werden darf, um in Deutschland fiir vergangene soziale Leistungen noch



292 Diskussion - Europarechtliche Grenzen

Steuerbeitrige zu entrichten? Das ist in rechtlicher Hinsicht nur schwer zu
entscheiden, und da sche ich den berechtigten Kern Thres Anliegens. Doch
tiberzeugt es mich nicht, die Frage so zu formulieren, ob ein Eingriff in das
nationale Steuersystem noch ,hinnechmbar® sei. Das ist zu allgemein. Das ist
das Koharenzprinzip hoch 3 und scheint einen ganz weiten Souverinititsvor-
behalt zu beinhalten, der letztlich auch eine Einschitzungsprirogative des
Mitgliedstaats iiber das Mafll des ,Hinnehmbaren® impliziert. Das wire euro-
parechtlich ein gewaltiger Riickschritt,

Prof. Dr. Lehner:

Herr Lang, an einer klaren Unterscheidung zwischen gleichheits- und frei-
heitsrechtlichen Priifungsmafistiben mochte ich doch dezidiert festhalten. An
dieser Unterscheidung entscheidet sich schlieBlich die Frage, ob der EG-Ver-
trag klare Vorgaben fiir die Losung eines bestimmten Falles enthalt oder nicht,
auch dann, wenn diese Vorgaben aufgrund der Lesart der Grundfreiheiten als
Gebote der Inlindergleichbehandlung letztlich solche des innerstaatlichen
Rechts sind, oder zumindest von Rechtsprinzipien des innerstaatlichen Rechts
stark beeinflufit werden. Meines Erachtens ist dem EG-Vertrag sehr deutlich
zu entnehmen, daft die Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote, d. h. als
Gebote der Inlindergleichbehandlung konzipiert sind. Dabei ist der Regelfall
der, daft ein Steuerauslinder ins Inland kommt und sich dort aufgrund be-
stimmter Regelungen im Vergleich zu Steuerinlindern benachteiligt fithlt. Das
ist zuniichst eine typisch gleichheitsrechtliche Fragestellung. Die andere Fall-
gruppe hat ihr Kennzeichen darin, dafl sich ein Inlinder im Ausland betitigen
méchte und dabei durch bestimmte Normen seines Heimatstaates beschrinke
wird. Der Daily Mail-Entscheidung und der ICI-Entscheidung liegt diese
Problematik zugrunde. Zur Lésung dieser Probleme aber gibt es keinen
gleichheitsrechtlichen Priifungsmafistab, wenn Sie akzeptieren, daff der
Gleichheitssatz nur innerhalb eines konsistenten bzw. einheitlichen Rechtssy-
stems Anwendung finden kann. Herr Birk hat dies in seinem Vortrag auf der
Jahrestagung unserer Gesellschaft in Kéln ja sehr eindrucksvoll dargelegt. Zur
Losung dieser Beschrinkungsproblematik, die eine primir freiheitsrechtliche
Problematik bildet, kann meines Erachtens nicht dadurch beigetragen werden,
dafl ein grenziiberschreitender Sachverhalt ohne weiteres einem reinen In-
landssachverhalt gleichgestellt wird.

Ich machte auch noch etwas zum Souverinititsvorbehalt und somit zu den
Ausfiihrungen von Herrn Schein sagen. Jeder Staat hat einen Souverinititsvor-
behalt, was fiir das Recht der Bundesrepublik Deutschland in der Maastricht-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich betont wird. Das
Bundesverfassungsgericht stellt ganz klar fest, dafl die Mitgliedstaaten nach
wie vor die Herren der Vertrige geblieben sind. Dieser gemafl Art. 79 Abs. 3
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i V.m. Art. 23 Abs. 1 GG unverzichtbare Souverinititsvorbehalt wird auch
vom Gemeinschaftsrecht anerkannt. Der EU-Vertrag bestatigt dies ausdriick-
lich in einer seiner grundlegenden Bestimmungen.

Meine Vorbehalte beziiglich der Rechtsprechung des EuGH zu den Grund-
freiheiten mochte ich doch noch einmal wie folgt zusammenfassen: Die Dis-
kriminierungsverbote enthalten nicht genligend klare Vorgaben, um dem
EuGH die Interpretation der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote zu
ermoglichen. Hier ist ein Defizit vorhanden. Dieses Defizit miissen wir re-
spektieren, Wir miissen fragen, wie wir es durch konkrete Entscheidungsmafi-
stibe beseitigen konnen. Das aber ist keine Aufgabe des EuGH, sondern nur
auf der Grundlage eines Konsenses der Mitgliedstaaten moglich. Dieser Kon-
sens konnte dann als Ergebnis einer Rechtsangleichungsmalinahme in Form
ciner Richtlinie normative Gestalt erlangen. Im gegenwirtig noch utopischen
Ergebnis wire dies ein multilaterales Doppelbesteuerungsabkommen, fiir das
sich Herr Lang ja schon immer eingesetzt hat, das aber, wenn ich Sie, Herr
Lang, richtig verstehe, weitgehenden Konsens der Mitgliedstaaten voraussetet,
Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften mag zwar dazu beitragen,
daf} ein solcher Konsens gefunden wird, doch kénnen seine Entscheidungen
einen solchen Konsens nichr ersetzen.

Dr. Hey:

Ich machte noch einmal auf den Gegensatz zu sprechen kommen zwischen
den Vortrigen von Herrn Prof. Schin und von Herrn Dr. Zorn, weil sie
interessante Verbindungslinien zu unserer gestrigen Diskussion einer Reform
der Unternehmensbesteuerung aufweisen: Aus meiner Sicht geht es um den
Unterschied zwischen Europapolitik und Europarecht. Zu unterscheiden ist,
was curoparechtlich passieren mufl, was europarechtlich passieren darf und
was die Mitgliedsstaaten politisch eigentlich wollen. Letzteres spielt aus meiner
Sicht im Europarecht gerade wegen des Einstimmigkeitsprinzips die zentrale
Rolle. Die Fragen nach den Vorgaben des nationalen Rechts fiir eine Unter-
nehmensteuerreform, die wir gestern diskutiert haben, sind gleich gelagert.
Auch hinsichtlich der Unternchmensteuerreform stellt sich die Frage, was
erlaubt die Verfassung, was sind die rechtlich verbindlichen Vorgaben und was
ist politisch gewollt. Der entscheidende Unterschied diirfte aber sein, dal der
EG-Vertrag dynamisch entsprechend der Integrationsfortschritte der Gemein-
schaft zu interpretieren ist und sich damit den politischen Notwendigkeiten
leichter anpaft als die Verfassung. So begriindet die groflere Transparenz, die
durch die Einfihrung der gemeinsamen Wihrung entstanden ist, auch eine
EG-vertragliche Notwendigkeit grofierer Transparenz der Steuersysteme.
Diese muff nicht zwingend im Widerspruch zum Steuerwertbewerb stehen.
Denn unterschiedliche Steuersysteme, insbesondere unterschiedliche Bemes-
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sungsgrundlagen, behindern den Steuerwettbewerb cher, als dafl sie thm die-
nen. Die Steuerpflichtigen konnen ihre Standortentscheidungen eigentlich nur
an den Steuersitzen orientieren, die durchaus weiterhin im Steuerwettbewerb
stehen und daher unterschiedlich hoch sein konnen. Unterschiedliche Bemes-
sungsgrundlagen machen die Standortentscheidung hingegen fiir den Steuer-
pilichtigen schr schwierig. Sie haben in der Regel nicht die Maglichkeiten, sich
so umfassend beraten zu lassen, dafl sie alle Begiinstigungsnormen ausnutzen
kénnten, die jetzt durch die Expertengruppe gegen unfairen Steuerwettbewerb
aufgespiirt werden,

Heydt:

Ich méchte ein paar allgemeine Bemerkungen zu allen drei Referaten zugleich
machen. Zunichst zur Subsidiaritit: Mir gefillt die pragmatische Linie, die
Herr Schin vorgeschlagen hat, mehr als die dogmatische, die Herr Zorn vorge-
tragen hat. In diesem Zusammenhang mochte ich darauf hinweisen, dafl die
Subsidiaritit dem Vertrag nach zweifellos auch fiir den EuGH gilt, wenngleich
keine Instanz besteht, die Einhaltung zu beurteilen. Die Mitgliedsstaaten selbst
kénnen den Gerichtshof anrufen, um die Beachtung bei der Gemeinschaftsge-
setzgebung beurteilen zu lassen. Die Einschitzungsprirogative der Gemein-
schaftsinstitutionen scheint mir bei dieser Beurteilung allerdings die mafigebli-
che Rolle zu spielen. Wenn man Malinahmen unter dem Aspekt der Subsidia-
ritdt beurteilt und dann Mafinahmen auf Gemeinschaftsebene in den zweiten
Rang verschieben méchte, sollte man dabei auch bedenken, daff darunter die
Transparenz leiden kann, die gleichfalls ein Gebot des Gemeinschaftshandels
ist. Das gibt mir Veranlassung, zu Herrn Zorns Bewertung des Verhiltnisses
von Verordnung und Richtlinie ein Wort zu sagen.

Ich kann nicht sehen, daff in erster Linie eine Richtlinie zu verwenden sei, also
cher eine Richtlinie als eine Verordnung, Meiner Meinung nach haben Sie in
Ihrem eigenen Referat gegen Ende eine Kehrtwendung gegeniiber der ur-
spriinglichen Ausgangsposition dadurch vollzogen, dafl Sie sogar den Riick-
griff auf Art. 308 EGV (ex Art. 235 EGV) genommen haben, nur um die
Rechtsform der Verordnung zu rechtfertigen. Im iibrigen ist auch das eine
politische Frage, die in erster Linie die Kommission zu beurteilen hat. Die
Mehrwertsteuerrichtlinien werden von vielen aus gutem Grund als kodifizie-
rungsbediirftig betrachtet. Im Sutherland-Report ist vor einigen Jahren dafir
plidiert worden, dafl im Rahmen der Kodifizierung die zu kodifizierenden
Richtlinien in die Rechtsform der Verordnung umgegossen wiirden. Das wire
bei der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie jedenfalls auch ohne Schwierigkeiten hin-
sichtlich der Rechtsgrundlage moglich. Denn Art. 93 EGV erméglicht auch
Verordnungen, und es hat sogar im Jahre 1968 einen bescheidenen Vorstoff der
Kommission gegeben, eine steuerliche Verordnung (iiber die Tabaksteuer,
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ABL Nr. 198 vom 17. 8. 1967, 12} vorzuschlagen; diese Rechtsform ist aller-
dings - Ironie des Schicksals — am Widerstand des Europiischen Parlamentes
gescheitert. Das wiirde heutzutage, bei entsprechender Gelegenheit, sicher
nicht mehr passieren.

Bei der Inlinder-Ungleichbehandlung ist m. E. mit Recht vorgeschlagen wor-
den, die verfassungsrechtliche Dimension zu aktivieren, Ich wiirde das nicht fiir
aussichtslos halten, wenngleich es letztlich dazu fiihren wiirde, dafl der Gesetz-
geber aktiv zu werden hitte. Auch im EG-Vertrag gibt es Grundfreiheiten, die
ohne den Aspekt Inlinderbehandlung iiberhaupt nicht sinnvoll sind. Wenn Sie
an die Freiheit des Kapitalverkehrs denken, so gab es schon bei der Griindung
der EWG so gut wie keine Beschrinkungen des Kapitalverkehrs fiir im Ausland
ansissige Personen, sondern immer nur solche, die Inlindern auferlegt waren.
Diese darf es nicht mehr geben, und insofern handelt es sich um eine Grundfrei-
heit des EG-Vertrages, die ganz wesentlich an Inlinder gerichtet ist.

Prof. Dr. Lehner:

Herr Heydt, es ist ein wenig schwierig, Thre Frage zu beantworten, weil Sie
meine Unterscheidung zwischen Inlindergleichbehandlung und Beschriin-
kungsverbot nicht akzeptieren mochten. Weil aber im EG-Vertrag beziiglich
der Kapitalverkehrsfreiheit nichts Giber Inlindergleichbehandlung, sondern
nur iiber Beschrinkungsverbote steht, falgt aus meiner Theorie die Forderung
nach einer méglichst engen Auslegung dieses Beschrinkungsverbotes.

Sorgenfrer:

Ich glaube schon, daff es Gelegenheit geben wird, den Passus im EG-Vertrag,
in dem auch eine verschleierte Diskrimierung der Kapitalverkehrsfreiheit an-
gesprochen ist, zu tberpriifen. Ob es nur der BFH auf sich nimmt in dem
laufenden Verfahren noch zur alten Rechtslage, oder ob er es weitergibt an den
EuGH wird sich zeigen, aber ich glaube schon, daf} es dort eine entsprechende,
ich hoffe es jedenfalls, eine bestimmte Klirung gibt, weil gerade die Reichweite
dieser Schranken-Schranke, so nenne ich es mal, der verschleierten Diskrimi-
nierung vollig ungeklirt ist.

Dr. Zorn:

Die Frage der Subsidiaritit ist derzeit im Bereich der direkten Steuern etwas
theoretisch. Politisch ist nimlich nicht absehbar, dafl in der nichsten Zeit im
Rat zumindest jene Mafinahmen beschlossen werden, fiir welche der Rat sogar
unter den strengsten Subsidiarititsiiberlegungen zustindig wire. Es wird da-
her noch einige Zeit brauchen, bis im Bereich der direkten Steuern die Subsi-
diaritit nach Art. 5 EG-Vertrag praktische Relevanz zeitigen wird.
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Herr Heydt hat vorgebracht, dafl der Grundsatz der Subsidiaritit bereits
frither in den EG-Vertrag hineingedacht worden sei. Hier stimme ich zwar zu,
dafl es die Subsidiaritit schon vor ihrer Verankerung im EG-Vertrag gegeben
hat, allerdings mit einem véllig unklaren und umstrittenen Inhalt. Ungeschrie-
bene und vieldeutige Gundsitze sind das eine, ausdriicklich im EG-Vertrag
formulierte das andere.

Zur Frage des Systemwettbewerbs ist anzumerken, dafl sich dieser ohne Zwei-
fel im einheitlichen Wihrungsgebiet intensivieren wird. Die Wettbewerbsver-
hiltnisse werden transparenter. Der Systemwettbewerb miiite daher besser
greifen.

Zur Frage Richtlinie oder Verordnung: Art. 5 Abs. 3 EG-Vertrag besagt, daff
die Maflnahmen der Gemeinschaft nicht tiber das fiir die Erreichung der Ziele
erforderliche Maf hinausgehen diirfen. Zum Verhiltnis Richtlinie — Verord-
nung habe ich nun gemeint: Wenn in einem konkreten Fall sowohl die Riche-
linie als auch die Verordnung grundsitzlich von der Kompetenz der EG
abgedeckt sind, sich die Richtlinie aber als ausreichend erweist, dann darf nur
die Richtlinie erlassen werden. Es ist niamlich das jeweils gelindere Mittel
heranzuzichen, wenn es noch hinreichend geeignet ist. Allerdings ist einzuriu-
men, dafl in diesem Bereich ein weiter Auslegungsspielraum zur Frage der
Erforderlichkeit gegeben ist.

Die Kompetenz zur Erlassung einer Verordnung muff im iibrigen dann auf
Art. 308 EG-Vertrag gestiitzt werden, wenn der spezielle Kompetenztatbe-
stand, wie dies etwa bei dem fiir die direkten Steuern bedeutsamen Art. 94
EG-Vertrag der Fall ist, nur zur Erlassung von Richtlinien ermichtigt. Der auf
indirckte Steuern abstellende Art. 93 EG-Vertrag wiirde hingegen sowohl
Richtlinien als auch Verordnungen abdecken.

Prof. Dy, Schon:

Ganz kurz, Herr Sorgenfrer, zum Stuchwort Dividenden-Stripping. Dies wirft
letztlich wieder die Frage auf, inwieweit der auslindische Aktionir wie ein
inlindischer Aktionar zu behandeln ist, also das Problem der Inlindergleich-
behandlung. Ich denke, dafl die bisherige Rechtsprechung sich hier als hilfreich

erweisen kann.

Sorgenfret:

Ich sehe es auch als Inlinderthema, nimlich, dafl § 50¢ EStG den Verlustabzug
bei grenziiberschreitenden Erwerb verbietet. Es ist nicht nur eine Frage des
Auslinders, der involviert ist.
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Prof. Dr. Schin:

Vielleicht noch eine kurze Bemerkung und ein noch kiirzeres Schlufiwort. Ich
bin mit [hnen, Herr Lebner, einer Meinung, dafl es aufierordentlich schwierig
fiir den EuGH ist, taugliche Malstibe im Bereich steuerlicher Beschrinkungs-
verbote zu entwickeln. Aber dies darf nicht zur Untitigkeit Anla geben. Das
BVerfG hat nicht gezogert — denken Sie an das Apotheken-Urteil — aus den
diirren Vorgaben der Grundrechte einen differenzierten Gemeinwohlvorbe-
halt zu entwickeln und mit Leben zu fiillen. Auch dem EuGH miissen wir die
Befugnis zu einer vergleichbaren vorsichtigen Rechtsfortbildung zugestehen,
auch wenn die Souveranititsbelange als Gemeinwohlinteresse im Steuerrecht
nicht einfach zu gewichten sind.

Einen letzten Satz noch zum Thema Steverwettbewerb und Subsidiaritit. Juri-
sten neigen dazu, derartige Grundsatzfragen mit dem gesunden Menschenver-
stand zu beurteilen. Auch hier ist Vorsicht geboten: John Maynard Keynes hat
einmal gesagt, dafl ein Mensch, der in wirtschaftlichen Fragen nach dem gesun-
den Menschenverstand urteilt, in Wahrheit das Opfer eines lange verstorbenen
Okonomen ist, dessen Auffassungen in seiner Jugend herrschend waren, so
dafl er nunmehr glaubt, dies alles aus seinem eigenen Verstande entwickelt zu
haben. Daher halte ich es fiir wichtig, daf auch die 5konomischen Grundlagen
des Systemwettbewerbs intensiv diskutiert werden und mit Schlagworten vor-
sichtig umgegangen wird.
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I. Einleitung

Die Verabschiedung des europiischen ,,Code of Conduct* gegen schidliche
Steuerkonkurrenz' im Dezember 1997 hat indirekt dazu gefithrt, dafl die
Beschrinkung steuerlicher Hilfsmafinah bzw. Beihilfen hinsichtlich der
Einkommensteuer, die Art, 87-89 EG-Vertrag in das offentliche Interesse
riickte. Die Verabschiedung dieser Empfehlung und der beiden damit im
Zusammenhang stehenden Entwurf-Richtlinien (Zinsen-Lizenzgebiithren und
Sparzinsen) liegt auf der Linie einer Steuerpolitik unter den Kommissaren
Scrivener und Monti, die aus heutiger Sicht als eine Riickkehr zu den Wettbe-
werbsgrundregeln des EG-Vertrages angeschen werden kann.

Bereits zu Zeiten des Rudingberichtes® war deutlich geworden, daft die grofi-
angelegten Harmonisierungspline fiir die Einkommensteuer im allgemeinen
und die Kérperschaftsteuer im besonderen endgiiltig eingefroren waren. Die

# Ich machte mich recht herzlich bei Herrn Rechtsanwalt Loyens Volkmaars fiir seine
Mitarbeit und bei Herrn Kurt Straka fiir seine Hilfe bei der Ubersetzung ins Deut-
sche bedanken.

A package to tackle harmful tax competition in the European Union, Communica-
tion from the Commission to the Council and the European Parlament, COM (97)
564 final, 5. 11. 1997,

Report of the Committee of Independent Experts on Company Taxation, Commis-
sion of the European Communities, March 1992, Brussels, Annex 10 A and 10 B,

(¥
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Aufmerksamkeit richtete sich in der Hauptsache auf Stérungen des Handels-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten. Fiir die Forderung des innergemein-
schaftlichen Handelsverkehrs besall die Kommission eine starke Kompetenz,
fiir die gesamte Harmonisierung des Steuersystems war ihr Einfluff wesentlich
geringer. Die Verabschiedung des ,,Code of Conduct® bestitigte diese Ten-
denz, insbesondere die systematische Unterwerfung steuerlicher Beihilfen an
die effektive Kontrolle durch die Kommission und eine Bestrafung durch den
Europiischen Gerichtshof unter den Art. 87-89 EG-Vertrag. Die Marschrich-
tung fir die neue Kommission ist daher deutlich: die Mitgliedstaaten behalten
grundsitzlich vollstindige Handlungsfreiheit in der Wahl ihres Steuersystems
(sowohl hinsichtlich der Bemessungsgrundlagen als auch der Steuersitze), al-
lerdings fallen alle steuerlichen Regeln, die als Beihilfen ausgelegt werden
konnen, unter die Kontrolle der Kommission und werden unter den Art.
87-89 EG-Vertrag hinsichtlich der Regeln eines freien und fairen Wettbewerbs
gepriift.

1L Die Beschrinkung steuerlicher Beihilfen und indirekte Steuern

Obwohl die Art. 87-89 EG-Vertrag in der Hauptsache die verschiedenen
Subventionsformen betreffen, ist ihre Anwendung auf steuerliche Fragen nicht
neuw. In der Vergangenheit wurden Beschrinkungen fiir Beihilfen verschiedent-
lich bei indirekten Steuern angewendet’. Die wichtigste Frage hierbei war das
curoparechtliche Verhiltnis zwischen verbotenen Beihilfen (Art. 87-89 EG-
Vertrag) zu verbotenen diskriminierenden Abgaben in Form von Einfuhrzol-
len, quantitativen Einfuhrbeschrinkungen oder Abgaben mit gleicher Wir-
kung (Art. 28 EG-Vertrag) oder zu verbotenen Abgaben als Teil des inner-
staatlichen Steuersystems (Art. 90 EG-Vertrag). Die Anwendung dieser drei
unterschiedlichen Kategorien lag in ihrer gemeinschaftlichen Ausrichtung:
jede stiitzte sich auf ihre Art auf das Prinzip eines fairen und freien Wettbe-
werbs,

Bei den Abgaben mit gleicher Wirkung war die Vermutung negativer Auswir-
kungen auf den freien Wettbewerb unwiderlegbar. Behinderungen an der
Grenze wurden ipso jure als Verstoff gegen die Konkurrenz zwischen inlindi-

3 Rs. 16/69, EuGHE 1969, 377, 15.10.1969, Kommission g. Republik Italien (Ausnah-
men begriindet auf die g Landwirtschaftsordnung); Rs. 47/69, EuGHE
1970, 487, 25. 6. 1970, Rl:publik Frankreich g. Kommi.-esmn Rs. 77/72, EuGHE
1973, 611, 19. 6. 1973, Carmine Capolongo g Azienda Agricola Maya; Rs. 77/76,
EuGHE 1977, 987, 25. 5. 1977, Fratelli Cucchi g. Avez 5.p.a. (Beihilfe unter Art. 38,
Verordnung EG 3330/74); Rs. 73/79, EuGHE 1980, 1533, 21. 5. 1980, Kommission
g. Republik ltalien; Rs. 18/84, EuGHE 1985, 1339, 7. 5. 1985, Kommission g.
Republik Frankreich.
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schen und auslindischen Produkten angesehen'. Dasselbe war bei diskriminie-
renden innerstaatlichen Steuern unter Art. 90 EG-Vertrag der Fall, soweit sie
dieselben Produkte betrafen. Soweit der Streitfall ungleiche innerstaatliche
Steuern auf gleichartige jedoch nicht identische Produkte betraf, wurde oft
eine negative Auswirkung auf die Konkurrenz vermutet®, ohne daff die wirkli-
chen Wettbewerbsverhiltnisse betrachtet wurden. In einigen Fillen® gelang es
den Prozeiparteien jedoch zu verdeutlichen, dafl die bestrittenen Manahmen
keinerlei Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhalten hatten und daher nicht
als eine Mafinahme zum Schutz inlindischer Produkte qualifiziert werden
konnten. Der EuGH lief} nie eine Markistudie iiber die Auswirkung steuerli-
cher Mafinahmen auf den Wettbewerb vornehmen.

Wihrend das Anwendungsgebiet der Abgaben mit gleicher Wirkung und die
innerstaatlichen Steuern deutlich auseinander lagen, war dies fiir steuerliche
Beihilfen nicht der Fall. Der Grund hierfiir ist, daf8 fiir Abgaben mit gleicher
Wirkung sowie fiir diskriminierende innerstaatliche Steuern die negative Aus-
wirkung unmittelbar am Produkt beurteilt wird: die Waren iiberschreiten die
Grenze nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen, oder die innerstaathi-
che Steuer fiihrt dazu, dal der Anschaffungspreis fiir auslindische Produkte
hoher wird als fiir inlindische, welches automatisch zu einem Werthewerbs-
nachteil fiihrt. Fiir steuerliche Beihilfen ist die Beurteilung nicht so einfach.
Die verbatene Beihilfe kann sowohl in der steuerlichen Mafinahme selbst als in
ihrer staatshaushaltlichen Verwendung liegen. Eine durch Steuern finanzierte
Subvention ist verboten, die Steuer selbst ist jedoch keine Beihilfe. Es ist
jedoch auch moglich, daf die Steuermafinahme nicht zur Subvention verwen-
det wird, z. B. wird cine Beihilfe als ermifligter Umsatzsteuersatz fiir Huhn-
und Schweinefleisch als Hilfestellung im Dioxinskandal gewahrt. Demzufolge
ist es moglich, dafl eine verbotene steuerliche Beihilfe gleichzeitig auch eine
verbotene Abgabe mit gleicher Wirkung bzw. eine diskriminierende inner-
staatliche indirekte Steuer ist.

Hierbei ergeben sich zwei Fragen: 1. Falls eine Abgabe als eine solche mit
gleicher Wirkung bzw. als diskriminierende innerstaatliche indirekte Steuer
verboten ist, kann sie dann als eine erlaubte steuerliche Beihilfe gerechtfertigt
werden und umgekehrt? 2. Falls eine Abgabe eine ungleiche Wirkung hat bzw.
eine innerstaatliche Steuer nicht diskriminierend ist, kann sie dann doch noch

4 Rs.77/72, EuGHE 1973, 611, 623; Rs. 77/76, EuGHE 1977, 987, 1005.

5 Rs. 171/78, EuGHE 1980, 443, 469 nr. 24, 472 nr. 36, 27. 2. 1980, Kommission g
Dinemark; Rs. 168/78, EuGHE 1980, 347, 370 nr. 41, 27. 2. 1980, Kommission g.
Republik Frankreich,

6 Rs. 170/78, EuGHE 1980, 417, 438 nr. 21-24, 27. 2. 1980, Kommission g. Grofibri-
tannien; Rs. 356/85, EuGHE 1987, 3299, 3326 nr. 47-56, 9. 7. 1987, Kommission g.
Belgien.
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eine verbotene Beihilfe sein? Die Antwort auf die erste Frage ist nein, die
Antwort auf die zweite Frage ja.

In einer Reihe von Rechtsfillen haben Mitgliedstaaten argumentiert, dafl eine
Abgabe gerechtfertigt war, weil sie sich in dem Rahmen von Beihilfen beweg-
ten, die der Kommission gemeldet und durch sie zugelassen wurden’. Die
grundsitzliche Haltung des Gerichtshofs war stets, daff — falls eine steuerliche
Beihilfe gleichzeitig als eine Abgabe mit gleicher Wirkung oder einer innerstaat-
lichen Steuer mit diskriminierender Wirkung nicht in Betracht kommt — ihre
Rechtfertigung als Bethilfe zu qualifizieren ist. Anders ausgedriickt: Die unter
Art. 87-89 EG-Vertrag akzeptierten Rechtfertigungsgriinde konnen niche zur
Rechtfertigung einer Abgabe mit gleicher Wirkung bzw. einer innerstaatlichen
indirekten Steuer gelten, wenn sie auslindische Produkte diskriminieren. Fiir
Abgaben mit gleicher Wirkung sind im iibrigen spezifische Rechtfertigungs-
grinde in Art. 30 EG-Vertrag vorgesehen, in welchem keinerlei Hinweis auf die
Rechtfertigungsgriinde fiir Beihilfen unter Art, 87 EG-Vertrag zu lesen sind.

Der EuGH hat allerdings in einer Reihe von Fillen in Erwigung gezogen, dafl
ein Mitghedstaat nach Treu und Glauben handelt, wenn er eine Abgabe ein-
fithrt und die Kommission steuerlichen Beihilfen unter Art. 87 EG-Vertrag
zustimmte bzw. keine Einwendungen dagegen erhob. Der Mitgliedstaat konn-
te davon ausgehen, dafl die Kommission Hilfsmafinahmen vertragskonform
anwenden wirde und daher keine Beihilfen durchgehen lassen wiirde, die
strittig mit dem Verbot von Abgaben gleicher Wirkung oder diskriminierender
innerstaatlichen indirekten Steuern sein wiirden. Das letzte Wort tber diese
verbotenen Abgaben steht jedenfalls dem EuGH und nicht der Kommission
zu, obwohl die Priifung durch den EuGH im Hinblick auf die Zielsetzung des
Vertrages marginal ist®.

Die Tatsache, daff eine steuerliche Beihilfe keine unter Art. 28 bzw, 90 EG-
Vertrag verbotene Abgabe darstellt, bedeutet selbstverstindlich nicht, dafl sie
keine unter Art. 87 EG-Vertrag verbotene Beihilfe sein kann. Abgaben mit
gleicher Wirkung treffen ausschlieflich Produkte, die aus dem Ausland kom-
mend die Grenze iiberschreiten. Verbotene steuerliche Beihilfen kénnen so-
wohl auslindische als auch inlindische Produkte betreffen. Verbotene steuer-
liche Beihilfen sind nur dann diskriminierend, wenn der Ertrag der Abgabe
ausschlieflich inlindischen Produkten zugute kommt”.

7 Rs. 77/72, EuGH 1973, 611, 616; Rs. 77/76, EuGHE 1977, 987, 997; Rs. 74/76,
EuGHE 1977, 557, 22. 3. 1977, lanelli & Volpi g. Meroni; Rs. 73/79, EuGHE 1980,
1533, 1546 nr. 6-10, 21. 5. 1980.

8 Rs. 74/76, EuGHE 1977, 557, 22. 3. 1977; Rs. 91/78, EuGHE 1979, 935, 13. 3. 1979,
Hansen g. Balle; Rs. 73/79, EuGHE 1980, 1533; Rs. 73/79, EuGHE 1980, 1533,
21. 5. 1980,

9 Rs. 77/72, EuGHE 1973, 611, 623 nr. 14, 19. 6. 1973,
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Verbotene steuerliche Beihilfen, die mit ihrem gréfiten bzw. einem hohen
Anteil inlindischen Produkten zugute kommen, konnen gleichzeitig als verbo-
tene Beihilfe qualifiziert werden, die den Wettbewerb innerhalb der Union
stort und zugleich als steuerliche Beihilfe mit dem Ziel des indirekten Schutzes
der inlindischen Produktion. Die verwendeten Kriterien sind nicht immer
dieselben. Dies hangt damit zusammen, dafl die Verfahrensweise nicht immer
dieselbe ist. Bei Anwendung von Art. 90 EG-Vertrag besteht meistens ein
Streitpunkt in einer prajudiziellen Frage, bei dem die Kommission nicht un-
mittelbar betroffen ist. Bei Art. 87 EG-Vertrag handelt es sich in einer groflen
Anzahl von Fillen um einen Streit zwischen der Kommission und einem
Mitgliedstaat, an dem normale EU-Biirger bzw. Unternehmen nicht beteiligt
sind, auch wenn unter Art. 87 EG-Vertrag viele prijudizielle Fille auf die
Initiative von Biirgern hin eingeleitet wurden. Im ersten Fall geht es um die
unmittelbare Wirkung von Vertragsbestimmungen. Im Streit zwischen der
Kommission und den Mitgliedstaaten dagegen geht es um die Beurteilung der
Wettbewerbsverhiltnisse innerhalb der Union. Die Art der in diesen beiden
unterschiedlichen Verfahrensweisen verwendeten Argumente kann nicht voll-
stindig dieselbe sein, auch wenn es sich in beiden Fillen um die Beurteilung
der Auswirkung eines freien und fairen Wettbewerbs im weitesten Sinne han-
delt. Man kann jedoch davon ausgehen, dafl - soweit Beihilfen den Wetthe-
werb nicht verfilschen oder nicht zu verfilschen drohen und mit dem gemein-
samen Markt vereinbar sind, weil sie den Handelsverkehr nicht nachteilig
beeinflussen (Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag) - nicht einzusehen ist, inwieweit
diese Mafinahmen inlindische Produkte direkt oder indirekt schiitzen konnten
(Arr. 90 Abs. 2 EG-Vertrag). Soweit eine Beihilfe den freien Wertbewerb ohne
weiteres intake it kann sie keinen Schutzeffekt haben bzw. umgekehrt. Es ist
aber auch moglich, daff der EuGH und die Kommission iiber die Wettbe-
werbseffekte einer Beihilfe verschiedener Meinung sein kénnen. Wie bereits
gesagt, hat der EuGH hierbei, trotz seiner marginalen Priifungskompetenz,
das letzte Wort, so dafl ein Widerspruch in der Zustimmung der Kommission
zu Hilfsmalinahmen und ihrer Beurteilung durch den EuGH entweder nach
Art. 87 EG-Vertrag oder aber nach Art. 90 Abs. 2 EG-Vertrag entstehen kann,

Hieraus folgt, dald sich auf dem Gebiet der indirekten Steuern eine gewisse
Arbeitsteilung zwischen verbotenen Abgaben mit gleicher Wirkung bzw. ver-
botenen diskriminierenden indirekten Steuern und verbotenen steuerlichen
Beihilfen entwickelt hat. Nur hinsichilich der beiden letzten Kategorien be-
steht eine gewisse Uberlappung, in der die Kriterien der Miflachtung von
Vertragsbestimmungen wegen der unterschiedlichen Verfahrensregeln und der
beteiligten Parteien nicht immer dieselben sind. Grundsitzlich mufite die Be-
urteilung verbotener Beihilfen und der mittelbare Schutz inlindischer Produk-
te aufgrund derselben Tatbestinde zu gleichen Schluffolgerungen fithren. Was
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unter Art. 87 EG-Vertrag verboten ist, das ist es auch unter Art. 90 Abs. 2
EG-Vertrag, und was unter Art. 90 Abs. 2 EG-Vertrag zugelassen ist, muf§
auch unter Art. 87 EG-Vertrag erlaubt sein, Man kann sich jedoch nicht des
Eindrucks erwehren, dafl bestimmte Subventionsformen einen echten Schutz
inlindischer Produktion darstellen, die - falls sie in der Art und Weise einer
steuerlichen Mafinahme durchgefiihrt wiirden — eine verbotene mittelbare
Schutzmafinahme unter Art. 90 Abs. 2 EG-Vertrag bedeuten wiirden.

I1L. Die Beschrinkung steuerlicher Beihilfen und Einkommensteuern

1. Die Einfithrung des Prinzips des freien und fairen Wettbewerbs in die
Einkommensteuer

Im Hinblick auf Beihilfen innerhalb der Einkommensteuer hat der EuGH im
Laufe der Jahre eine umfangreiche Rechtsprechung entwickelt'®. Thre Argu-
mentation bewegte sich jedoch ausschliefilich innerhalb des, durch die Art.
87-89 EG-Vertrag gesteckten Rahmens. Mit anderen Worten: die Aufmerk-
samkeit richtete sich ausschlieflich auf die Frage, ob eine steuerliche Beihilfe
negative Auswirkungen auf den EU-Markt hat und ob sie gegebenenfalls
aufgrund der durch Art. 87 EG-Vertrag gegebenen Grinde gerechtfertigt wer-
den konnte. Die Argumentation folgte hierbei sehr eng den bei der Hingabe
von Subventionen gegebenen Begriindungen, ohne sich hierbei um wesentliche
Merkmale von Steuerkategorien leiten zu lassen.

Die Verabschiedung des ,,Code of Conduct” gegen den schidlichen Steuer-
wettbewerb hat hierin grundsitzliche Verinderungen gebracht, da die Anwen-
dung der Wettbewerbsklauseln in den Art. 87-89 EG-Vertrag mit dem Begriff
des schidlichen Steuerwettbewerbs zwischen Mitgliedstaaten verbunden wur-
den. Im ,,Code of Conduct® wurde ausdriicklich festgelegt, dafl bestimmute fiir
den Steuerwettbewerb zwischen Mitgliedstaaten schadliche Mafnahmen eben-
falls unter das Anwendungsgebiet der Art. 87-89 EG-Vertrag fallen konnen.
Die Kommission hat inzwischen verlautbaren lassen, daff sie in Zukunft auf
dem Gebiet der Einkommensteuer strenger auf die strikte Anwendung der
Wettbewerbsklauseln der Art, 87-89 EG-Vertrag achten wird. Die wichtigste
und grundsitzliche Frage hierbei ist der Stellenwert steuerlicher Beihilfen
innerhalb der die Einkommensteuer beherrschenden Wettbewerbsregeln. Die-
se Wettbewerbsregeln stammen einerseits aus dem Vertragswerk und anderer-
seits aus dem ,,Code of Conduct”. Die zweite Frage ist die Situierung der
Beschrinkung von Beihilfen und die Abgrenzung ihrer Auswirkung innerhalb

10 Hancher L., Ottevanger T, Slot P., EC State Aids, Chancery Law Publishing, 1993,
Entscheidungen des EuGH in Annex 11
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aller Wettbewerbsregeln und ihrer Folgen fir die Auslegung und Anwendung
der Einkommensteuer.

2. Beschrinkung steuerlicher Beihilfen und die Grundfreiheiten des EU-
Vertrages

Seit dem ersten Urteil iiber das ,,avoir fiscal®"! hat sich die steuerliche Wettbe-
werbsdiskussion zugespitzt auf das Verhaltnis zwischen der Einkommensteu-
ergesetzgebung und den vier Grundfreiheiten des Vertrages, welche die Frei-
heit des Handelsverkehrs garantieren. Angesichts der Wettbewerbsfreiheit
ging es stets um die Frage, ob eine im Ausland ansissige Person oder Unter-
nehmen sich unter denselben Voraussetzungen niederlassen bzw. wirtschaftli-
che Titigkeiten ausiiben konnte wie ein Inlinder. Obwohl der Begriff ,,Wett-
bewerb* nie oder nur selten verwendet wurde, ging es doch effektiv um diesen
Begriff. Meist wurde dieser mit ,,Diskriminierung” umschrieben, d.h. es stellte
sich die Frage, ob das steuerliche Umfeld, in dem der in einem anderen
Mitgliedstaat Ansissige seine Titigkeit ausiiben konnte, identisch mit dem
war, in welchem Inlinder ihre Titigkeit ausiibten. Mit der Zeit wurde dieses
Prinzip auf die indirekte Diskriminierung ausgeweitet, wenn die nachteilige
steuerliche Behandlung de facto meistens den Ansissigen anderer Mitglied-
staaten zur Last gelegt wurde. Gleiche Umstinde, unter denen die wirtschaft-
liche Titigkeit durch Inlinder und Auslinder ausgeiibt werden kann, sind
selbstverstindlich die erste und wichtigste Voraussetzung fir einen freien und
fairen Wettbewerb.

Die in der Rechtsprechung des EuGH bestrittenen steuerlichen Mafiregeln
betrafen keine steuerlichen Beihilfen und wurden auch in der Steuerliteratur
nicht als solche behandelt. Sie betrafen Mafiregeln, die einen Unterschied
zwischen Einwohnern und Nichteinwohnern machten und cher als fester
Bestandteil des Steuersystems als Beihilfe betrachtet wurden. Hierfiir bestehen
viele Beispiele: das ,avoir fiscal*!?, die steuerliche Abzugsfihigkeit der an
inlindische Versicherungsgesellschaften entrichteten Versicherungsprimien',
die Nicht-Ansissigen nicht zugestandene Abzugsfihigkeit persénlicher Steu-
ervergiinstigungen'?, die Erhebung héherer Abgaben auf die mit auslindischen
Gesellschaften abgeschlossenen Versicherungsvertrige'®.

11 Rs. 270/83, EuGHE 1986, 273, 28. 1. 1986, Kommission g. Republik Frankreich.

12 Rs. 270/83, EuGHE 1986, 273, 28, 1. 1986.

13 Rs. C-240/90, EuGHE 1992 1 249, 28. 1. 1992, Bachmann g. Belgien.

14 Rs. C-279/93, EuGHE 1995 1 225, 14. 2, 1995, Finanzamt Koln-Altstadt g. Schu-
macker.

15 Rs, C-118/96, EuGHE 1998 (4) 1/1897, 28. 4. 1998, SAFIR g. Skattemyndigheten.
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Am Anfang wurde die Anwendung verschiedener Regelungen fiir A g
und Nichtansissige als einer der Basisbegriffe des internationalen Steuerrechts
begriinder. Der EuGH verwarf jedoch diese Argumentation als nicht mit dem
Wesen der Grundfreiheiten vereinbar. Die Argumentation spitzte sich sodann
auf die Rechtfertigungsgriinde fur eine unterschiedliche Behandlung zu. Es ist
interessant, diese Rechtfertigungsgriinde mit denen zu vergleichen, die zur
Rechtfertigung steuerlicher Beihilfen unter den Art. 87 bis 89 EG-Vertrag
herangezogen wurden.

Die vom EuGH entwickelten Rechtfertigungsgriinde halfen der europarechtli-
chen Diskussion nicht recht weiter: Das Prinzip des Zusammenhangs des
Steuersystems, das zu Beginn die meisten Unterschiede fiir eine steuerliche
Behandlung zu rechtfertigen schien'®, wurde abgeschwiicht und in spiteren
Entscheidungen praktisch verlassen'”. Das Argument der Freiheit der Mit-
gliedstaaten, ihr Steuersystem und vor allem die Bemessungsgrundlagen und
die Steuersatze aufgrund ihres Hoheitsrechts zu gestalten, wurde oft herange-
zogen'®, jedoch urteilte der EuGH in anderen Entscheidungen, daf die fehlen-
de Harmonisierung der nationalen Steuergesetzgebung wegen der unterschied-
lichen Ausiibung der Steuerhoheit durch die Mitgliedstaaten kein Argument
war, um unter Vertragsvoraussetzungen eine Diskriminierung zu erlauben'’.
Der letztlich den EuGH unter den ,Rule of Reason® am meisten iiberzeugend
scheinende Rechtfertigungsgrund ist, dafl die ungleiche Behandlung die einzig
magliche und am wenigsten schidliche Methode ist, um das Steversystem
funktionieren zu lassen®™. Diese Regel bedeutet allerdings, daff jeder Fall ein-
zeln betrachtet werden mufl und dafl Kasuistik und Sachverhaltsfragen, inner-
halb deren eine ungleiche Behandlung stattfindet, grofite Bedeutung zukommt.
Dies bedeutet zugleich, da aufier einer abstrakten Formulierung als ,,Rule of
Reason® keine allgemein giiltige Regel aufgestellt werden kann.

Aus dieser sehr kurzen Ubersicht ergibt sich, daBl Argumente regionaler oder
sektoraler Politik, welche durch die Kommission als Rechtfertigungsgrund fiir
steuerliche Beihilfen zugelassen wurden, praktisch zur Begriindung einer Ver-
letzung der Grundfreiheiten nicht angesprochen werden. Die Frage stellt sich,
ob dies theoretisch tiberhaupt moglich ist. Mit anderen Worten: kénnen die in
den Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3 EG-Vertrag gebotenen Rechtfertigungsgriinde

16 Rs. C-204/90, EuGHE 1992 1 249, 3128 nr. 56-60, 28. 1. 1992.

17 Rs. C-80/94, EuGHE 1995 1 2493, 2517 nr. 23-27, 11. 8. 1995, Wielockx; Rs. C-
107/94, EuGHE 1996 1 3089, 27. 6. 1996, P. H. Asscher g. Staatssecretaris van Fi-
nancien.

18 Rs. C-336/96, EuGHE 1998 | 2823, 12. 5. 1998, Gilly g. Directeur des services
fiscaux Bas-Rhin.

19 Rs. 270/83, EuGHE 1986, 273, 306 nr. 24,

20 Rs. C-118/96, EuGH 1998 (4) 1897, nr. 33 u. 34, 28. 4. 1998,
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unter den Vertragsbestimmungen tiber die Grundfreiheiten innerhalb des Rah-
mens des ,Rule of Reason” verwendet werden?

Vorab mufl festgehalten werden, dafl das Anwendungsgebiet beider Katego-
rien der Vertragsbestimmungen nicht identisch ist. Auf steuerlichem Gebiet ist
der Anwendungsbereich der Grundfretheiten viel umfangreicher als bei der
Beschrinkung von Beihilfen. Die Grundfreiheiten beziehen sich auf Diskrimi-
nierungen innerhalb des gesamten Steuersystems, und zwar auch hinsichtlich
der zur wesentlichen Steuerstruktur gehorenden Bestandteile. Steverliche Bei-
hilfen hingegen betreffen lediglich nicht die zur Struktur des Steuersystems
gehorenden spezifischen Mafiregeln.

Die grundsitzliche Frage allerdings ist, ob die Rechtfertigungsgriinde des
Art. 87 EG-Vertrag ausreichen, um eine Beihilfe innerhalb dieser Vertragsbe-
stimmungen zu rechtfertigen, die gleichzeitig unter das Diskriminierungsver-
bot der Grundfreiheiten fillt. Vorab sei bemerkt, daf} die Beurteilungskriterien
dieser beiden unterschiedlichen Vertragsbestimmungen nicht gleich sind.
Art. 87 EG-Vertrag betrifft die Verfilschung des Wettbewerbs und die nach-
teilige Beeinflussung des Handelsverkehrs, wihrend die Grundfreiheiten das
Verbot jeglicher Diskriminierung bei Arbeit und Arbeitsvoraussetzungen,
Niederlassungsfreiheit sowie aller Beschrinkungen beim Dienstleistungs- und
Kapitalverkehr betreffen.

Grundfreiheiten sind Bestimmungen, die eine Reihe von Diskriminierungen
betreffen, welche den Zugang zu einem nationalen Markt unmaoglich machen
oder erschweren. Marktzugang ist nur ein einziger Aspekt eines freien und
fairen Wettbewerbs. Aufler der Marktzuginglichkeit aus einem anderen Mit-
gliedstaat konnen auch die Auswirkungen wirtschaftlicher Titigkeit selbst und
die Voraussetzungen, unter denen diese Titigkeit ausgeiibt wird, Einflufl auf
den Wettbewerb innerhalb der Europiischen Union haben. Eine steuerliche
Beihilfe, die rechtlich und praktisch auch auslindischen Unternehmen offen-
steht, kann nicht gegen Grundfreiheiten verstofien. Allerdings kann die steuer-
liche Begtinstigung zu Weubewerbsverzerrungen hinsichtlich anderer Unter-
nehmen innerhalb der Europiischen Union fithren, die freiwillig und in eige-
ner Entscheidung keine Beihilfen erhalten wollen. In diesem Fall besteht kein
Verstof gegen die Grundfreiheiten, es kann sich jedoch um einen Verstof}
gegen das Verbot der Wettbewerbsstorung handeln. Die Folgerung hieraus ist,
dafl cine Beihilfe, die keinen Verstoff gegen Grundfreiheiten darstellt, sehr
wohl ein Verstof} gegen Art. 87 EG-Vertrag sein kann.

Die umgekehrte Frage ist ebenfalls von Bedeutung: kann eine mit den Regeln
des Gemeinsamen Marktes vereinbare Beihilfe einen Verstofk gegen die
Grundfreiheiten darstellen? Bei der Beantwortung dieser Frage miissen die
unterschiedlichen Befugnisse der Kommission und des EuGH deutlich ausein-
andergehalten werden. Wie bereits frither ausgefithre, ist es nicht so, dafl eine
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durch die Kommission erlaubte Beihilfe noch durch den EuGH bestitigt
werden mufl, Der EuGH bleibt in dieser Sache der endgiiltige Schiedsrichter.
Die Frage lautet daher, ob der EuGH - falls er eine Beihilfe als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar billigen wiirde - sie doch noch als Verstof§
gegen die Grundfreiheiten ansehen konnte?

Ohne einer eventuellen Antwort des Gerichtshofes auf diese Fragestellung
vorauseilen zu wollen, mufd beriicksichtigt werden, dafl Verstole gegen den
fairen und freien Wettbewerb unter Art. 87 EG-Vertrag eine Reihe von Vor-
aussetzungen unterstellen, von denen die Verletzung des zwischenstaatlichen
Handelsverkehrs eine ist. Selbst wenn alle Voraussetzungen zur Verletzung
von Art. 87 EG-Vertrag vorliegen wiirden, kann die Beihilfe die Priifung
bestehen, weil sie einer der iibrigen Rechtfertigungsvorschriften entspricht.
Die vorldufige Schluffolgerung hieraus wire dann auch, daff eine Beihilfe, die
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, gleichwohl eine Verletzung der
Grundfreiheiten darstellen kénnte.

3. Steuerliche Beihilfen und schidliche Steverkonkurrenz

Die Autoren des ,,Code of Conduct” haben eine Verbindung zwischen schiid-
licher Steuerkonkurrenz und dem traditionellen Wettbewerbsbegriff nach den
Art. 87 und 89 EG-Vertrag hergestellt. Um den Wettbewerbsbegriff steuerli-
cher Beihilfen bei Anwendung des Einkommensteuergesetzes zu verdeutli-
chen, mufl der Unterschied zwischen dem schidlichen Wettbewerb des ,,Code
of Conduct® und dem fairen und freien Wettbewerb des Vertrages herausgear-
beitet werden.

Die Kommission selbst hat bereits dargelegt?!, daff die inoffizielle Liste der auf
ihre schidliche Wirkung durch Steuerwettbewerb hin zu untersuchenden steu-
erlichen Mafinahmen nichts mit den Vertragsbestimmungen iiber Bethilfen zu
tun haben. Wir wollen dies aus der Nihe betrachten.

Der Begriff Steuerkonkurrenz ist doppelsinnig. Schidliche Steuerkonkurrenz
besteht in steuerlichen Mafinahmen eines Mitgliedsstaates, welche das Steuer-
aufkommen eines anderen Mitglied nachteilig beeinfl . Dies ist die
steuerliche Variante des ,beggar may neighbour policy®. Durch steuerliche
Privilegien méchte man auslindische Unterneh bzw. Steuerpflichtige da-
hingehend beeinflussen, daf sie ihre steverlichen Titigkeiten in dem Land mit
den giinstigeren steuerlichen Regeln entfalten und nicht mehr in ihrem Ur-
sprungsland. In erster Linie geht es nicht um den freien Wettbewerb in seiner
gingigen wirtschaftlichen Bedeutung im Sinne eines Wettbewerbs auf dem

21 Commission notice on the application of the State aid rules to measures relating to
direct business taxation, O. J. C-384/3, 10. 12. 1998, or. 1-4.
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Markt zwischen Unternehmen, sondern um einen Wettbewerb zwischen Mit-
gliedstaaten um die Steuerertrige ihrer Angehorigen. Dies ist also nicht mit
dem freien und fairen Wettbewerb zwischen Unternehmen in Art. 87 EG-Ver-
trag zu verwechseln. Um Verwirrung zu vermeiden, mufl daher verdeutlicht
werden, dafl eine steuerliche Mafinahme in einem Mitgliedstaat, die ausschliefi-
lich eine Verminderung des Steueraufkommens in den anderen Mitgliedstaaten
zur Folge hat, allein aus diesem Grund keine verbotene steuerliche Beihilfe
sein kann. Der EG-Vertrag bezicht sich immerhin lediglich auf die Verzerrung
des fairen und freien Wettbewerbs im europiischen Binnenmarkt und ist nie
dahingehend aufgefafit worden, um bei den Stevereinnahmen in die Konkur-
renz zwischen Mitgliedstaaten einzugreifen.

Gleichwohl besteht zwischen beiden Konkurrenzsituationen ein Zusammen-
hang: Die Kommission hat in derselben Mitteilung (vgl. Fn. 21) festgestellt,
daf die laufende Uberpriifung der steuerlichen Mafinahmen ein Indiz dafiir
sein konnte, dafl die MaBnahmen gegebenenfalls auch verbotene Beihilfen
seien. Die Frage stellt sich, ob es moglich ist, dafl eine steuerliche Mafinahme
in einem Mitgliedstaat die Verringerung von Steuereinnahmen in einem ande-
ren zur Folge hat und eine schidliche Steuerkonkurrenz darstellt, welche
gleichzeitig eine Bedrohung des freien und fairen Wetthewerbs darstellt und
daher unvereinbar mit dem Handelsverkehr innerhalb des Gemeinsamen
Marktes ist. Die Stellungnahme der Kc ission, dafl Mainahmen, die eine
schadliche Steuerkonkurrenz zwischen den Mirgliedstaaten beabsichtigen,
nachteilige Auswirkungen auch auf den normalen Wettbewerb hatten, weist
auf eine bestitigende Antwort auf diese Frage hin.

Das hierfiir verwendete Argument ist, daff der unterschiedliche Steuerdruck
einen Einflufl auf die Niederlassungs- und Investitionsentscheidungen der
Unternchmen ausiibt. Demzufolge werden Unternehmen aus steuerlichen
Griinden den Standort ihrer Niederlassung oder ihrer Investitionen dndern.
Vor allem ist die Niederlassung finanzieller Zentren sehr empfinglich fiir die
Vorteile steuerlicher Regelungen®. Diese Beeinfl g wirtschaftlicher Ent-
scheidungen durch steuerliche Uberlegungen wird als eine Storung der wirt-
schaftlichen Gegebenheiten empfunden und daher als Beeinflussung des freien
und fairen Wettbewerbs angeschen. Hierbei entsteht die Frage, ob Art. 87
EG-Vertrag angewendet werden kann. Seine Anwendung auf steuerliche Mafi-
nahmen mit derartig weitreichenden Folgen wiirde immerhin bedeuten, daft
die Europiische Union und insbesondere die Kommission und der EuGH
erheblichen Einflufl auf die Steuerpolitik und die Gesetzgebung aller Mitglied-
staaten nechmen konnen.

22 Reports of the Committee of Independent Experts on Company Taxation, Com-
mission of the European Communities, March 1992, pp. 362-369.
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Die Beeinflussung wirtschaftlicher Entscheidungen durch steuerliche Uberle-
gungen ist nicht theoretisch, sondern tigliche Praxis. Im allgemeinen wird
akzeptiert, dafl ein wesentlicher Teil des wirtschaftlichen Aufschwungs in
Irland wihrend der vergangenen zehn Jahre der sehr niedrigen Korperschaft-
steuer zu verdanken war, welche Unternchmen dazu anreizte, sich aus Mit-
gliedstaaten auf dem Kontinent mit einem héheren Steuerdruck auf die griine
Insel zu verabschieden. Das Steuersystem der Irischen Republik hat daher die
Steuereinnahmen seiner Nachbarstaaten verringert und Anlaff zu Stérungen
im Handelsverkehr im weiten Sinne gegeben.

Andererseits besteht beeindruckend viel Literatur zur Verdeutlichung, daff
ortlich begrenzte Beihilfen wenig bedeuten und keinen oder nur einen gerin-
gen Einflufl auf wirtschaftliche Entscheidungen von Unternehmen haben. Die
meisten wirtschaftlichen Entscheidungen von Unternehmen wiirden mit oder
ohne Beihilfen zustandekommen. Dies bedeutet, dafl solche Mafinahmen kei-
nen oder nur einen sehr geringen EinfluB auf den Wettbewerb haben. Daher
stellt sich die Frage des Nutzens der Bekimpfung solcher Mafinahmen, da sie
doch zu geringe Auswirkungen hitten.

Schlieflich bleibt die Frage, ob diese wirtschaftlichen Verzerrungen Anlaf fiir
eine Verzerrung des freien und fairen Wettbewerbs zwischen Unternehmen
sind, wonach diese durch das giinstigere steuerliche Klima in die Lage versetzt
werden, Marktanteile zu erringen, die sie anders nicht hitten erreichen kén-
nen. Die Folgerung daraus ist nicht so eindeutig zu zichen. Es bestehen Hin-
weise darauf, daff steuerliche Beihilfen und andere Vorteile tatsichlich die
Niederlassungs- und Investitionsentscheidungen der Unternchmen beeinflus-
sen, obwohl dariiber auch gegenteilige Auffassung in der Literatur vertreten
wird. Dies ist eine wirtschaftliche Verzerrung und kann in diesem Zustand in
weitem Sinn als Behinderung des freien Handelsverkehrs nach Art. 87 EG-
Vertrag gewertet werden. Allerdings sagt dies nichts iiber die Konkurrenzpo-
sition der Unternehmen untereinander aus. Freier und ehrlicher Wettbewerb
ist ein wirtschaftlicher Vorgang, welcher zwischen Unternehmen abliuft. Iri-
sche steuerliche Privilegien stehen allen Unternehmen in Europa offen, die sich
in Irland niederlassen wollen. In diesem Sinn besteht keinerlei Verzerrung des
freien und fairen Wetthewerbs zwischen Unternehmen. Es bedeutet lediglich,
daf die durch den irischen Staat gebotenen steuerlichen Niederlassungsvoraus-
setzungen giinstiger sind als in anderen Mitgliedstaaten.

Es bestehen jedoch auch nichtsteuerliche Niederlassungsvoraussetzungen, die
ebenfalls effektiv sind und die ebenfalls vom Staat festgelegt, jedoch nichr als
Verzerrung des Handelsverkehrs erfahren werden: politische Stabilitit, Quali-
tit des offentlichen Schulwesens, Qualitit der Infrastruktur, strenge Umwelt-
reglementierung. Wie auch das Steuersystem sind diese Umstinde hinsichtlich
aller auf dem europiischen Markt titigen Unternehmen neutral, welche von
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den durch den Staat zur Verfiigung gestellten steuerlichen und anderen Mog-
lichkeiten Gebrauch machen wollen. Daher kann die mehr grundsitzliche
Frage gestellt werden, weshalb die Elemente des Steuersystems Anlal zu
Verzerrungen bei wirtschaftlichen Entscheidungen sein kénnen, wihrend der
Einfluf anderer Elemente staatlicher Politik keinen Anlafl zu solchen Verzer-
rungen geben.

Die Kommission ist dieser Frage geschickt durch den Vorschlag ausgewichen,
die strukturellen Elemente des Steuersystems selbst sowohl bei der Anwen-
dung des ,,Code of Conduct” als bei der Beschrankung steuerlicher Beihilfen
gem. Art. 87 EG-Vertrag aufler Betracht zu lassen. Die Folge hiervon ist, daf}
eine fiir ein Steuersystem strukturell bedeutsame Regelung (wie z. B. ein allge-
meiner Steuersatz) kein Grund fiir die Anwendung von Art. 87 EG-Vertrag
ist. Hiermit schwenkt die Kommission auf die Linie der OECD ein, die in
ihrem Bericht iiber schidliche Steuerkonkurrenz die ,,allgemeinen oder nor-
malen® Regeln eines Steuersystems aufler Betracht 1iflt™. Dieser Standpunkt
erlaubt der Kommission auflerdem, das Wesentliche der Steuerhoheit der Mit-
gliedstaaten zu respektieren, da die wesentliche Strukuur ihres nationalen Steu-
ersystem ausgespart bleibt.

Dieser Standpunkt kann jedoch nicht verschleiern, dafd hinsichtlich des Be-
griffs des freien Wettbewerbs zwischen Unternehmen ein ungelostes Problem
bleibt. Das Steuerrecht ist lediglich ein einzelnes Element, mit welchem die
Mitglieder gegeneinander konkurrieren, um Unternehmensakuvitaten auf ihr

Staatsgebiet zu ziehen. Neben Umweltpolitik, Ausbildung und Schulung (ein-
schliefilich Sprachunterricht), Infrastruktur, Birokratie und Sozialversiche-
rung ist auch das Steuerwesen ein El t, um auslindische Unter

anzuzichen. Die Konkurrenz zwischen den Mitgliedstaaten ist kein Markt-
wettbewerb im Vertragssinn, allerdings beeinflufit sie die Niederlassungsent-
scheidungen von Unternchmen. Fraglich bleibt jedoch, ob nicht das Steuersy-
stem und mehr und mehr auch die Sozialversicherung als Element schadlicher
Konkurrenz zwischen Mitgliedstaaten aus der Beurteilung herausgenommen
werden sollen.

Mirgliedstaaten stehen untereinander iiber das Anwerben auslindischer Unter-
nehmen im Wettbewerb. Sie fiihren diesen Konkurrenzkampf global mit allen
Instrumenten, nicht nur mit steverlichen Manahmen. Fiir sich betrachtet ist
diese Konkurrenz positiv, denn sie erméglicht es den Unternehmen, Dienstlei-
stungen und Waren, die die Wirtschaft benotigen, unter den besten Vorausset-

23 Curbing harmful tax competition, Recommendations by the Committee on Fiscal
Affairs, p. 5 ,,Thus, the Report is careful not to suggest that there is some general
minimum effective tax rate on income, below which a country would be considered
to be engaging in harmful tax practices®.
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zungen anzubieten. Die Wirtschaft stellt zurecht die Frage, weshalb die Steu-
erkonkurrenz zwischen Mitgliedstaaten bekimpft werden mufl, solange sie
nicht die Obrigkeitspolitik in ihrem Kern, sondern nur marginal antastet.
Diese Frage wird zurecht gestellt, da sowohl die Kommission als auch die
OECD damit einverstanden waren, dafl die steuerliche Beeinflussung wirt-
schaftlicher Entscheidungen durch steuerliche Mafinahmen nicht gegen den
EG-Vertrag verstofit (Irland). Wenn aber das Anwerben aller Unternehmen
aus anderen Mitgliedstaaten mittels steuerlicher Mafinahmen vereinbar mit
dem Vertrag ist, kann zurecht auch die Frage gestellt werden, weshalb das
Anwerben einer bestimmten Gruppe von Unternehmen oder eines Unternch-
mensbereichs unvereinbar mit dem Vertrag sein soll. Wenn die allgemeine und
vollstindige Verlagerung wirtschaftlicher Tatigkeit aufgrund steuerlicher
Uberlegungen akzeptiert wird, besteht nach wirtschaftlicher Logik kein
Grund, eine solche Verlagerung plotzlich nicht mehr zu akzeptieren, wenn sie
auf einen bestimmten Bereich oder einzelne Unternehmen beschrinke ist.

Die Schlufifolgerung ist daher, daff der Begriff der Steuerkonkurrenz zwischen
Mitgliedstaaten wenig Riickhalt auf dem Gebiet des fairen und freien Wettbe-
werbs zwischen Unternehmen 1. 8. d. Art. 87 EG-Vertrages bietet. Der Vertrag
steht nicht im Wege, wenn sich wirtschaftliche Tatigkeiten aufgrund steuerli-
cher Uberlegungen von einem Mitgliedstaat in den anderen verlagern. Wenn
man sich diese Tatsache zu eigen macht, kann eine solche steuerliche Auswan-
derung akzeptiert werden, sobald sie sich in geringerem Umfang auf einen
bestimmten Bereich oder auf bestimmte Unternehmen beschrinkr, solange die
steuerlichen Privilegien sowohl auslindischen als auch inlindischen Unterneh-
men zuginglich bleiben. Steuerkonkurrenz sollte als ein Phinomen betrachtet
werden, das den steuerlichen Hunger der Mitgliedstaaten im Zaun hilt.

Die Kernfrage ist somit, was ist schadlicher Wettbewerb und weshalb ist er mit
dem Vertrag unvereinbar., Der schidliche Konkurrenzcharakter kann nicht im
Einkommensverlust des Staates liegen, da dies die Folge jeglicher Steuerkon-
kurrenz, auch der unschidlichen, ist. Zweifellos hat die Anzichungskraft des
irischen Steuersystems erhebliche Einkommensverluste in anderen Mitglied-
staaten zur Folge gehabt. Dies war jedoch kein Grund dafiir, dies innerhalb des
Vertrages zu verurteilen. Die Verlagerung wirtschaftlicher Titigkeit aus ande-
ren Mitgliedstaaten nach Irland wurde ebensowenig als schidlich bezeichnet.
Der Grund kann ebenfalls nicht in steuerlichen Hemmnissen fiir auslindische
Unternchmen gelegen haben, da der Zweck steuerlicher Mafinahmen meist
darin besteht, auslindische Unternehmen zu begiinstigen bzw. sie mindestens
ebenso wie inlindische Unternehmen zu begiinstigen. Dies lilt noch deutli-
cher die Frage stellen, wann steuerliche Konkurrenz zwischen Mitgliedstaaten
im Sinne ihrer Unvereinbarkeit mit fairem und freiem Wettbewerb schidlich
ist. Die Antwort mufl wahrscheinlich nicht in den Folgen der Steuermafinah-
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men, wie dem Verlust von Steuercinkiinften gesucht werden, und auch nicht in
der Verlagerung von Titigkeiten, sondern eher darin, wie das Steuerinstru-
mentarium genutzt wird.

4. Die Beschrinkung steuerlicher Beihilfen und der chrliche und freie Wett-
bewerb nach Art. 87 EG-Vertrag

Bei den Kriterien des ,Code of Conduct”, wonach bestimmte steuerliche
Mafnahmen als schidlich einzustufen sind, stehen zentral (1) der Begriff ,,Fen-
cing®, d. h. die Beschrinkung des Anwendungsgebiets steuerlicher Beihilfen
auf auslindische nichtansissige Unternchmen, (2) die Bestimmung der Grund-
lage fiir Steuerregeln, die von Regeln abweichen, die im internationalen Zu-
sammenhang allgemein angenommen werden, insbesondere Verrechnungs-
preise, und (3) das wichtigste Merkmal: der Mangel an Transparenz des Steu-
ersystems im Vordergrund.

Lassen wir diese Kriterien den Voraussetzungen gegeniiberstellen, die im Ver-
trag an verbotene Beihilfen gestellt werden. Es muf sich (1) um Beihilfen
handeln, die (2) von Mirtgliedstaaten ausgehen oder durch Staatsmiutel finan-
ziert werden, welche (3) bestimmte (ausgewihlte) (4) Unternchmen oder Pro-
duktionen begiinstigen und dabei (5) den Wetthewerb verfilschen oder (6) den
zwischenstaatlichen Handel nachteilig beeinflussen. Manchmal werden Beihil-
fen als Mafinahmen identifiziert, die eine oder mehrere der oben genannten
Voraussetzungen erfillen.

Eine Beihilfe wird als eine ,artifizielle® Mafinahme qualifiziert, d. h. als ein
Vorteil, den das begiinstigte Unternehmen auf dem Markt nicht oder nicht
unter denselben Voraussetzungen erhalten wiirde. Mit anderen Worten betrifft
dies das nichtmarktkonforme Auftreten des Staates. Auf den ersten Blick
scheint diese Voraussetzung hinsichtlich steuerlicher Mafinahmen wenig Sinn
zu machen, weil das Steuerrecht per Definition eine nicht marktkonforme
Regelung darstellt. Es hat in dieser Hinsicht wenig Sinn, einen Unterschied
zwischen allgemeinen und spezifisch nicht marktkonformen Mafinahmen 2zu
machen. Dasselbe gilt fiir den Begriff ,artifiziell“. Hinsichtlich des Markrge-
schehens sind alle steuerlichen Mafinahmen ,artifizielle” Eingriffe.

Allerdings existieren im ,,Code of Conduct® zwei Kriterien, die den Begriff
artifiziell” ein wenig verdeutlichen, so dafl lediglich eine beschrinkte Anzahl
steuerhicher Mafinahmen darunter fillt: der Hinweis auf ,,wirtschaftliche Sub-
stanz* und auf die internationalen Regeln fiir Verrechnungspreise. Der Hin-
weis darauf, dafl die begtinstigte Handlung wirkliche wirtschaftliche Substanz
haben muf}, weist auf tatsichliche wirtschaftliche Elemente der Handlung hin.
Jedoch ist fraglich, ob der Markt die Loslésung ,artifizieller* Handlungen
ausschliefit. Viele sogenannte artifizielle Handlungen werden durch finanzielle
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Mirkte instandgehalten. Fiir Verrechnungspreise liegt dies anders. Freier und
ehrlicher Wettbewerb zwischen Unternehmen auf dem Markt fithrt zu Preis-
verhiltnissen, die zu einer bestimmten Bemessungsgrundlage fithren miiftten.
In dem Mafe, dal mit dem Hinweis auf Verrechnungspreise das wirkliche
Preisverhalten auf dem Markt gemeint ist, wird die steuerliche Bemessungs-
grundlage unmittelbar durch die Normen freien und fairen Wettbewerbs be-
stimmt. Hiervon abweichende steuerliche Regeln kénnen als artifizielle Ab-
weichung vom Markt angesehen werden.

Die Beihilfe mufl allerdings von Mitgliedstaaten ausgehen oder mit Staatsmit-
teln finanziert werden. Dies beinhaltet Subventionen, Steuervorteile oder an-
dere Mafinahmen, die nicht in Haushalts- oder Steuerbegriffen ausgedriickt
werden konnen. Hier entsteht die interessante Frage, ob die Beihilfe zu Lasten
von Haushaltsmitteln eines anderen Mitglied es als desjenigen, der die
Mafinahme trifft, ebenfalls durch Art. 87 getroffen ist. Bei Subventionen ist
deutlich, daff sie lediglich vom Mitgliedstaat ausgehen konnen, der sie vor-
nimmt. Es ist undenkbar, dafl ein Mitgliedstaat einen anderen direkt unterstiit-
zen wiirde. Bei steuerlichen Mafnahmen ist dies jedoch anders. Steuerliche
Beihilfen kénnen sowohl zu Lasten des eigenen Haushaltes fallen, sie konnen
aber auch einen nachteiligen Effekt auf den Haushalt anderer Mitgliedstaaten
nach sich zichen. Im ersten Fall besteht im Vergleich zu einer Subvention
Ubereinstimmung, im zweiten Fall nicht. Grundsitzlich kann aber die Frage
gestellt werden, ob ein Mitgliedstaat die nachteiligen Auswirkungen ciner
steuerlichen Mafinahme auf die Steuercinnahmen anderer Mitgliedstaaten be-
riicksichtigen mufl. Der ,,Code of Conduct® scheint dies zu implizieren, wenn
er von ,schadlicher Steuerkonkurrenz® zwischen den Mitgliedstaaten spricht.
Die Tatsache jedoch, daf allgemeine steuerliche Mafinahmen mit schidlichen
Folgen fiir den Haushalt eines anderen Mitgliedstaates unter demselben ,,Code
of Conduct” gestattet werden, weist auf eine entgegengesetzte Anwort.

Vom Standpunkt der Behinderung des freien Wettbewerbs besteht jedoch
wenig Unterschied darin, ob die Haushaltsfolgen durch den Mitgliedstaat
getragen werden, der die Maflnahme getroffen hat oder durch die anderen
Mitgliedstaaten. Dies ist daher ein fiir Subventionen zu verwendendes Kriteri-
um, sehr viel weniger eines fiir Steuern. Wie der ,,Code of Conduct” andeuter,
bestehen auch steuerliche Beihilfen, deren Folgen durch andere Mitgliedstaa-
ten getragen werden.

Das nichste Kriterium ist das der Selektivitit und das Begiinstigen bestimmter
Unternehmen oder Produzenten. Der ,,Code of Conduet® trigt hinsichtlich
dieses Punktes wenig zur Klirung bei. Die Selekuivitit wird durch das Kriteri-
um ,Ring Fencing® verdeutlicht, welches die Beschrinkung des Vorteils aus-
schlieflich auf nichtansissige Steuerpflichtige bedeutet. Es bestehen jedoch
viele Mainahmen ausschliefilich fiir Nichtansissige, die steverliche Vorteile
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bieten, ohne als steuerliche Beihilfe angesehen zu werden. Denken wir nur an
die besonderen Regelungen fiir Betriebsstitten, die nicht als Beihilfen betrach-
tet werden.

Die Voraussetzung wirtschaftlicher Substanz hat nichts mit Selektivitit zu tun,
ebensowenig wie die Voraussetzung, dafl die steuerliche Bemessungsgrundlage
tibereinstimmend mit den OECD-Regeln fiir Verrechnungspreise festgestellt
wird oder aber, dafl die Mafinahme nicht transparent ist. Der Auswahlcharak-
ter einer Mafinahme wird nicht aufgrund dieser Kriterien bestimmt, sondern
aufgrund der Regeln, welche das Anwendungsgebiet dieser steuerlichen Vor-
teile bestimmen.

Wichtig ist festzustellen, ob die Regeln des ,,Code of Conduct” zur Beurtei-
lung cines Eingriffs in den freien und fairen Wetthewerb beitragen, welcher
mit dem Gemeinsamen Markr unvereinbar ist, vor allem mit den beiden letzten
Kriterien des Vertrages. Bei der Beurteilung mufl bemerkt werden, dafl inner-
halb der EU Einigkeit dartiber besteht, dafl allgemeine steuerliche Mafinahmen
keine Verzerrung des freien Wettbewerbs darstellen oder zumindest, dafl cine
Storung des Wettbewerbs abstrahiert wird. Vom Standpunkt der Steuerpolitik
einer Finanzverwaltung fithrt dies zu gespaltenen Zustinden. Europaische
Unternehmer klagen Stein und Bein iiber ihre durch einen zu hohen Steuer-
druck verursachte weltweite schlechte Wettbewerbsposition, und zwar nicht
nur durch Steuern und Sozialabgaben auf die Lohne, sondern auch durch die
zu hohe Kérperschaftsteuer. Es besteht kein Zweifel dariiber, dafl ein irisches
Unternehmen bei gleichem Gewinn nach Steuern mehr iibrig behilt als sein
franzosischer oder deutscher Konkurrent. Diese niedrigere Besteuerung mufl
unter Subventionsgesichtspunkten als eine stindige und voraussetzungsfreie
Unterstiitzung  wirtschaftlicher Titigkeit angesehen werden. Allerdings ist
man sich dariiber einig, daft dies innerhalb der Europiischen Union nicht als
ein mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbarer Zustand zu betrachten ist.
Auf erste Sicht scheinen sich die Wetthewerbsfolgen steuerlicher Mafinahmen,
diE denen dcs ,,Cﬂde Df Cunduct“ En‘sprechcn‘ nichl von dcnen augemciner
steuerlicher Mafinahmen zu unterscheiden. Mit einigen scheinen selbst keine
Wettbewerbsfolgen verbunden zu sein.

Die Folgerung hieraus ist, daf§ hinsichtlich schidlicher Auswirkungen auf den
freien und fairen Wertbewerb eigentlich kein merkbarer Unterschied zwischen
allgemeinen strukturellen, steuerlichen Mainahmen und spezifischen, be-
schrinkten Mafinahmen besteht, die lediglich einen bestimmten Bereich oder
ein bestimmtes geographisches Gebiet betreffen. Beide Kategorien konnen zu
einer Verzerrung des freien und fairen Wettbewerbs fithren. Das liflt erneut
und noch deutlicher die bereits friiher gestellte Frage aufkommen, weshalb
vom Standpunkt eines freien und fairen Wettbewerbs eine Kategorie steuerli-
cher Mafinahmen nicht, die andere aber wohl verurteilt werden mufl.
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Die einzig mogliche Erklirung hierfiir ist, dafl es die im ,,Code of Conduct®
niedergelegten Kriterien ermdglichen, steuerliche Beihilfen zu identifizieren
und sie gegeniiber allgemeinen steuerlichen Maflnahmen abzugrenzen. Art. 87
EG-Vertrag verbietet lediglich Beihilfen, die den freien und fairen Wettbewerb
schidigen, nicht jedoch strukturelle Mafinahmen. Daher besteht im Hinblick
auf steuerliche Mafinahmen die grundsitzliche Frage nicht nur dahingehend,
ob der freie und ehrliche Wetthewerb verzerrt wird, sondern auch, ob die
Malinahme eine Beihilfe ist. Der Unterschied zwischen allgemeinen steuerli-
chen Begiinstigungen und Beihilfen liegt nicht so schr in der nachteiligen
Auswirkung auf den Wettbewerb, sondern mehr in der Einschrinkung des
Anwendungsgebietes dieser Malnahme. Beihilfen sind per Definition selekuy
und daher in ihrem Anwendungsgebiet beschrinkt. Bei dieser Auffassung
verliuft der Unterschied zwischen steuerlichen Beihilfen und Subventionsbei-
hilfen parallel. Allgemeine, alle Unternchmen betreffende Subventionen wer-
den auch dann nicht als Beihilfen angeschen, wenn sie nachteilige Werthe-
werbsfolgen haben sollten. Die Kriterien des ,,Code of Conduct® konnen
daher als nichts anderes gesehen werden als ein Hilfsmittel, um die Beihilfe
von anderen Mafinahmen zu unterscheiden.

Der Grund dafiir, daff die Griinderviter der Romischen Vertrige lediglich
steuerliche Beihilfen verurteilt haben und nicht allgemeine steuerliche Mafi-
nahmen mit oft viel weitreichenderen Auswirkungen auf den Wettbewerb, ist
teils in der Wirtschaftstheorie, teils im politischen Bereich begriindet. In der
Wirtschaftstheorie werden Beihilfen fir den freien Wettbewerb als schidlich
angesehen. Hierbei macht man keinen Unterschied zwischen Subventionen
und steuerlichen Beihilfen und priift auch nicht die tatsichliche Auswirkung
dieser Beihilfen, d.h., ob sie dem Wettbewerb auch wirklich geschadet haben.
Der Kern dieser Annahme besteht darin, dal die Subvention einem Unterneh-
men stets Vorteile bietet, wodurch den Wettbewerbsbedingungen gegentiber
anderen Unternehmen - soweit sie sich aus dem Markt ergeben — geschadet
wird. Dagegen wird die aus allgemeinen Mafinahmen herrithrende Schieflage
und die Wettbewerbsverfalschung durch die Steuerhoheit beherrscht. Mit-
gliedstaaten diirfen ihr Steuersystem frei bestimmen, miissen sich jedoch an die
Wettbewerbsregeln des Vertrages halten. Falls die Wettbewerbsfolgen der all-
gemeinen steuerlichen Mainahmen ebenfalls unter die Befugnis der Kommis-
sion fallen sollten, wiirden die Mitgliedstaaten auf dem Steuergebiet keinen
oder nur wenig Spielraum mehr haben. Dies ist der typische Zustand foderali-
stischer Staaten, bei dem der den Lindern gelassene Spielraum durch das
zentrale Steuergesetz bestimmt wird. Es ist deutlich, daff die Autoren des
Vertrages keine so umfassende Sicht auf den Wettbewerb hatten. Die Wetthe-
werbskontrolle ist auf Beihilfen beschrinkt und liegt bei der Kommission, Die
Kommission mufl den Wettbewerb garantieren, allerdings nur innerhalb der
Befugnisse, die ihr der Vertrag gewihrt: das Kartell- und Subventionsrecht.
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Hierbei ist zu bemerken, daff hinsichtlich der Fakten die Beschrinkung von
Hilfsmafinahmen bei Subventionen und steuerlichen Beihilfen asymmetrisch
verlauft. Subventionen sind zu ihrem groflen Teil spezifisch und nicht allge-
mein und fallen daher in die Beurteilungsbefugnis der Kommission. Da nur
sehr wenig allgemeine Subventionen bestehen, kann die Kommission inner-
halb ihrer Befugnis fiir Subventionen nahezu das ganze Gebiet des Wettbe-
werbs beherrschen. Fiir steuerliche Beihilfen liegen die Umstinde jedoch vol-
lig anders. Bereits weiter oben haben wir verdeutlicht, daf} allgemeine und
strukturelle steuerliche Manahmen fiir Unterrchmen ebenfalls wettbewerbs-
schadlich sein konnen. In gewissem Sinn sind die Weubewerbsfolgen dieser
allgemeinen Mafinahmen tiefgreifender als die der beschrinkten Mafinahmen.
Dadurch, dafl die Kommission lediglich auf die steuerlichen Beihilfen eingeht,
beeinflufit die Kommission die Wettbewerbsfolgen steuerlicher Manahmen
nur teilweise.

Die dadurch aufkommende Frage ist: wenn freier und ehrlicher Wetthewerb
das Ziel des Gemeinsamen Marktes ist, weshalb wird dann zugelassen, dafl
strukturelle steuerliche Mainahmen den freien und fairen Wettbewerb storen
kinnen. Die Bestrafung nach dem EG-Vertrag wird nicht nach der Frage
bestimmt, ob der freie und ehrliche Wettbewerb verzerrt wird, sondern auf
welche Weise dies geschah: mit beschrinkten Beihilfen oder mit allgemeinen
strukturellen Mafnahmen.

Hieraus ergibt sich auflerdem, dafl das Streben nach einem freien und fairen
Werttbewerb durch die Beschrinkung steuerlicher Beihilfen aufgrund von
Art. 87 EG-Vertrag eine einseitige Anniherung darstellt, welche die be-
schrinkte Befugnis der Europiischen Union wiedergibt, um bei den direkten
Steuern aufzutreten. Sie bevorteilt die Mitgliedstaaten, welche steuerliche Pri-
vilegien mittels allgemeiner Regeln einfiihren. Diese Besserstellung liegt im
Trend der Steuerreformen der vergangenen 15 Jahre und ist durch das ameri-
kanische Beispiel vorgegeben: schaffe spezifische Privilegien ab, ermiflige die
Steuersitze und erweitere die steuerliche Bemessungsgrundlage. Diese Ansicht
geht implizit davon aus, dafl eine Art ,normales® und allgemeines Steuersy-
stem besteht, welches im Hinblick auf die wirtschaftliche Tatigkeit so neutral
wie méglich funktioniert. So ein neutrales oder normales Steuersystem besteht
nicht, weil bei der Ausarbeitung allgemeiner und strukeureller steuerlicher
Mafinahmen eine politische und wirtschaftliche Wah! getroffen werden mufi,
die keineswegs neutral ist. Beispiele hierfiir sind das gegebenenfalls Freistellen
privater Pensionskassen, die Abschreibung erworbenen goodwills, die Steuer-
befreiung von Zugewinnen durch Privatpersonen, die Modalititen zur Ver-
meidung wirtschaftlicher Doppelbesteuerung von Dividenden zwischen Un-
ternehmen, womit viele Beispiele gegeben werden. Samtliche Mafinahmen sind
insofern allgemein, als sie nicht selektiv sind, sondern in das allgemeine Steuer-
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system eingebracht werden kénnen. Diese Wahlmoglichkeit hat jedoch weit-
reichende Wetthewerbseffekte, die von der bestehenden Regelung nicht be-
troffen sind. Sie gehen implizit davon aus, daf} allgemeine Mafinahmen, welche
die Strukrur des Steuersystems betreffen, fiir den Wettbewerb neutral sind.
Mehrmals wurde dargelegt, daB dies nicht der Fall ist.

IV. Schluffolgerung

Die vorlaufige Schlufifolgerung aus der Gegeniiberstellung der Kriterien des
#Code of Conduct” und denen zur Beurteilung von Beihilfen - die weitere
Diskussion und Analyse ermdglichen mufl — ist, da der ,,Code of Conduct”
wenig zur Verdeutlichung dieser Kriterien beitrigt. Die Ansicht, daf die Kri-
terien des ,,Code of Conduet® ein erster Hinweis auf die mogliche Verletzung
des Art. 87 EG-Vertrag sein wiirden, ist nicht gerechtfertigt. Steuerliche MaG-
nahmen miissen hauptsichlich aufgrund der bereits im Rahmen von Art. 87
EG-Vertrag entwickelten Kriterien beurteilt werden. Die Kriterien des ,Code
of Conduct” werfen allerdings die Frage auf, ob der Verlust von Steuereinnah-
men eines anderen Mitgliedstaates als desjenigen, der die steuerliche Begiinsti-
gung eingefiihrt hat, als ein Element steuerlicher Subvention mitberiicksichtigt
werden mufi.

Eine weitere und wichtigere Schlufifolgerung ist, dafl die Jagd auf steuerliche
Beihilfen die Wettbewerbsverhiltnisse innerhalb der Europiischen Union aus
dem Gleichgewicht zu bringen droht, weil in der Gesamtheit steverlicher
Elemente lediglich ein Teil des steuerlichen Instrumentariums beriicksichtigt
wird. Nur selektive Hilfsmafinahmen werden in Betracht gezogen, wihrend
die allgemeinen Mafinah die viel tiefgreifendere Auswirkungen auf den
Werttbewerb haben, ungeschoren bleiben.

Dies deutet darauf hin, dafl innerhalb der Europiischen Union neben einer
Durchleuchtung steuerlicher Beihilfen unter Art. 87 EG-Vertrag auch Bedarf
an freien und allgemeinen Steuerregeln ist, durch welche bestimmt werden
muf}, innerhalb welcher allgemeiner Grenzen sich die Steuerkonkurrenz zwi-
schen den Mitgliedstaaten abspielen kann. Das war bereits eine der Schlufifol-
gerungen des Rudingberichts von 1992%. Lediglich der iiberzogene Begriff der
Steuerhoheit und des Einstimmigkeitsprinzips stehen der konkreten Verwirk-
lichung einer minimalen Wetthewerbsregelung innerhalb des Gemeinsamen
Marktes im Wege. Dies bedeuter auch, dafl Europa ,,in fiscalibus® nur auf den

24 Report of the Commirttee of Independent Experts on Company Taxation, p. 202:
wSetting a minimum level for the statutory corporation tax rate and common rules
for a minimum tax base, so as to limit excessive tax competition between Member
States intended to attract mobile investment”.
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Gebieten Fortschritte verzeichnet, in denen entweder die Kommission oder
der EuGH auftreten konnen, ohne dafl der Ministerrat zustimmen mufl. Dies
bedeutet, daff — wenn sich in der Entscheidungsstruktur der Europiischen
Union nichts dndert — die Entwicklung des europiischen Steuerrechts bei den
Grundfreiheiten nur von den Ergebnissen der Verfahrensregelungen vor dem
Gerichtshof und in Beihilfesachen von den Verfahren der Kommission und des
Gerichtshofs abhangt. Es muf} nicht weiter verdeutlicht werden, daff ein sol-
ches Verfahren keineswegs geeignet ist, um ein verniinftiges Steuersystem fir
eine Wirtschaft von ca. 400 Millionen Biirger zu entwickeln.
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I Jacobs, Internationale Unternchmensbesteuerung® (1999), S, 142,
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hoheit trotz Ubertragung von Kompetenzen auf die Furopiische Gemein-
schaft grundsitzlich bei den Mitgliedstaaten verblieben ist’. Die Mitgliedstaa-
ten nehmen ihre Zustindigkeit zur Erhebung von Steuern entsprechend den
von ihnen bestimmten Zielen und Traditionen unterschiedlich wahr. Unter-
nehmen miissen ihre Organisation und Finanzierung fiir ihre grenziiberschrei-
tende Tiugkeit den unterschiedlichen steuerlichen Gegebenheiten in den Mit-
gliedstaaten anpassen und versuchen, ihre steuerliche Situation unter Beriick-
sichtigung der tibrigen Unternehmensziele zu optimieren.

Das nationale Steuerrecht der Mitgliedstaaten ist jedoch dem Zugriff des Ge-
meinschaftsrechts ausgesetzt. Die Freiheit der Mitgliedstaaten zur Ausgestal-
tung der Steuerrechtsvorschriften wird durch gemeinschaftsrechtliche Rechts-
vorschriften in mehrfacher Weise begrenzt. Zum einen sind die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet, ihr Steverrecht an die durch Rechtsakte zur Harmonisierung
der steuerrechtlichen Vorschriften normierten Vorgaben anzupassen. Zum an-
deren miissen die Mitgliedstaaten ihre Befugnisse hinsichtlich der Besteuerung
unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts ausiiben und deshalb durch das Ge-
meinschaftsrecht untersagte Diskriminierungen und Beschrinkungen unterlas-
sen’, Eine reichhaltige Rechtsprechung des EuGH hat sich zu Fragen des
Verhiltnisses des Gemeinschaftsrechts zum Steuerrecht der Mitgliedstaaten
entwickelt. Der EuGH mifit Regelungen des nationalen Steuerrechts der Mit-
gliedstaaten am geltenden Gemeinschaftsrecht.

Die Besteuerung durch die Mitgliedstaaten hat sich an diesen europarechtli-
chen Besteuerungsmafistiben zu orientieren, wie sie durch die Rechtsprechung
des EuGH konkretisiert werden. In Europa grenziiberschreitend titige Unter-
nehmen konnen damit rechnen, dall die Grundsitze des europiischen Rechts
die Steuergesetzgebung der Mitgliedstaaten beeinflussen. Wenngleich die Mit-
gliedstaaten sich nicht immer von vornherein gemeinschaftsrechtskonform
verhalten, bietet zumindest das Rechtsschutzverfahren die Moglichkeit der
Durchsetzung der gemeinschaftsrechtlich gewahrleisteten Rechte. Grenziiber-
schreitend innerhalb der Europiischen Union titige Unternchmen werden
infolgedessen die Wirkungen europarechtlicher Besteuerungsmafistibe bei der
grenziiberschreitenden Organisation und Finanzierung beriicksichtigen.

Im folgenden sollen die Konsequenzen europarechtlicher Besteuerungsmafi-
stibe fiir die grenziiberschreitende Organisation und Finanzierung von Unter-

2 Klein, Der EinfluB des Europarechts auf das deutsche Steverrecht, in Lehner
(Hrsg.), Steuerrecht im Europiischen Binnenmarke, DStjG 19 (1996), 5. 7,

3 EuGH v. 14. 2, 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 21 und
26; v. 11. 8. 1995 Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 16; v. 27, 6. 1996
Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089, Rn. 36; v. 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura
Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 19; v. 29. 4, 1999 Rs. C-311/97,
Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651, Rn. 19.
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nehmen untersucht werden. Ausgangspunkt ist die Suche nach den grundle-
genden Prinzipien des Gemeinschaftsrechts, welche auf die Besteuerung ein-
wirken und dadurch die grenziiberschreitende Organisation und Finanzierung
von Unternehmen innerhalb der Europiischen Union beeinflussen (IL.). Auf-
bauend auf den Ergebnissen dieser Analyse soll der Frage nachgegangen wer-
den, in welcher Weise europarechtliche Bestenerungsmafistibe die grenziiber-
schreitende Organisation und Finanzierung von Unternchmen bestimmen
(I11.). AbschlieBend soll ein Ausblick auf die zukiinftige Entwicklung unter-
nommen werden (IV.).

1. Europarechtliche Besteuerungsmafistibe

1. Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote

Obwohl der Gleichheitssatz in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union
weitgehend einheitlich gilt, ergibt sich daraus - wie schon Birk* ausgefithrt
hat - kein Gebot der Besteuerungsgleichheit innerhalb des Gebiets der Euro-
piischen Union. Bezugsgrofie des Gleichheitssatzes ist nimlich jeweils nur die
eigene Rechtsordnung der Mitgliedstaaten. Eine Gleichbehandlung wird allen-
falls innerhalb des gleichheitsatzkonform ausgestalteten Besteuerungssystems
der Mitgliedstaaten gewihrleistet. Die grenziiberschreitende steuerliche Bela-
stungsgleichheit wird hingegen nicht garantiert®. Auch die im EGV festgeleg-
ten Diskriminierungsverbote gebieten blof eine Gleichbehandlung hinsiche-
lich der von demselben Mitgliedstaat geregelten Sachverhalte, nicht aber eine
grenziiberschreitende Gleichbehandlung®.

Gleichwohl die Bestimmungen des EGV keine Gleichheit innerhalb der Euro-
piischen Union bewirken, schiitzt das Gemeinschaftsrecht zumindest vor Dis-
kriminierungen durch steuerliche Regelungen innerhalb eines Mitgliedstaates.
Neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG, wonach jede
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit verboten ist, enthalten
die Grundfreiheiten des EGV spezielle Diskriminierungsverbote, die vorran-
gig Anwendung finden. Welche Diskriminierungsverbote des EGV im Hin-
blick auf steuerliche Regelungen der Mitgliedstaaten wirksam werden und

-

Birk, in Lehner (Hrsg.), Steverrecht im Europiischen Binnenmarkt, DStJG 19
(1996), S. 66; vgl. auch f. Lang, Besteuerung in Europa zwischen Harmonisierung
und Differenzierung, in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), Unternchmen Steuern,
FS Flick (1997), S. 873 (885).

Birk, in Lehner {(Hrsg.), Steuerrecht im Europiischen Binnenmarkr, DStJG 19
(1996), S. 80.

Vgl auch von Bogdandy, in Grabite/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union,
Art. 6 EGV Rz. 11,

w
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damit als Besteuerungsmafstabe fir die grenziiberschreitende Organisation
und Finanzierung angesehen werden kénnen, hingt wesentlich von ihrem
Anwendungsbereich ab. Hinsichtlich der Besteuerung von Unternehmen sind
insbesondere die Warenverkehrsfreiheit (Art, 28 und 30 EG), die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43 und 48 EG), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EG)
sowie die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 ff. EG) als europarechtliche Grund-
freiheiten einschligig. Der EGV sicht iiberdies Regelungen vor, welche die
steuerlichen Hemmnisse fiir den freien Warenverkehr (Art. 90 ff. EG) aus-
schalten.

Nach der Rechtsprechung des EuGH gebieten die Grundfreiheiten des EGV
nicht nur die Gleichbehandlung unter dem Gesichtspunkt der Staatsangeho-
rigkeit’. Unzulissig sind neben unmittelbaren Diskriminierungen nimlich
auch verschleierte Diskriminierungen, bei denen die Differenzierung an ein
anderes Kriterium ankniipft, von der Schlechterstellung aber im wesentlichen
Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten betroffen sind®. Auflerdem hat der
EuGH unabhingig von der Staatsangehérigkeit wirkende Beschrinkungen als
mit den Grundfreiheiten des EGV unvereinbar angesehen, wenn diese nicht
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt und verhilt-
nismifig sind”.

Von den Mitgliedstaaten getroffene Mafinahmen, die Staatsangehérige anderer
Mitgliedstaaten diskriminieren, konnen nach stindiger Rechtsprechung des
EuGH nur bei Vorliegen der im EGV ausdriicklich angefiihrten Griinde wie die
Gewihrleistung der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sein'®. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH
ergibt sich als Maflstab fiir die Rechtfertigung von Beschrinkungen der Grund-
freiheiten, ,,dafl nationale Mafinahmen, die die Ausiibung der durch den Vertrag
garantierten grundlegenden Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen
konnen, vier Voraussetzungen erfiillen miissen: Sie miissen in nichtdiskriminie-
render Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirkli-

7 wvon Bogdandy, in Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union, Art. 6 EGV

Rz. 8.

Grundlegend EuGH v. 13. 2. 1974 Rs. 152/73, Sotgin, Slg. 1974, 153, Rn. 11; fir das

Steuerrecht z. B. v, 8. 5. 1990 Rs. 175/88, Biehl, Slg. 1990, 1-1779; v. 14. 2, 1995

Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225; v. 11. 8. 1995 Rs. C-80/94, Wielockx,

Slg. 1995, 1-2493; v. 27. 6. 1996 Rs, C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089,

EuGH v. 30. 11. 1995 Rs, C-55/9%4, Gebbard, Slg. 1995, 1-4165; vgl. Schweitzer/

Hummer, Europarecht® (1996), 8. 330 Rz, 1075.

10 EuGH v. 26. 4. 1988 Rs. 352/85, Bond van Adverteerders w. a., Slg. 1988, 2085,
Rn. 32 und 33; v. 25. 7. 1991 Rs. C-288/89, Collectieve Antennevoorziening Gonda
w. a., Slg. 1991, 1-4007, Rn, 11; v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland,
slg. 1999, 1-2651, Rn. 32,
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chung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie dirfen nicht
iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist*!".

Diese Grundsatze sind auch Beurteilungsmafistibe fiir steuerliche Regelungen
der Mitgliedstaaten. Die Wirkungen der Diskriminierungs- und Beschrin-
kungsverbote auf das Steuerrecht werden in der Rechtsprechung des EuGH
deutlich. Nach stindiger Rechtsprechung besteht eine Diskriminierung darin,
daf unterschiedliche Vorschriften auf objektiv vergleichbare Situationen ange-
wandt werden, oder dafl dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen
angewandt wird". Im Hinblick auf die dirckten Stevern hat der EuGH in
bezug auf die Einkommensbesteuerung natiirlicher Personen festgestellt, daft
sich in einem bestimmten Staat ansissige Personen und Gebietsfremde in der
Regel grundsitzlich nicht in einer gleichartigen Situation befinden, denn zwi-
schen ihnen bestehen sowoh! hinsichtlich der Einkunftsquelle wie auch hin-
sichtlich der persénlichen Steuerkraft oder der personlichen Lage und des
Familienstands objektive Unterschiede'. Jedoch kann bei einer Steuervergiin-
stigung, die Gebietsfremden nicht gewihrt wird, eine Ungleichbehandlung
dieser beiden Gruppen von Steuerpflichtigen als Diskriminierung i. S. d. EGV
gesehen werden, wenn kein objektiver Unterschied zwischen den beiden
Gruppen von Steuerpflichtigen besteht, der eine solche Ungleichbehandlung
rechtfertigen konnte'. Gleiches gilt fiir Gesellschaften, die ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat haben, deren Situation hinsichtlich der mafgebenden
Besteuerungsfaktoren mit jener von Gesellschaften mit Sitz im betreffenden
Mitgliedstaat vergleichbar ist'*,

11 EuGH v, 30. 11. 1995 Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165. Vgl. auch Urteil
Cassis de Dijon EuGH v. 20. 2. 1979 Rs. 120/78, Rewe-Zentral, Slg, 1979, 649
v. 24. 11, 1993 Rs. C-267/91 und C-268/91, Keck, Slg. 1993 1-6097; v. 2. 3. 1994
Rs. C-275/92, Schindler, Slg. 1994 1-1039; v. 15, 5, 1997 Rs. C-250/95, Futura Parti-
cipations SA und Singer, Slg. 1997, 1-2471; v. 16. 3. 1999 Rs. C-222/97, Trummer
und Mayer, Slg. 1999, 1-1661.

12 EuGH v. 14. 2. 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 30; v. 11. 8.
1995 Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 17; v. 27. 6. 1996 Rs. C-107/94,
Asscher, Slg. 1996, 1-3089, Rn. 40; v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scot-
land, Slg. 1999, 1-2651, Rn. 26,

13 EuGH v. 14, 2. 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 31 bis 34; v.
11, 8 1995 Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rn. 18; v. 27. 6. 1996
Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089, Rn. 41; v. 14. 9. 1999 Rs. C-391/97,
Gschwind, FR 1999, 1076.

14 EuGH v. 14. 2. 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 36 bis 38; v.
27. 6. 1996 Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089, Rn. 42;v. 14. 9. 1999
Rs. C-391/97, Gschwind, FR 1999, 1076.

15 EuGH v, 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommussion/Frankreich, Slg. 1986, 273; v, 3. 7.
1993 Rs. C-330/91, Commerzbank, Slg. 1993, 1-4017; v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97,
Royal Bank of Scotland, Slg, 1999, 1-2651, Rn. 29.
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Im Zuge der Verfahren vor dem EuGH in Steuersachen wurden von den
betroffenen Mitgliedstaaten vielfaltige Rechtfertigungsgriinde ins Spiel ge-
bracht. Eine Diskriminierung nach der Staatsangehérigkeit kinnte jedoch nur
eine ausdriicklich abweichende Bestimmung zur Vereinbarkeit einer solchen
Diskriminierung mit dem Gemeinschaftsrecht fiihren'®, Durch steuerliche Re-
gelungen verursachte verschleierte Diskriminierungen sind hingegen nach den
Urteilen des EuGH in der Rs Bachmann'” mit der Notwendigkeit, die Kohi-
renz eines Steuersystems zu wahren, unter bestimmten Umstinden rechtfer-
tighar. Dem Kohirenzargument diirfte allerdings angesichts der neueren
Rechtsprechung des EuGH keine grofle Bedeutung mehr zukommen'®,

Beschrinkungen der Grundfreiheiten durch steuerliche Vorschriften kénnen
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses wie etwa die Wirksamkeit
der Steueraufsicht gerechtfertigt werden, sofern diese zur Erreichung des
fraglichen Ziels geeignet sind und nicht tiber das hinausgehen, was hierzu
erforderlich ist', Die Mitgliedstaaten haben allerdings zunichst die ihnen
durch die Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. 12. 1977 iiber die
gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen Behorden der Mitgliedstaa-
ten im Bereich der direkten Steuern®® zur Verfiigung stehenden Informa-
tionsméglichkeiten auszuschopfen®'. Keine Rechtfertigungsgriinde® sind aus
Sicht des EuGH die mangelnde gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung des
Steuerrechts®, Befiirchtungen einer allgemeinen Steuerflucht™, Storung der
durch ¢in DBA vorgenommenen Steuerverteilung®, mangelnde Gegenseitig-

16 EuGH v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651,
Rn. 32

17 EuGH v. 28. 1. 1992 Rs. C-204, Bachmann, Slg. 1992, 1-249 und Rs. C-300/90,
Kommission/ Belgien, Slg. 1992, 1-305.

18 Thimmes, Verbote der Diskriminierung von Steuerauslindern und Steverinlindern.
in Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europiischen Binnenmarke, DS(JG 19 (1996)
S. 81 (99); Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung’ (1999), S, 186,

19 EuGH v. 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura Partiapations SA und Singer, Slg. 1997,
1-2471; v. 8. 7. 1999 Rs. C-254/97, Baxter u. a., IStR 1999, 382,

20 ABL 1977 L 336/15.

21 EuGH v. 28. 1. 1992 Rs. C-204, Bachmann, Slg. 1992, 1-249 und Rs. C-300/90,
Kommission/ Belgien, Slg. 1992, 1-305; v. 14. 2. 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg.
1995, [-225; v. 11. B, 1995 Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, [-2493; v. 15. 5. 1997
Rs. ©-250/95, Futura Participations SA und Singer, Slg. 1997, 1-2471.

22 Vgl. die Ubersichten hinsichtlich vom EuGH gepriifter Rechtfertigungsgriinde bei
Schim, Europdische Kapitalverkehrsfreiheit und nationales Stewerrecht, in ders.
(Hrsg.), Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk (1997), 5. 743 (768 ff.); Thammes, Tathe-
standsmifligkeit und Rechtfertigung steuerlicher Diskriminierungen nach EG-
Recht, ebenda, S. 795 (818 ff.).

23 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs, 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn. 24.

24 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn. 25,

25 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn. 25,
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keit*, die Kompensation durch anderweitige Begiinstigungen®” sowie die
Sicherung des nationalen Steueraufkommens®™.

Als Rechtfertigung fiir Beschrinkungen des Kapitalverkehrs konnte die Be-
stimmung des Art. 58 Abs. 1 Buchstabe a EG vorgebracht werden, wonach die
Mitgliedstaaten durch Art. 56 EG nicht gehindert sind, die einschligigen Vor-
schriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschied-
lichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln. Die in
Art. 58 Abs. 1 Buchstabe a EG genannten Mafinahmen diirfen gem. Art. 58
Abs. 3 EG weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschrinkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sinne
des Art. 56 EG darstellen. Im Hinblick auf die Tendenz des EuGH, eine
konvergente Anwendung der Grundfreiheiten zu verlangen®, kommt die
herrschende Lehre jedoch mit iiberzeugenden Argumenten zum Ergebnis, daft
Art. 58 EG im wesentlichen nur klarstellende Bedeutung hat™®. Beschrinkun-
gen des Kapitalverkehrs durch steuerliche Regelungen miissen daher den allge-
meinen fiir Beschrinkungen der Grundfreiheiten aufgestellten Priifungskrite-
rien geniigen, um gerechtfertigt zu sein.

Das Gemeinschaftsrecht bietet grundsirtzlich keinen Schutz vor steuerlicher
Ungleichbehandlung von Inlindern in bezug auf rein innerstaatliche Sachver-
halte, selbst wenn Staatsangehérige anderer Mitgliedstaaten durch steuerliche

26 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommussion/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn. 25.

27 EuGH v. 3. 7. 1993 Rs. C-330/91, Commerzhank, Slg. 1993, 1-4017, 17 bis 19.

28 EuGH v. 14, 11. 1995 Rs. C-484/93, Svensson und Gustavsson, Slg. 1995, 1-3955;

v. 16. 7. 1998 Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 28.

Roth, Die Niederlassungsfreiheit zwischen Beschrinkungs- und Diskriminierungs-

verbot, in Schon (Hrsg.), Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk (1997), 8. 729 (740 ff.);

Weiff, Nationales Steuerrecht und Niederlassungsfreiheit, EuZW 1999, 493 ff.; Sed-

laczek, Der Begriff der Diskriminierung und der Beschrinkung - die Kapitalver-

kehrsfreiheit als konvergente Grundfreiheit des EG-Vertrages, in Lechner/Starin-

ger/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht (2000), S. 27 (38 ff.).

30 Van Thiel, The Prohibition of Income Tax Discrimination in the European Union:
What Does It Mean?, ET 1994, 303 (309); Bachmann, Prohibitions of Discrimina-
tion: EC Treaty Rules and Direct Taxation in Germany, EC Tax Review 1995, 237
(239); Hinnekens, Non-Discrimination in EC Income Tax Law: Painting in the
Colours of a Chameleon-Like Principle, ET 1996, 286 {f.; Stdhl, Dividend taxation
in a free capital market, EC Tax Review 1997, 227 (229); Schan, in GS Knobbe-Keuk
(1997), 5. 768; Dautzenberg, Die Kapitalverkehrsfreiheit des EG-Vertrages, der
Steuervorbehalt des Art. 73d EGV und die Folgen fiir die Besteuerung, RIW 1998,
537 (540 f.); Marzka, Das dsterreichische Steuerrecht im Lichte der Freiheit des
Kapitalverkehrs (1998) S. 91 ff.; Ruppe, Die Bedeutung der Kapitalverkehrsfreiheit
fiir das Steuerrecht, in Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsfreiheit
und Steuerrecht (2000), S. 9 (19 f£.).
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Vorschriften bevorzugt werden®'. Allenfalls kann die steuerliche Inlinderdis-
kriminierung ein verfassungsrechtliches Problem innerhalb der Mitgliedstaa-
ten darstellen®, Mit den Grundfreiheiten unvereinbar ist es jedoch nach stin-
diger Rechtsprechung des EuGH, eigene Staatsangehérige von der Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts auszuschliefien, wenn sich diese aufgrund ihres
Verhaltens gegeniiber ihrem Herkunfesmitgliedstaat in einer Lage befinden,
die mit derjenigen anderer Personen, die in den Genuf8 der durch den Vertrag
garantierten Rechte und Freiheiten kommen, vergleichbar ist™. Untersagt sind
ferner steuerliche Beschrinkungen der Ausiibung einer Titigkeit im anderen
Mitgliedstaat durch den Heimatstaat, sofern diese nicht durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind*. Steuerliche Beschrin-
kungen kénnen somit auch von Inlindern geltend gemacht werden, wenn der
Waren-, Dienstleistungs- oder Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten
gegeniiber dem Verkehr allein innerhalb eines Mitgliedstaats erschwert wird,
ohne daf hierfiir eine objektive Rechtfertigung besteht®,

Die Grundfreiheiten garantieren die Beseitigung von Beschrinkungen durch
steuerliche Mafinahmen, gebieten aber nicht eine Harmonisierung der direkten
Besteuerung zwischen den Mitgliedstaaten. Aus diesem Grund kénnen unter-
schiedliche Besteuerungsniveaus weiter bestehen. In Ermangelung gemein-
schaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisierungsmafinahmen ha-
ben die Mitgliedstaaten die Befugnis, die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer
Steuerhoheit untereinander festzulegen, um Doppelbesteuerungen zu beseiti-
gen™,

Ausgehend von einer konvergenten Anwendung der Grundfreiheiten des
EGV I3t sich somit als gemeinsamer Besteuerungsmalfistab das Verbot steuer-
licher Hindernisse und Hemmnisse im grenziiberschreitenden Waren-, Perso-
nen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr ableiten, die durch nicht rechtfer-
tighare hohere Belastungen als fiir vergleichbare inlindische Transaktionen

w

Vgl. 2. B. Troberg, in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Ko zum
EU-/EG-Vertrag® (1997), Art. 52 Rz. 63.
32 Vgl. den Vorlagebeschlufl des FG Kaln v. 20. 10, 1994, 5 K 314/84 in Rs, Werner,
EFG 1995, 273.
Grundlegend zur Behinderung von Inlindern der EuGH v, 7. 2. 1979 Rs. 115/78,
Knoors, Slg. 1979, 399; vgl. auch EuGH v. 3. 10. 1990 Rs. C-61/89, Bowchoucha,
Slg. 1990, 1-3551; v. 31. 3. 1993 Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663; v. 23. 2. 1994
Rs. C-419/92, Scholz, Slg. 1994, 1-505; v, 27. 6. 1996 Rs. C-107/94, Asscher, Slg.
1996, 1-3089.
34 FuGH v. 27. 9. 1988 Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483, Rn. 16; v. 16. 7. 1998
Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 21
35 EuGH v. 5. 10, 1994 Rs. C-381/93, Kommussion/Frankreich, Slg. 1994, 1-3145,
Rn. 16; v. 28, 4. 1998 Rs. C-118/96, Safir, Slg. 1998, 1-1897, Rn. 23,
36 EuGH v. 12. 5. 1998 Rs. C-336/96, Gully, Slg. 1998, 1-2793.
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entstehen. Eine grenziiberschreitende steuerliche Gleichbehandlung im Sinne
einer vergleichbaren Besteuerung in allen Mirgliedstaaten ist nach dem derzei-
tigen Stand der Entwicklung der Grundfreiheiten allerdings nicht geboten. Die
Wettbewerbsneutralitat der Besteuerung wird nach diesem Konzept nur inner-
halb eines Mitgliedstaates gewahrleistet. Besteuerungsunterschiede zwischen
den Mirgliedstaaten konnen daher nur im Wege der Harmonisierung der Be-
steuerungsvorschriften oder unter dem Druck des Wettbewerbs vermindert
werden.

2, Wettbewerbsneutralitit

Die Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung im Sinne einer steuerlichen
Gleichbehandlung innerhalb der Mitgliedstaaten wird iiber die allgemeinen
Anforderungen der Grundfreiheiten hinaus durch weitere Bestimmungen des
primiren und sekundiren Gemeinschaftsrechts konkretisiert. Diese gilt es bei
der Suche nach europarechtlichen Besteuerungsmafistiben zu beriicksichtigen.

a) Beihilfenverbot

Nach Art. 87 Abs. 1 EG sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfil-
schen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sic den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten beeintrichrigen.

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH umfafit der Begriff der Beihilfe
nicht nur positive Leistungen wie Subventionen, sondern auch Mafinahmen,
die in verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein Unternehmen
normalerweise zu tragen hat und die somit zwar keine Subventionen im stren-
gen Sinne des Wortes darstellen, diesen aber nach Art und Wirkung gleichste-
hen®. Ein solcher Vorteil kann in einer Minderung der Steuerbelastung des
Unternchmens bestehen insbesondere durch Minderung der Steuerbemes-
sungsgrundlage, Steuerbefreiung oder Stevergutschriften sowie durch Zah-
lungsaufschub™.

37 Vgl. Dantzenberg, Unternel b ung im EG-Bi ke (1997), S. 80.
38 FuGH v. 23. 21961 Rs. 30/59, De Gez lijke Steenkolenminen, Slg. 1961, 3; v.

1. 12. 1998 Rs, C-200/97, Ecotrade, Slg. 19‘?3 1-7907, Rn. 34; v. 19. 5. 1999
Rs. C-6/97, Italien/Kommission, IStR 1999, 382; v. 29. 6. 1999 Rs. C-256/97, DMT,
ZIP 1999, 1278.

39 Mitteilung der K ission iiber die An lung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen auf Mafinahmen im Bereich der direl Unternel euerung, ABL
1998 C-384/3.
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Aus staatlichen Mitteln wird eine Beihilfe gewihrt, wenn die Mafinahme zu
einem Steuereinnahmeverlust fithrt. Die Beihilfengewihrung mufl sich zudem
in Steuergesetzen, Steuerverordnungen, Steuerverwaltungsvorschriften oder in
der Praxis der Steuerverwaltung manifestieren. Voraussetzung fiir die Anwen-
dung des Art. 87 Abs. 1 EG ist iiberdies, dafl die betreffende steuerliche Mafi-
nahme den Wettbewerb und den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrich-
tgt. Fiir das Vorliegen einer Wettbewerbsverzerrung gentigt bereits, dafl die
Beihilfe die Stellung des betreffenden Unternehmens gegeniiber anderen im
innergemeinschaftlichen Handel konkurrierenden Unternchmen verstirkt.
Uberdies mufl die betreffende Mafinahme aber bestimmee Unternehmen oder
Produktionszweige begiinstigen. Maflnahmen, die ein Ziel der allgemeinen
Wirtschaftspolitik verfolgen, indem die mit bestimmten Produktionskosten
verbundene Steuerbelastung reduziert wird (z. B. Forschung und Entwick-
lung, Umweltschutz, Ausbildung, Beschiftigung), stellen keine staatlichen
Beihilfen dar. Wesentlich ist, daff die steuerliche Mafinahme eine Ausnahme
von der Anwendung des allgemein geltenden Steuersystems zugunsten be-
stimmter Unternehmen eines Mitgliedstaats darstellt und nicht durch die Na-
tur oder den inneren Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt ist. Versucht ein
Mitgliedstaat, durch einseitige Mafinahmen die Wettbewerbsbedingungen ei-
nes bestimmten Wirtschaftssektors jenen in anderen Mitgliedstaaten anzuni-
hern, so kann dies nach der Rechtsprechung des EuGH diesen Mafinahmen
nicht den Charakter von Beihilfen nehmen®,

Steuerliche Mafinahmen, die eine Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1| EG darstellen,
konnen unter den Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 2 und 3 EG als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden. Ausnahmen von der Un-
vereinbarkeit staatlicher Beihilfen kinnen insbesondere aus sozialen Griinden,
zur Forderung bestimmter Regionen oder Wirtschaftszweige bestehen. Auf
keinen Fall aber darf die Kommission Beihilfen genchmigen, die gegen Rege-
lungen des EGV und gegen das abgeleitete Recht auf steuerlichem Gebiet
verstofien.

Nach Art. 88 Abs. 3 EG sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Kommission
von jeder beabsichtigten Einfiihrung oder Umgestaltung von Beihilfen zu
unterrichten. Dies gilt auch fiir Beihilfen steuerlicher Art. Diese diirfen nicht
ohne vorherige Genehmigung durch die Kommission eingefiihrt werden. Un-
zuldssige Beihilfen sind von dem betreffenden Mitgliedstaar grundsarzlich
rickzufordern. Bei steuerlichen Beihilfen wird der riickzufordernde Betrag
ermittelt, indem die tatsichlich gezahlte Steuer mit der Steuer, die in Anwen-
dung der allgemeinen Regelung gezahlt hitte werden miissen, verglichen wird.

40 EuGH v, 10, 12. 1969 Rs. 6/69 und 11/69, Kommission/Frankreich, Slg. 1969, 523,
Rn. 21; v. 19, 5, 1999 Rs, C-6/97, Italien/Kommission, IStR 1999, 382,
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Das Beihilfenverbot stellt die Wettbewerbsneutralitat der Besteuerung sicher,
indem es steuerliche Begiinstigungen fiir bestimmte Unternehmen oder Pro-
duktionszweige innerhalb cines Mitgliedstaates untersagt, die im innergemein-
schaftlichen Wettbewerb stehen. Regionale oder sektorale steuerliche Beglin-
stigungen konnen jedoch von der Kommission genehmigt werden. Daraus
resultierende Wetthewerbsverzerrungen mussen hingenommen werden. Steu-
erliche Vorteile, die allen Unternehmen eines Mitgliedstaates zugute kommen,
fallen nicht unter den Anwendungsbereich des Art. 87 Abs. 1 EG*. Als Be-
steuerungsmafistab wirke sich das Beihilfenverbot blof} beziglich steverlicher
Differenzierungen innerhalb eines Mitgliedstaates aus. Es kann daher nicht
den Ausgleich von Besteuerungsunterschieden zwischen den Mitgliedstaaten
sicherstellen,

b) Bestimmungslandprinzip

Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem soll ,,eine Wettbewerbsneutralitat in
dem Sinne bewirken, daf} gleichartige Waren innerhalb der einzelnen Lander
ungeachtet der Linge des Produktions- und Vertriebsweges steuerlich gleich
belastet werden und dafl im grenziiberschreitenden Handelsverkehr die steuer-
liche Belastung der Waren bekannt ist, damit ein genauer Ausgleich dieser
Belastung vorgenommen werden kann“*2. Ziel des gemeinsamen Mehrwert-
steuersystems ist es, ,,die Faktoren auszuschalten, die geeignet sind, die Wett-
bewerbsbedingungen sowohl auf nationaler Ebene als auch auf Gemein-
schaftsebene zu verfilschen®*,

Die Wettbewerbsneutralitit wird bei Anwendung des Besti gslandprin-
zips durch das gemeinsame Mehrwertsteuersystem grundsitzlich auch grenz-
iiberschreitend gewihrleistet. Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen
sind steuerlich einheitliche Angebotsbedingungen fur die Anbieter notwen-
dig". Nach welchen nationalen Bestimmungen die Besteuerung des Ver-
brauchs erfolgt und welchem Staat das Steueraufkommen zugute komm,
hingt vom Ort der Erhebung der Umsatzsteuer ab. Solange die Bestimmungen
iiber die Umsatzbesteuerung international nicht vollkommen harmonisiert
sind, kénnen sich fiir den Verbraucher unterschiedliche steuerliche Belastun-
gen und fiir den Anbieter unterschiedliche Angebotsbedingungen ergeben.
Innerhalb der Gemeinschaft wurde das Umsatzsteuerrecht der Mitgliedstaaten
durch die Mehrwertsteuerrichtlinien zwar weitgehend harmonisiert, dennoch
41 Vgl. Terra/Wartel, European Tax Law? (1997}, 5. 57; Luja, WTO Agreements versus
the EC Fiscal Aid Regime: Impact on Direct Taxation, intertax 1999, 207 (219).
42 Vgl. die 7. Erwigungsbegriindung zur 1. MWSt-Richtlinie.
43 Vgl. die 3. Erwigungsbegriindung zur 1. MWSt-Richtlinie.
44 Vgl Theile, Wettbewerbsneutralitit der harmonisierten Umsatzsteuer (1995),
S. 206.
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bestehen insbesondere im Hinblick auf die Steuersitze und Steuerbefreiungen
betrachtliche Unterschiede, die zu einer ungleichen Belastung der Verbraucher
fithren. Der Ort der Steuererhebung ist daher auch innerhalb der Gemein-
schaft weiterhin von entscheidender Bedeutung fiir die Héhe der Umsatzsteu-
erbelastung,

Die Umsatzbesteuerung grenziiberschreitender Transaktionen kann nach dem
Ursprungslandprinzip oder dem Bestimmungslandprinzip erfolgen. Beim Ur-
sprungslandprinzip tritt die Umsatzsteuerbelastung im Herkunfisland der
Waren ein®. Die Umsatzbesteuerung nach dem Bestimmungslandprinzip rich-
tet sich hingegen nach den Regelungen im Staat des Ende des Transports der

Waren. Bei Dienstleistungen richtet sich die Besteuerung nach verschiedenen,
den Leistungsort bestimmenden Kriterien.

Die Anwendung des Ursprungslandprinzips hat zur Folge, dafl der Endver-
braucher ausschliefllich in jenem Staat belastet wird, in welchem der Gegen-
stand bezogen wird. Fiir die Besteuerung nach dem Ursprungslandprinzip hat
es keine Bedeutung, ob der Gegenstand im In- oder Ausland verbraucht
wird*®. Beim Import von Gegenstinden ins Inland nach deren Erwerb im
Ausland wird bei Anwendung des Ursprungslandprinzips keine Umsatzsteuer
erhoben, sodaf} ein Grenzausgleich entfillt. Sofern die Héhe der umsatzsteu-
erlichen Belastung im Ursprungsland von jener im Bestimmungsland diffe-
riert, unterscheiden sich fir die Unternehmer bei der Anwendung des Ur-
sprungslandprinzips die Angebotsbedingungen in Abhingigkeit vom Ort der
Leistungserbringung. In der Folge konnen Wettbewerbsverzerrungen eintre-
ten. Die Wetthewerbsneutralitit kann bei Anwendung des Ursprungsland-
prinzips in bezug auf Leistungen an Verbraucher nur dann sichergestellt wer-
den, wenn die Umsatzsteuerbeiasrung jener des Verbrauchslandes vollkom-
men entspricht. Dies setzt jedoch cine vollkommene Ubereinstimmung der
Rechtsvorschriften und der Steuersitze voraus. Die Besteuerung nach dem
Ursprungslandprinzip fithrt sonst zwangsliufig zu Wetthewerbsverzerrun-
gen'”. Gleiches gilt fiir grenziiberschreitende Dienstleistungen, die ausschliefi-
lich im Sitzstaat des Leistungserbringers besteuert werden.

Die Erhebung der Umsatzsteuer nach dem Bestimmungslandprinzip soll die
Belastung von grenziiberschreitend gehandelten Waren entsprechend den Re-
gelungen im Verbrauchsland sicherstellen*. Es ermoglicht die Variation der

45 Dziadkowski, Vorsteuerabzug und anenmark[, StuW I993 169 (171).

46 Meyding, Umsatzh rung und Europiischer Bi ke (1991), S, 33,

47 Beck, Zur Problematik des Systems des Ursprungslandes beim grenziiberschreiten-
den Verkehr, UR 1962, 25 (26).

48 Ruppe, Internationale Probleme auf dem Gebiet der Umsatzbesteuerung — General-
bericht, Cahiers de droit fiscal international LXVIIIb (1983), 15 (24); Meyding,
Umsatzbesteuerung und Europiischer Binnenmarkt (1991), 5. 27, 29; Menner, Die
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Belastung der Inlandsnachfrage, ohne daff dies unmittelbar Einfluff auf die
Auslandsnachfrage hitte®. Das Bestimmungslandprinzip sichert zudem die
Wettbewerbsneutralitit bei Verkiufen an Letztverbraucher, da fiir im Inland
erzeugte und eingefihrte Waren die Angebotsbedingungen im Verbrauchsland
nicht durch die Umsatzsteuer beeinflufit werden®. Fiir grenziiberschreitende
Dienstleistungen wird das Bestimmungslandprinzip durch die Besteuerung am
Empfingerort sichergestellt.

Die Anwendung des Bestimmungslandprinzips bei grenziiberschreitenden
Transaktionen ist international allgemein anerkannt®. Das Bestimmungsland-
prinzip entspricht Art. TIT Abs. 2 des GATT-Abkommens®, wonach Waren
im grenziiberschreitenden Handelsverkehr keiner hiheren Besteuerung unter-
worfen werden diirfen als gleichartige heimische Waren. Auch die Diskrimi-
nierungsverbote der Art. 90 ff. EG orientieren sich am Bestimmungslandprin-
zip*. Allerdings wird durch diese Bestimmungen die Anwendung des Ur-
sprungslandprinzips keineswegs ausgeschlossen.

Die Regelungen der 6. MWSt-RL beruhen in bezug auf den grenziiberschrei-
tenden Warenverkehr mit Dritestaaten auf dem Bestimmungslandprinzip. Die
Einfuhr von Gegenstinden in das Inland eines Mitgliedstaates wird gem Art. 2
Z. 2 der 6. MWSt-RL besteuert, Ausfuhren nach einem Drittland sind nach
Art. 15 der 6. MWSt-RL steuerbefreit. Trotz der Verwirklichung des Binnen-
marktes wurde in bezug auf den innergemeinschaftlichen Warenverkehr
grundsitzlich am Bestimmungslandprinzip festgehalten. In Art. 28a der
6. MWSt-RL wurde der innergemeinschaftliche Erwerb im Inland zur Be-
griindung eines Besteuerungsanspruches normiert und gleichzeitig die inner-
gemeinschaftlichen Lieferungen gem Art. 28¢ Teil A der 6. MWSt-RL steuer-
befreit. Durch diese Mafinahmen wird der Grenzausgleich entsprechend dem
Bestimmungslandprinzip festgelegt. Hingegen werden innergemeinschaftliche
Lieferungen, die nicht als innergemeinschaftliche Erwerbe erfait werden, nach
dem Ursprungslandprinzip besteuert. Dies gilt insbesondere fiir Lieferungen
an Private im innergemeinschaftlichen Reiseverkehr. Von diesem Grundsatz
existieren jedoch zahlreiche Ausnahmen, wie fiir innergemeinschaftliche Liefe-
rungen neuer Fahrzeuge gem Art. 28a Abs. 1 Buchstabe b der 6. MWSt-RL

Umsatzsteuer-Harmonisierung in der Europiischen Gemeinschaft - Entwicklung
und Zukunft unter besonderer Berlicksichtigung der freien Berufe (1992), S. 78;
Dziadkowsk:, StuW 1993, 171,

49 Meyding, Umsatzbesteuerung und Europiischer Binnenmarke (1991}, S. 31.

50 Ruppe, UStG — Kommentar, Einf. Rz. 54; Meyding, Umsatzbesteuerung und Euro-

paischer Binnenmarkt (1991), S. 30,

Ruppe, CDFI LXVI1Ib, 25; Klxge, Das deutsche Internationale Steuerrecht® (1992),

S. 309,

52 oBGBI. 254/1951.

53 Voff, in Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europiischen Union, Are. 95 EGV Rz. 2,

5
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und Versendungslieferungen an private Abnehmer gem Art. 28b Teil B der
6. MWSt-RL, bei denen das Bestimmungslandprinzip zur Anwendung kommt
und damit fiir diese Lieferungen gleiche Angebotsbedingungen auf den Ab-
satzmirkten geschaffen werden. Die Umsatzbesteuerung von grenziiber-
schreitenden Dienstleistungen erfolgt durch Ankniipfung an den Leistungsort
entweder am Sitzort des Leistungserbringers, am Ort der Leistungserbringung
oder am Sitzort des Leistungsempfingers.

Beziiglich der harmonisierten Verbrauchsteuern auf Tabak, Alkohol und alko-
holische Getrinke sowie Mineralole gelten grundsitzlich dieselben Prinzipien
wie fiir die Umsatzsteuer. Nach Abschaffung der Binnengrenzen ist im inner-
gemeinschaftlichen Handel das Bestimmungslandprinzip anwendbar. Das Ur-
sprungslandprinzip gilt hingegen fiir Waren des freien Verkehrs, die Privatper-
sonen fiir ihren Eigenbedarf erwerben und selbst befordern. Im Versandhandel
erfolgt die Besteuerung allerdings nach dem Bestimmungslandprinzip®'.

Gemeinsamer europarechtlicher Besteuerungsmafistab der Verbrauchsteuern
ist daher das Bestimmungslandprinzip, welches trotz unterschiedlicher Stever-
sitze und sonstiger heterogener Steuerregelungen die Wettbewerbsneutralitit
im Sinne steuerlich einheitlicher Angebotsbedingungen fiir die Anbieter im
jeweiligen Mitgliedstaat gewihrleistet. Diesem Grundsatz folgen zwar prinzi-
piell auch die sekundirrechtlichen Bestimmungen zur Harmonisierung der
Umsatzsteuer und Verbrauchsteuern. Gleichwohl sind vor allem im innerge-
meinschaftlichen Warenverkehr hiervon zahlreiche Abweichungen vorgese-
hen, die es im Hinblick auf die grenziiberschreitende Organisation des Absat-
zes zu beachten gilt™.

¢) Vermeidung der Doppelbestenerung

Wenngleich die Harmonisierung im Bereich der direkten Besteuerung im Ver-
gleich zur Rechtsangleichung auf dem Gebiet der Verbrauchsteuern erst am
Beginn ist, sollten wesentliche Behinderungen grenziiberschreitender Unter-
nehmenszusammenschliisse durch die Beschlufifassung der Fusionsrichtlinie®®
und Mutter/Tochter-Richtlinie” 1990 beseitigt werden. Diese Richtlinien bil-

54 Schrier-Schallenberg, Harmonisierung der sonstigen Verbrauchsteuern, in Birk
(Hrsg.), Handbuch des Europdischen Steuer- und Abgabenrechts (1995), 5. 709
(719 f£.).

55 Tumpel, Mehrwertsteuer im innergemeinschaftlichen Warenverkehr (1997), S. 24 .

56 Richtlinie 90/434/EWG des Rates v. 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Aus-
tausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen,
ABIL. 1990 L 225/1.

57 Richtlinie 90/435/EWG des Rates v. 23. 7. 1990 tiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABL 1990
L 225/,
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den ein Paket mit dem Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unter-
nehmen (Schlichtungsverfahrensiibereinkommen)*®. Ziel dieser Regelungen ist
die wettbewerbsneutrale Besteuerung im Hinblick auf grenziiberschreitende
Zusammenschlisse zwischen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten.
Zur Verwirklichung dieses Ziels wurden durch die Verabschiedung der Mut-
ter/Tochter-Richtlinie sowie den Abschlufl des Schlichtungsverfahrensiiber-
einkommens Mafinahmen beschlossen, welche die mehrfache Besteuerung in
zwei oder mehreren Mitghedstaaten verhindern sollen. Im Hinblick auf das
Ziel der Vermeidung der Doppelbesteuerung liegt dem Rat iiberdies ein Vor-
schlag fiir eine Richtlinie iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen
von Zinsen und Lizenzgebithren zwischen verbundenen Unternehmen ver-
schiedener Mitgliedstaaten® vor.

(1) Mutter/Tochter-Richtlinie

Die Mutter/Tochter-Richtlinie ist auf Gewinnausschiittungen von Tochterge-
sellschaften eines Mitgliedstaates an ihre in einem anderen Mitgliedstaat ansis-
sige Muttergesellschaft anwendbar. Der Gewinn der Tochtergesellschaft wird
in ihrem Sitzstaat nach den dortigen Steuerregelungen besteuert. Gewinnaus-
schiittungen an eine in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Muttergesell-
schaft sind von Quellensteuern zu befreien. Im Ansissigkeitsstaat der Murter-
gesellschaft wird die Doppelbesteuerung nach Wahl des Mitgliedstaates entwe-
der durch die Freistellung der Gewinnausschiittung oder durch Anrechnung
der indirekt auf diese Gewinnausschiittungen lastenden, im Ansassigkeitsstaat
der Tochtergesellschaft erhobenen Steuern sichergestellt.

Der Anwendungsbereich der Mutter/Tochter-Richtlinie ist jedoch in mehrfa-
cher Weise eingeschrinkt und erfallt daher nicht simtliche grenziiberschrei-
tenden Unternehmenszusammenschliisse innerhalb der Gemeinschaft®. Zum
einen gelten die Regelungen nur fiir Gesellschaften, die im Anhang zur Richt-
linie angefiihrt sind, in einem Mirgliedstaar ansassig sind sowie ohne Wahl-
moglichkeit der Korperschaftsteuer eines der Mirgliedstaaten unterliegen,
ohne davon befreit zu sein. Zum anderen konnen die Mirgliedstaaten als
Voraussetzung fiir ein Mutter/Tochter-Verhiltnis eine Mindestbeteiligung der
Muttergesellschaft von 25% am Kapital der Tochtergesellschaft oder an den
Stimmrechten vorsehen. Die Mitgliedstaaten kénnen iiberdies eine Mindestbe-
teiligungsdauer von maximal zwei Jahren vom Zeitpunkt der Anschaffung bis

58 ABI 1990 L 225/10.

59 KOM (1998) 67 endg, ABL 1998 C 123/9.

60 Vgl. Twmpel, Harmonisierung der direkten Unternchmensbesteverung in der EU
(1994), 5. 248 ff.
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zum Zeitpunkt der Verdulerung vorsehen. Art. 1 Abs. 2 der Mutter/Tochter-
Richtlinie lifit es auflerdem zu, daff die Mitgliedstaaten einzelstaatliche oder
zwischenstaatliche Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehun-
gen und Miflbriuchen anwenden.

Seit dem Inkrafttreten der Mutter/Tochter-Richtlinie 1992 wird fiir grenz-
iiberschreitende Gewinnausschiittungen die mehrfache Besteuerung von Ge-
winnen, sofern der Sachverhalt unter ihren Anwendungsbereich fillt, beseitigt.
Administrative Belastungen mit der Riickerstattung von Steuern im Staat der
Tochtergesellschaften werden vermieden. Die Regelungen gewihrleisten die
Neutralitit der Besteuerung innerhalb ihres Anwendungsbereiches durch die
steuerliche Gleichbehandlung von Tochtergesellschaften und Betriebsstitten
von Gebietsansissigen eines anderen Mitgliedstaates®'. Die Bestimmungen der
Mutter/Tochter-Richtlinie treffen aber keine Entscheidung dariiber, ob die
Prinzipen der Kapitalimport- oder Kapitalexportneutralitit verwirklicht wer-
den, da sie die Art der Entlastung entweder nach der Freistellungs- oder der
Anrechnungsmethode den Mitgliedstaaten zur Wahl stellt. Die durch die Mut-
ter/Tochter-Richtlinie ergriffenen Mafinahmen reichen jedenfalls nicht aus,
um die Buwuuungsneul.rahtat fiir samtliche Dividendenfliisse innerhalb des
Bi ktes sicherzustellen. Auf Gewinnausschiittungen aus Beteiligungen
unter 25% miissen die Regelungen der Mutter/Tochter-Richtlinie grundsitz-
lich nicht angewandt werden. Ferner sind Dividendenempfinger, die nicht eine
im Anhang zur Mutter/Tochter-Richtlinie genannte Rechtsform aufweisen,
von der Anwendung der Richtlinienregelungen ausgeschlossen. Die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung in bezug auf grenziiberschreitende Gewinnaus-
schiittungen ist daher als curoparechtlicher Besteuerungsmaflstab nur einge-
schrinkt wirksam. Um die Vorteile der Mutter/Tochter-Richtlinie nutzen zu
konnen, wird die grenziiberschreitende Organisation und Finanzierung von
Unternehmen so gestaltet werden miissen, dafl die Regelungen der Mut-
ter/Tochter-Richtlinie anwendbar sind.

(2) Zinsen/Lizenzgebiihren-Richtlinie

Finanzbezichungen zwischen Unternehmen verschiedener Mirgliedstaaten
sollen durch die (noch zu beschliefiende) Zinsen/Lizenzgebiihren-Richtlinie®
gegeniiber gleichwertigen Bezichungen zwischen Unternehmen ein und des-
selben Mitgliedstaats steuerlich gleichgestellt werden. Dieses Ziel soll durch
die Befreiung von der Besteuerung auf entsprechende Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgebiihren in dem Mitgliedstaat, in dem diese Einkiinfre anfallen,

61 facobs, Internationale Unternehmensbesteuerung® (1999), 5. 153,

62 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates Gber eine gemeinsame Steuerregelung fiir
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen
verschied, Mitgliedstaaten, ABL 1998 C 123/,
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verwirklicht werden, Der Anwendungsbereich erfafit - vergleichbar der Mut-
ter/Tochter-Richtlinie - verbundene Unternehmen sowie deren Betriebsstit-
ten. Die Anwendung der Richtlinienbestimmungen soll durch zahlreiche Aus-
nahmen eingeschrinkt werden, welche die tatsichliche Besteuerung der Zinsen
oder Lizenzgebiihren im Ansissigkeitsstaat des Empfingers sicherstellen und
MiBbriuche vermeiden soll.

Die Doppelbesteuerung von grenziiberschreitenden Zinsen und Lizenzgebith-
renzahlungen wird i. d. R. bereits durch die Regelungen der zwischen den
Mitgliedstaaten abgeschlossenen DBA vermieden. Die Richtlinie wiirde dar-
iiber hinaus jedoch innerhalb ihres Anwendungsbereiches fiir verbundene Un-
ternchmen durch die vollkommene Freistellung von der Besteuerung im Quel-
lenstaat simtliche Hindernisse hinsichtlich grenziiberschreitender Zinsen-
oder Lizenzgebithrenfliisse beseitigen, die inshesondere mit etwaigen Riicker-
stattungsverfahren verbunden sind, und dadurch die Wettbewerbsneutralitit
gegeniiber Mitbewerbern innerhalb eines Mitgliedstaates sichern. Die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung in bezug auf Zinsen- und Lizenzgebiihrenzah-
lungen wird als europarechtlicher Besteuerungsmafistab ebenso wie hinsicht-
lich der Gewinnausschiittungen nur eingeschrinkt wirksam. Um die Vorteile
aufgrund der Richtlinie erlangen zu kénnen, wird die grenziiberschreitende
Organisation und Finanzierung darauf ausgerichtet sein miissen, die Voraus-
setzungen fiir die Anwendung der Richtlinie zu erfiillen.

(3) Schlichtungsverfabrensiibereinkommen

Das Schlichtungsverfahrensiibereinkommen® soll der Vermeidung der Dop-

pelbesteuerung im Falle von grenziiberschreitenden Gewinnberichtigungen
bei verbundenen Unternehmen zweier Mitgliedstaaten dienen. Zu diesem
Zweck haben die Mitgliedstaaten im Jahr 1990 ein Ubercinkommen geschlos-
sen®, in einem mehrstufigen Verfahren die Doppelbesteuerung zu beseitigen.
Sofern im Falle einer Berichtigung von Gewinnen beziiglich des Geschiftsver-
kehrs zwischen verbundenen Unternehmen eine Gegenberichtigung im ande-
ren Vertragsstaat unterbleibt, haben die beteiligten Unternehmen die Moglich-
keit, falls die zustindigen Behorden nicht im Wege eines Verstindigungsver-
fahrens zu einem Ergebnis gekommen sind, ein Schlichtungsverfahren zu ver-
langen. Im Rahmen des Schlichtungsverfahrens hat ein beratender Ausschufl

63 Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von Ge-
winnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, ABL 1990 L 225/10.

64 Dem Abkommen sind Finnland, Osterreich und Schweden beigetreten: Uberein-
kommen iiber den Beitritt der Republik Osterreich, der Republik Finnland und des
Kaonigreichs Schweden zu dem Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppel-
besteuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unterneh-
men - Unterzeichnungsprotokoll, ABL 1996 C 26/1.
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innerhalb von sechs Monaten eine Stellungnahme abzugeben, wie die Doppel-
besteuerung vermieden werden kann. Nach Abgabe der Stellungnahme durch
den beratenden Ausschuff konnen die Behorden der Vertragsstaaten innerhalb
von sechs Monaten unabhingig vom Ergebnis des beratenden Ausschusses die
Doppelbesteuerung entweder einvernchmlich beseitigen oder haben, falls sie
zu keiner einvernchmlichen Lésung gelangen, das Ergebnis der Stellungnahme
nach Ablauf von sechs Monaten umzusetzen.

Ziel des Ubereinkommens ist die Vermeidung der Doppelbesteuerung bei
Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen innerhalb einer
angemessenen Frist. Das Schlichtungsverfahrensiibereinkommen bezicht sich
nur auf einen kleinen, aber sehr wesentlichen Bereich von Konflikefillen bei
grenziiberschreitenden Beziehungen. Die wirksame Beseitigung der Doppel-
besteuerung in Fillen nicht abgestimmter Rechtsanwendung zwischen zwei
Mitgliedstaaten ist daher kein allgemeiner MaBistab fiir die Besteuerung grenz-
tiberschreitender Sachverhalte. Sie wirkt sich aber gerade im besonders kon-
flikttrachtigen Bereich der Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Un-
ternchmen hinsichtlich der Vermeidung der Doppelbesteuerung positiv aus.

d) Stewerneutralitat von grenziiberschrettenden Umstrukturierungen

Ziel der Fusionsrichtlinie ist die Sicherung der Steuerneutralitit bei grenziiber-
schreitenden Umstrukturierungen innerhalb der Gemeinschaft. Zu diesem
Zweck wird die Besteuerung grenziiberschreitender Umstrukturierungsmaf-
nahmen, die sich durch die Aufdeckung stiller Reserven im Zeitpunkt der
Ubertragung auf einen anderen Rechtstriger ergibt, sowohl auf Ebene der
iibertragenden Gesellschaft als auch auf Ebene des Gesellschafters unterbun-
den. Der Steueraufschub erfolgt jedoch nur temporir, da bei einer spiteren
Veriuflerung des iibertragenen Vermégens die im Zeitpunkt der Umstruktu-
rierung realisierten stillen Reserven besteuert werden. Sofern die Mitgliedstaa-
ten fiir innerstaatliche Vorginge die Ubernahme der bei der einbringenden
Gesellschaft steuerlich noch nicht beriicksichtigten Verluste durch die iiber-
nehmende Gesellschaft gestatten, sind sie verpflichtet, diese Vorschriften auch
auf die von der Fusionsrichtlinie erfaften Vorginge anzuwenden.

Der Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie erstreckt sich auf Fusionen,
Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen sowie den Austausch
von Kapitalanteilen zwischen Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten.
Die Regelungen gelten nur fiir Gesellschaften, die im Anhang zur Richtlinie
angefithrt sind, in einem Mitgliedstaat ansissig sind sowie ohne Wahlmoglich-
keil der Kﬁr])erschaftsteuer Elln(.‘g dl:r Mitg}iedsmaten unterlil’gen‘ Uhn{.’ davun
befreit zu sein. Ferner kann die Anwendung der Regelungen der Fusionsricht-
linie ausgeschlossen werden, wenn der grenziiberschreitende Umstrukrurie-
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rungsvorgang als hauptsichlichen Beweggrund oder als einen der hauptsichli-
chen Beweggriinde die Steuerhinterzichung oder Steuerumgehung hat.

Die Fusionsrichtlinie dient der Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung, in-
dem sie steuerliche Hindernisse grenziiberschreitender Umstrukturierungen
beseitigt. Anderungen der Betatigungsform zwischen Betriebsstitte und Toch-
tergesellschaft kénnen innerhalb des Anwendungsbereichs der Fusionsrichtli-
nie ohne steverliche Beschrinkungen vorgenommen werden. Das Prinzip der
Steuerneutralitit grenziiberschreitender Umstrukturierungsmafinahmen wird
durch die Fusionsrichtlinie aber nur im eingeschrinkten Rahmen verwirklicht,
da im wesentlichen nur Kapitalgesellschaften als tibertragende und uberneh-
mende Gesellschaften in Betracht kommen. Fiir Einzelunternehmen und Per-
sonengesellschaften kommen die steuerlichen Vorteile der Fusionsrichtlinie
hingegen nicht zur Anwendung, wodurch diese in bezug auf grenziiberschrei-
tende Umstrukturierungsvorginge wettbewerbsmiflig benachreiligt werden®.
Fiir grenzitberschreitende Verschmelzungen und Spaltungen fehlen gesell-
schaftsrechtliche Harmonisierungsmafinahmen. Allerdings sollten diese Vor-
ginge unter Berufung auf die Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG durchge-
fiihrt werden konnen®. Ungeregelt durch die Fusionsrichtlinie bleiben die
steuerlichen Folgen der grenziiberschreitenden Sitzverlegung.

e) Sicherung der effektiven Besteuerung

Mangelnde Steuerharmonisierung innerhalb der Europiischen Union hat zu
einem Steuersenkungswettbewerb gefiihrt, der von den Mitgliedstaaten als
schidlich betrachtet wird®’. Als Reaktion haben die Mitgliedstaaten 1997 ein
Mafnahmenpaket zur Bekimpfung des schidlichen Steuerwettbewerbs in der
Europiischen Union beschlossen®®. Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzer-
rungen im Binnenmarkt sowie Aushéhlung des Steueraufkommens sollen einer-
seits basierend auf einem Verhaltenskodex gegen den unfairen Steuerwertbewerb
ein annihernd einheitliches Niveau der Unternchmensbesteuerung erreicht wer-
den, andererseits durch die Beschlufassung einer Richtlinie die effektive Be-
steuerung von Zinsertrigen aus privaten Veranlagungen® sichergestellt werden.

65 facobs, Internationale Unternehmensbesteverung® (1999), 5. 161,

66 Lutter, in ders. (Hrsg.), Umwandlungsgesetz — K (1996), § 1 Rz. 9 ff.

67 J. Lang, in FS Flick (1997), S. 886 f.

68 SchluBfolgerungen des Rates ,Wirtschafts- und Finanzfragen® v. 1. 12. 1997 zur
Steuerpolitik — Entschliefung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten v. 1. 12. 1997 {iber einen Verhaltenskodex fiir die
Unternehmenshesteuerung - Besteuerung von Zinsertrigen, ABL 1998 C 2/1.

69 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Gewihrleistung cines Minimums an
effektiver Besteverung von Zinsertrigen innerhalb der Gemeinschaft, ABL 1998
C 212/13.
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Als potentiell schadlich und daher nach dem Verhaltenskodex unerlaubt sind
alle steuerliche Mafinahmen anzusehen, die verglichen mit den iiblicherweise
in dem betreffenden Mitgliedstaat geltenden Besteuerungsniveaus eine deutlich
niedrigere Effektivbesteuerung bewirken. Die Mitgliedstaaten verpflichten
sich, keine neuen schidlichen steuerlichen Mafinahmen im Sinne dieses Ver-
haltenskodex zu treffen sowie solche so bald wie moglich unter Beriicksichti-
gung der im Rat im Anschlufl an das Beurteilungsverfahren gefiihrten Diskus-
sionen aufzuheben.

Fithrt die Initiative der Mitgliedstaaten zum Erfolg, so sollten sich die durch
eine geringe effektive Besteuerung hervorgerufenen Wettbewerbsverzerrungen
vermindern. Im Gegensatz zur Mutter/Tochter-Richtlinie, welche blof die
mehrfache Besteuerung vermeiden soll, wire auf diese Weise auch die effekrive
Besteuerung auf europiischer Ebene gesichert. Die geplanten Mafinahmen
bedeuten jedoch keine vollstindige Harmonisierung der Unternchmensbe-
steuerung innerhalb der Europiischen Union, so daff dadurch keine vollkom-
mene grenziiberschreitende Besteuerungsgleichheit gewihrleistet wird. Mit-
gliedstaaten haben es weiterhin in der Hand, durch die generelle Absenkung
der Unternehmenssteuer unter das durchschnitliche Steuerniveau innerhalb
der Gemeinschaft potentiell wettbewerbsverzerrende Mafinahmen zu setzen,
Ferner fehlt ein einheitliches Auflensteuerrecht der Europaischen Union, wes-
halb nicht ginzlich sichergestellt ist, daff sich das Steuergefille gegeniiber
Drittstaaten nicht auf das Gemeinschaftsgebiet auswirkt.

II1. Einflufl europarechtlicher Besteuerungsmafistibe auf die Organisation
und Finanzierung

Fiir die grenziiberschreitende Organisation der unternchmerischen Titigkeit
innerhalb der Europiischen Union bestehen diverse Alternativen™. Die Ab-
wicklung von grenziiberschreitenden Aktivititen kann zum einen in Form
eines direkten Leistungsaustausches iiber die Grenze ohne einen eigenen
Stiitzpunkt im anderen Mitgliedstaat erfolgen, was in der Literatur als Direkt-
geschift bezeichnet wird”. Sofern das Unternehmen seine Aktivititen liber
eine im anderen Mitgliedstaat errichtete Betriebsstatte, mittels Beteiligung an
ciner auslindischen Kapitalgesellschaft oder einer Persongesellschaft abwik-

70 Vgl. dazu grundlegend Scheffler, Besteuerung der grenziiberschreitenden Unternch-
menstitigheit (1994), 8. 1 ff; Fischer/Warneke, Internationale Betriebswirtschaftli-
che Steuerlehre® (1998), 8. 230 ff; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung®
(1999), S. 279 ff.

Scheffler, Besteuerung der grenziiberschrei
L2

7

Unterne iuigheit (1994),
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kelt, liegt eine Direktinvestition im Ausland vor. Die verschiedenen Gestal-
tungsalternativen haben unterschiedliche steuerliche Konsequenzen. Wie sich
europarechtliche Besteuerungsmafistibe auf die steuerliche Belastung verschie-
dener grenziiberschreitender Organisationsformen auswirken, soll im Folgen-
den untersucht werden:

1. Grenziiberschreitender Waren- und Dienstleistungsverkehr

Als Direktgeschaft wird im Zusammenhang mit der Besteuerung grenziber-
schreitend titiger Unternehmen der unmittelbar in Verbindung mit dem Ab-
nehmer erfolgende Leistungsaustausch iiber die Grenze ohne dauerhafte Ein-
richtung im anderen Staat verstanden. Zu den Dirckigeschiften zihlen insbe-
sondere Warenlieferungen, gewerbliche Dienstleistungen, die Uberlassung von
Kapital sowie die Uberlassung korperlicher oder unkorperlicher Gegenstinde
zur Nutzung’.

a) (Wobhn-)Sitz-/Quellenbestenerung

Aus Direktgeschiften im Ausland resultierende Einkiinfte werden im Rahmen
der Ertragsbesteuerung entsprechend dem Universalititsprinzip im Ansissig-
keitsstaat des Unternehmers erfafit. Der unmiverselle Besteuerungsanspruch
wird durch europarechtliche Grundsitze prinzipiell nicht beschrinkt. Sofern
es zur Kollision mit (beschrinkten) Besteuerungsanspriichen anderer Mit-
gliedstaaten kommt, erhebt sich die Frage, ob der Ansassigkeitsstaat aufgrund
europarechtlicher Besteuerungsmafistibe verpflichtet ist, eine etwaige Doppel-
besteuerung durch nationale Mafinahmen oder durch den Abschlufl eines
Doppelbesteuerungsabkommens zu vermeiden, Der EuGH hat entschieden,
dafl die Beseitigung der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft zwar
nach Art. 293 zweiter Spiegelstrich EG zu den Zielen des EGV gehart, sich
daraus aber nicht ergibt, dafl sich der einzelne vor den nationalen Gerichten
darauf berufen kann™.

Eine Verpflichtung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir aus c¢inem
Mitgliedstaat bezogene Einkiinfte kinnte sich allenfalls dann ergeben, wenn
hinsichtlich in anderen Mitgliedstaaten oder in Drittstaaten erzielter vergleich-
barer Einkiinfte entsprechende innerstaatliche oder zwischenstaatliche Mafi-
nahmen ergriffen werden. Die fehlende Beriicksichtigung der im Ausland
gezahlten Steuern stellt ein Hindernis fiir den grenziiberschreitenden Waren-
und Dienstleistungsverkehr dar. Diese Beschrinkung des Waren- und Dienst-

72 Scheffler, Besteuerung der grenziiberschreitenden Unternehmenstitigkeit (1994),
S. 2; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung® (1999), 5. 281.
73 EuGH v. 12, 5. 1998 Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 15 bis 17,
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leistungsverkehrs konnte wohl kaum mit zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt werden, wenn der betreffende Mitgliedstaat
gleichzeitig hinsichtlich der Einkiinfte aus der Titigkeit in anderen Staaten die
Doppelbesteuerung beseitigt. Zudem konnte die Entlastung von der Doppel-
besteuerung aufgrund eines DBA als Vorteil angesehen werden, der, wenn er
anderen Mitgliedstaaten und insbesondere Drittstaaten eingerdumt wird, im
Sinne einer aus den Diskriminierungsverboten abzuleitenden Meistbegiinsti-
gungsklausel auch allen anderen Mitgliedstaaten zugestanden werden mufi’™.

Werden in anderen Mitgliedstaaten erzielte Einkiinfte aus Dircktgeschiften im
Inland im Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht besteuert, so miissen
diese grundsitzlich nach denselben Gewinnermittlungsvorschriften festgestellt
werden, wie sie fiir im Inland erwirtschafte Einkiinfte gelten. Sofern Verluste
erzielt werden, sollten dieselben Verlustausgleichs- oder Verlustvortragsbe-
schrinkungen angewandt werden, die auch fiir im Inland erzielte Verluste
gelten. Die Einschrinkung oder Versagung des Verlustausgleichs oder Verlust-
vortrags speziell fiir auslindische Verluste stellt eine Beschrinkung dar, die in
bezug auf Dirckigeschifte im Widerspruch zur Waren-, Dienstleistungs- oder
Kapitalverkehrsfreiheit stehen dirfte”, sofern hierfiir keine zwingenden
Griinde des Allgemeininteresses bestehen. AusschlieRlich fiir auslindische Be-
tatigungen geltende Verlustausgleichsverbote verhindern zwar nicht unbedingt
die Betitigung im anderen Mitgliedstaat, doch stellen sie ein Hemmnis dar und
machen diese weniger attraktiv’®. Zwingende Griinde des Allgemeininteresses,
die eine solche Beschrankung rechtfertigen konnten, sind jedoch nicht ersicht-
lich. Neben den vom EuGH grundsitzlich abgelehnten Rechtfertigungsargu-
menten, wie einen moglichen Aufkommensausfall, diirften weder die Kohi-
renz des Steuersystems noch das Erfordernis der steuerlichen Kontrolle der
Verluste die Beschrinkung ausreichend rechtfertigen. Das Kohirenzargument
scheitert am fehlenden unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Besteue-

74 Vgl zur ,Meistbegiinsti klausel” all in Troberg, in von der Groeben/Thie-
sing/Ehlermann, Kommentar zum EU~/EG- -Vertrag® (1997), Vorb. zu Art. 52 bis 58
Rz. 15; Bleckmann, Europarecht® (1997), 5. 641 Rz. 1758; im Steverrecht Radler,
Me1stbe5unsugung im europiischen Steverrecht?, in Burmester/Endres (Hrsg.),
Auf rrecht, Doppell bkommen und EU-Recht im Spannungs-
verhiltnis, FS Debatin (1997), 5. 335 (335 ff.); Schuch, Werden die Doppe]besteue-
rungsabkommen durch EU-Recht zu Meistbegiinstigungsklauseln?, in Gassner/
Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht (1996),
5. 99 fi; Dawrzenberg, Unterneh besteuerung im EG-Bi kt (1997),
S. 670 m. w. N. in Fn. 114,

Vgl. Loritz/Wagner, § 2a EStG und Europiische Gemeinschaft - verfassungsrechtli-
che und europarechtliche Fragen, BB 1991, 2266 ff.

76 Vgl. die Argumentation des GA Saggio in der Begrindung der Schluflantrige

v. 10, 6. 1999 C-55/98, Vestergaard, IStR 1999, 502 f.
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rung von Einnahmen und dem Abzug von der Bemessungsgrundlage. Die
steuerliche Kontrolle kénnte durch Einsatz der Maglichkeiten, welche die
Amtshilferichtlinie iiber die Zusammenarbeit mit den zustindigen Behorden
des anderen Mitgliedstaates bietet, im Hinblick auf die Ermittlung der Verluste
jedenfalls gewihrleistet werden.

Auch der Quellenstaat ist aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts grundsitzlich
nicht daran gehindert, auf seinem Gebiet erzielte Einkiinfte zu bestenern. Das
steuerliche Territorialititsprinzip wird grundsitzlich anerkannt™, sofern die
Besteuerung jede offene oder versteckte Diskriminierung sowie nicht gerecht-
fertigte Beschrinkung unterlifit. Die Steuererhebung erfolgt meist im Wege
des Quellensteuerabzugs, indem auf die Bruttoertrige ein fester Steuersatz
angewandt und der Schuldner zur Einbehaltung verpflichtet wird. Mit dem
Steuerabzug ist oftmals eine Abgeltungswirkung verbunden, welche die Ver-
anlagung und die damit verbundene Berticksichtigung von Ausgaben sowie die
Anwendung des individuellen Steuersatzes ausschlieft. Sofern die Steuerbela-
stung des Steuerauslinders dadurch hoher ist als die eines Steuerinlinders, der
sich sonst in einer vergleichbaren Situation befindet, wird von einer versteck-
ten Diskriminierung auszugehen sein. Die Verwaltungsvereinfachung diirfte
kein ausreichender Rechtfertigungsgrund sein, da der Erklirungsaufwand oh-
nedies beim Steuerpflichtigen liegt™. Die Kontrollméglichkeit hinsichtlich der
Ausgaben durch die Steuerbehorden stellt ebenfalls keine ausreichende Recht-
fertigung fiir den Ausschluff eines Ausgabenabzugs dar, zumal die norwendi-
gen Informationsbeschaffung unter Nutzung der Moglichkeiten der Amtshil-
ferichtlinie méglich sein mifite, und die Verweigerung jeglicher Moglichkeit
des Ausgabenabzugs jedenfalls unverhiltnismafig sein wird.

Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei grenziiberschreitenden Betati-
gungen werden von den Mitgliedstaaten Doppelbesteuerungsabkommen abge-
schlossen. Nach der Rechtsprechung des EuGH haben die Mitgliedstaaten in
Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder Harmonisie-
rungsmafinahmen insbesondere nach Art. 293 zweiter Spiegelstrich EG die
Befugnis, die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer Steuerhoheit untereinander
festzulegen, um Doppelbesteuerungen zu beseitigen™. Die Mitgliedstaaten
konnen sich fiir die Zwecke der Aufteilung der Steuerhoheit an der vélker-
rechtlichen Praxis und dem von der OECD erarbeiteten Musterabkommen

77 Vgl. EuGH v. 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471, Rn, 22.

78 Dautzenberg, Reformbedarf bei der beschrinkten Steverpflicht nach dem EuGH-
Urteil in der Rechtssache Asscher, DB 1996, 2248 (2249); Schon, in GS Knobbe-
Keuk (1997), S. 772.

79 EuGH v. 12. 5. 1998 Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 30.
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orientieren. Allerdings miissen sie dabei auch europarechtliche Besteuerungs-
mafistibe beachten®,

Den Mitgliedstaaten steht es daher zwar grundsitzlich frei, in welcher Weise
sie Besteuerungsrechte durch ein DBA zwischen Quellenstaat und Wohnsitz-
staat verteilen. Die Literatur erblickt cinen Verstoff gegen die Dienstleistungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit, wenn ein Mitgliedstaat in unterschiedlichen DBA
verschiedene Quellensteuersitze fiir vergleichbare Sachverhalte vorsieht®!,
Eine Beschrinkung — ausgelost durch unterschiedliche Quellensteuersitze —
setzt voraus, dafl im Wohnsitzstaat keine Anrechnung der Quellensteuer még-
lich ist, da sich die Unterschiede bei der Besteuerung im Quellenstaat fiir den
Steuerpflichtigen ansonsten nicht behindernd auswirken™. Sollten unter-
schiedliche Quellensteuersiitze jedoch zu Beschrinkungen fithren, stellt sich
die Frage, durch welche zwingenden Griinde des Allgemeininteresses sie
rechtfertighar wiren. Vielfach wurde der notwendige Interessensausgleich im
Rahmen von DBA als sachliche Rechtfertigung fiir unterschiedliche steuerli-
che Regelungen angefiihrt™. Dieser Interessensausgleich sowie die Wahrung
der Gegenseitigkeit darf aber nicht zu Lasten des einzelnen Steverpflichtigen
gehen™, Ebensowenig erscheint eine allgemeine Kompensation mit Vorteilen,
die der Steuerpflichtige im anderen Staat realisieren kann, als Rechtfertigungs-
grund fiir die Beschrankung geeignet. Ob der EuGH andere Rechtfertigungs-
grunde fur eine Quellensteuersatzdifferenzierung aufgrund unterschiedlicher
DBA akzeptieren konnte, erscheint fraglich, weshalb hierdurch ein Verstoff
gegen die Grundfreiheiten des EGV vorliegen konnte®. Als nicht gerechtfer-
tigte Beschrinkung konnten ferner die unterschiedlichen Modalititen angese-

80 Grundlegend M. Lang, Die Bindung der Doppelbesteuerungsabkommen an die
Grundfreiheiten des EU-Rechts, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen und EU-Recht (1996), 5. 25 (27 {f.).

81 Radler, in F5 Debatin (1997), 5. 344 £; Schuch, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.),
Daoppelbesteverungsabkommen und EU-Recht (1996), 5. 104; Wassermeyer, Zwingt
die Rechrsentwicklung zum Abschluff mulitlateraler Abkommen?, DB 1998, 28
(31).

82 Wassermeyer, DB 1998, 31; facobs, Internationale Unternchmensbesteverung'
(1999), . 227.

83 Hinnekens, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community

Law - Applications of the Rules, EC Tax Review 1995, 202 (214 £.); Steichen, Der
Gleichheitssatz im Europiischen Steuerrecht, in Burmester/Endres (Hrsg.), Aufien-
steuerrecht, Doppelbesteverungsabkommen und EU-Recht im Spannungsverhilt-
nis, FS Debatin (1997), S. 417 (434),

84 Wassermeyer, DB 1998, 32,

85 Vgl. M. Lang, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen
und EU-Recht (1996), S. 25 {f.; Wassermeyer, Die Vermeidung der Doppelb 1e-
rung im Europiischen Binnenmarkt, in Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europii-
schen Binnenmarkt, DSUG 19 (1996), S. 151 (157).
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hen werden, nach denen Quellensteuerreduktionen entsprechend den DBA
durchgefithrt werden.

Die Zuweisung des Besteuerungsrechts an den Quellenstaat 16st nach den
DBA die Verpflichtung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung im Wohn-
sitzstaat aus. Die Frage, ob der Wohnsitzstaat zur Anrechnung iiber den
inlindischen Steuerbetrag hinaus verpflichtet ist, hat der EuGH bereits ab-
schligig beantwortet®. Ein DBA soll lediglich verhindern, daf ein und diesel-
ben Einkiinfte in beiden Staaten besteuert werden. Es muff nicht gewihrlei-
sten, dafl die Steuern, die von dem Steuerpflichtigen in dem einen Staat erho-
ben werden, nicht hoher sind als diejenigen, die von ihm in dem anderen Staat
erhoben werden®. Als Beschrinkung der Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit konnte jedoch die Anwendung der per-country-limitation einge-
stuft werden. Wie bereits Schon® festgestellt hat, fithrt die per-country-limita-
tion zu einer Verzerrung von Anlageentscheidungen, und zwar in Richtung
auf eine moglichst starke Konzentration der Investition in einem oder zumin-
dest wenigen Mitgliedstaaten. Ein zwingender Grund fiir die unterschiedliche
Behandlung von Anrechnungsbetrigen, je nachdem aus welchem Vertragsstaat
der Anrechnungsbetrag stammt, ist nicht ersichtlich.

b) Best 2 land "UTSP?’ landb ung

&

Wenngleich im Rahmen der Steuerplanung traditionell die direkten Steuern im
Mittelpunke der Betrachtung stehen, gewinnen Fragen im Zusammenhang mit
Umsatzsteuer und sonstiger Verbrauchsteuern in bezug auf die Organisation
grenziiberschreitender Titigkeit in der Europiischen Union in jiingerer Zeit
zunehmend an Bedeutung®. Ausloser fiir Gestaltungsiiberlegungen ist im we-
sentlichen das Steuersatzgefille zwischen den Mitgliedstaaten. Unterschiedli-
che Steuersitze sollten sich im grenziiberschreitenden Leistungsverkehr im
Binnenmarkt entsprechend dem Bestimmungslandprinzip nicht wetthewerbs-
verzerrend auswirken,

86 EuGH v. 12, 5. 1998 Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 45 bis 47; vgl. auch
Sehin, in GS Knobbe-Keuk (1997), 8. 773.

87 EuGH v. 12. 5. 1998 Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 46.

88 Schon, in GS Knobbe-Keuk [199?)‘ S. ??4.

89 Ridder, Gestaltungsiberl im Hinblick auf das Umsatzsteuer-Binnenmarke-
gesetz, DStR 1992, 49 f; “ders, Umsatzsleuerrelevame Gestaltungsmoglichkeiten
im Binnenmarkt, UR 1994, 27 ff.; Mattansch, Steuerliche Gestaltungen und ihre
Grenzen im Bereich der Umsatzsteuer nach dem Binnenmarkt-Umsatzsteuergesetz,
IStR 1995, 264 ff.; Rademacher, Finanzplanorientierte Besteuerungssimulation fiir

lindische Betriebsstitten in der Lumpalcchen Union, 1StR 1995, 451 ff.; Tumpel,
Umsat | Bi rkt, in Gassner/Gréhs/Lang (Hrsg.), Zukunft
der W]ﬂcchafuprufung (1997), 5. 253 {f; Dolton/Wareham (Hrsg.), Tolley's VAT
Planning 1999-2000.
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Allerdings wird von diesem Besteuerungsmafistab durch die Regelungen der
6. MWSt-RL in zahlreichen Fillen abgewichen. Wettbewerbsverzerrend kon-
nen sich insbesondere jene Regelungen auswirken, die dem Ursprungsland-
prinzip folgen. Dies sind insbesondere Lieferungen im privaten Reiseverkehr
sowie Versendungslieferungen an private Abnehmer, wenn die Lieferschwelle
nicht iiberstiegen wird. Daneben ergeben sich aber Gestaltungsmaglichkeiten
bei Dienstleistungen, bei denen umsatzsteuerlich an den Unternchmenssitz des
Leistungserbringers angekniipft wird. Auch in diesen Fillen wird es miglich
sein, durch organisatorische Mafinahmen Unterschiede bei den Steversitzen
sowie Steuerbefreiungsbestimmungen zu nutzen. Selbst im Unternehmensbe-
reich zeigt das Beispiel des Leasing von Personenkraftfahrzeugen, dafl auf-
grund unterschiedlicher Bestimmungen hinsichtlich des Vorsteuerabzuges
zwischen den Mitgliedstaaten Wetthewerbsvorteile durch entsprechende Ge-
staltungen genutzt werden kénnen™.

Die Beispiele machen deutlich, dafl trotz einheitlicher europarechtlicher Besteue-
rungsmafistibe und der im Bereich des Umsatzsteuer- und Verbrauchsteuer-
rechts weitgehend harmonisierten steuerrechtlichen Vorschriften Wetthbewerbs-
verzerrungen nicht auszuschliefien sind, solange keine weitergehende Anglei-
chung der Besteuerungsregelungen geschafft wird. Mangelnde Wettbewerbsneu-
tralitit gibt jedenfalls beim derzeitigen Stand der Harmonisierung Anlaff zu
steuerinduzierten Gestaltungen im Hinblick auf Organisation (z. B. Standort-
wahl, Wahl des Transportweges ete.) und Finanzierung (z. B. PKW-Leasing).

2. Grenziiberschreitende Direktinvestitionen

Die wirtschaftliche Bindung zu einem anderen Mitgliedstaat erhéht sich bei
grenziiberschreitenden Titigkeiten innerhalb der Europdischen Union, wenn
Direktinvestitionen getatigt werden. Wegen der unterschiedlichen zivil- und
steuerrechtlichen Konsequenzen wird allgemein eine weitere Untergliederung
der Direktinvestitionen in Betriebsstitten und Beteiligungen an Gesellschaften
vorgenommen”'. Bei der folgenden Betrachtung des Einflusses von europa-
rechtlichen Besteuerungsmafistiben auf die Organisation und Finanzierung
sollen Dircktinvestitionen in Betriebsstitten und Tochterkapitalgesellschaften
im Mittelpunkt stehen. Auf die Konsequenzen fiir Tochterpersonengesell-
schaften wird hier nicht gesondert eingegangen.

90 EuGH v. 17. 7. 1997 Rs. C-190/95, ARO Lease, Slg. 1997, 1-4383; v. 7. 5. 1998 Rs.
C-390/96, Lease Plan, Slg. 1998, 1-2553; v. 18, 6. 1998 C-43/96, Kommission/ Frank-
reich, Slg. 1998, 1-3903.

91 Scheffler, Besteuerung der grenziiberschreitenden Unternch arigheit (1994),

S. 2 ff,; Fischer/Warneke, Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre® (1998),
S. 231; facobs, Internationale Unternchmensbesteuerung' (1999), 5. 279.
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a) Betriebsstdtten
(1) Bestewerung im Wobnsitzstaat

Direktinvestitionen in anderen Mitgliedstaaten stehen unter dem Schutz der
Grundfreiheiten des EGV. Die Niederlassungsfreiheit schiitzt auch vor steuer-
lichen Diskriminierungen und Beschrinkungen durch den Wohnsitzstaat des
Investors, wenn sich dieser zur Ausiibung einer selbstindigen Titigkeit im
anderen Mitgliedstaat durch die Errichtung von Betriebsstitten niederlifit.
Ferner kénnen Investitionen in anderen Mitgliedstaaten auch unter die Rege-
lungen tber die Kapitalverkehrsfreiheit fallen. Ausgehend von einer Konver-
genz der Grundfreiheiten sind steuerliche Beschrinkungen von Investitionen
in Betriebsstitten ohne gerechtfertigte zwingende Griinde des Allgemeininter-
esses unzulassig.

Gewinne aus Direktinvestitionen in anderen Mitgliedstaaten kénnen vom
Wohnsitzstaat in die steuerliche B gsgrundlage miteinbezogen werden.
Die Ermittlung des steuerlichen Ergebnisses mufl aber prinzipiell nach densel-
ben Grundsitzen wie im Inland erfolgen®. Sofern spezielle Anforderungen an
die Gewinnermittlung gestellt werden und erhohte Mitwirkungspflichten be-
stehen, miissen diese besonders begriindbar und verhilinismiflig sein®. Als
Beschrinkung konnen ausschliefilich fiir Fille der Uberfiihrung von Wirt-
schaftsgiitern zur Ausstattung von auslindischen Betriebsstitten anwendbare
Steuerentstrickungstatbestinde angeschen werden™. Solche werden mit der
Notwendigkeit der Erfassung von im Inland angesammelten stillen Reserven
bei Entzug des inlindischen Besteuerungsrechtes durch ein DBA gerechtfer-
tigt. Verhiltnismiflig diirfte eine solche Mafinahme zumindest bei unbe-
schrankter Steuerpflicht jedoch nur dann sein, wenn die Realisierung der
stillen Reserven bis zum Zeitpunkt einer spateren Verauflerung oder Entnah-
me hinausgeschoben wird®. Dagegen erscheint die sofortige Gewinnrealisie-
rung im Zeitpunkt der Uberfithrung von Wirtschaftsgiiter in eine auslindische
Betriebsstitte unverhiltnismifig”.

92 EuGH v. 26. 10. 1999 Rs. C-294/97, Ewrowings, FR 1999, 1327,

93 EuGH v. 15. 5. 1997 Rs. €-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471.

94 Zur Bed g der Neuregelung gem. § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG in bezug auf die
Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslindische Betriebsstite vgl. Kroppen/
Schreiber, International relevante Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000/2002, IWB 1999, 577 (581 ff.), Fach 3 Deutschland Gruppe 3, 1227 (1231 ).

95 Wie nach BStBL 1990 [, 72; vgl. L. Schmidr, EStG™ (1999), § 6 Rz. 425  Entstrik-
kung®; vgl. dagegen Cattelaens, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Neurege-
lung der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern, DB 1999, 1083,

96 Vgl die Regelung des § 6 Z. 6 6EStG.
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Eine Pflicht zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir Gewinne auslindi-
scher Betriebsstitten wird dann bestehen, wenn diese gegeniiber anderen Staa-
ten durch innerstaatliche oder zwischenstaatliche Mafinahmen herbeigefiihrt
wird”. Welche Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung anzuwen-
den ist, liflt sich aus den europarechtlichen Besteuerungsmafistiben nicht ein-
deutig ableiten™. Der Steuerpflichtige kann jedenfalls nicht wahlweise die
Gleichbehandlung mit Investitionen im Inland oder im Ausland verlangen,
weil es fiir die Beseitigung der Ungleichbehandlung ausreicht, wenn die
Gleichstellung mit den Steuerpflichtigen entweder im Heimat- oder im Inve-
stitionsstaat erfolgt”. Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit kinnte
indes darin erblicke werden, da je nach DBA fiir Betriebsstittengewinne
unterschiedliche Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ange-
wandt werden. Abgesehen vom Verlustfall wird die Freistellungsmethode
meist giinstiger sein als die Anrechnungsmethode. Denn sie bewahrt dem
Investor jedenfalls einen etwaigen Vorteil einer niedrigeren Besteuerung im
Ausland'®. Zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die geeignet sind, die
Beschrinkung durch die Anwendung der Anrechnungsmethode zu rechtferti-
gen, sind nicht ersichtlich, wenn der Mirgliedstaat durch die Anwendung der
Befreiungsmethode diese Mainahme zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
in vergleichbaren Fillen selbst zugelassen hat. Gegenseitigkeitsargumente oder
die Kompensation mit anderen Vorteilen, die der Steuerpflichtige im anderen
Staat realisieren kann, diirfren auch hier als Rechtfertigungsgrund nicht geeig-
net sein'®!,

Verluste einer auslindischen Betriebsstitte werden bei der Anrechnungsme-
thode in die Bemessungsgrundlage im Wohnsitzstaat einbezogen. Dagegen
sind Betriebsstittenverluste bei der Befreiungsmethode ebenso wie Gewinne
aus der Bemessungsgrundlage auszuscheiden und wirken sich daher lediglich
im Wege des negativen Progressionsvorbehalts aus. In Osterreich hatte sich
schon bisher die Frage gestellt, ob eine Beriicksichtigung auslindischer Be-
trichsstittenverluste aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Besteuerungsmafistibe
geboten wire. Nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 wird diese
Frage durch die Abschaffung des § 2a Abs. 3 und 4 EStG ab 1999 auch fur
Deutschland relevant. Die Nichtberiicksichtigung von Verlusten im Wohn-
sitzstaat wirkt sich beschrinkend auf die grenziiberschreitende Tatghkeit durch
die Errichtung einer Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat aus, wenn

97 Vgl. oben I11.1.a), 5. 342,

98 J. Hey, Har isierung der Unterneh b rung in Europa (1996), 5. 152

99 Schin, in GS Knobbe-Keuk (1997), S. 762; vgl. EuGH v. 14. 9, 1999 Rs. C-391/97,
Gschwind, FR 1999, 1076,

100 Ritrer, Steuerfreiheit auslindischer Schachteldividenden, BB 1994, 509.

101 Vgl. oben I11.1.a), 5. 344.
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inlindische Betriebsstittenverluste ausgleichs- und vortragsfihig sind. Als
zwingender Grund des Allgemeininteresses, welcher die Beschrinkung recht-
fertigt, konnte jedoch eingewandt werden, dafl durch das DBA dem anderen
Mitgliedstaat das ausschliefliche Besteuerungsrecht fiir die Betriebsstattenein-
kiinfee zugeteilt wird, sodal zur Wahrung der Kohirenz des Steuersystems des
Wohnsitzstaates eine Beriicksichtigung von Verlusten nicht moglich ist. Wie
die Regelung des § 22 Abs. 3 und 4 EStG allerdings gezeigt hat, gibe es ein
verhaltnismafiges Mittel, welches das angestrebte Ziel ebenfalls verwirk-
licht!®2,

Ein Verstoff gegen das Prinzip der Niederlassungsfreiheit wurde fiir den Fall
erwogen, daft die Betriebsstittenmindestdauer fiir Bauausfithrungen in Abhin-
gigkeit vom jeweils anwendbaren DBA differieren'®. Das Vorliegen einer
Betricbsstitte 1. S. d. des DBA bewirkt, daff von der Betricbsstitte erzielte
Unternchmensgewinne auch vom Betriebsstittenstaat besteuert werden diir-
fen. Sofern das DBA die Befreiungsmethode zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung vorsicht, werden Betriebsstittengewinne von der Besteuerung im
Wohnsitzstaat unter Progressionsvorbehalt freigestellt. Liegt das Besteue-
rungsniveau im Betriebsstittenstaat unter jenem des Wohnsitzstaates des Un-
ternehmers, so kinnte eine geringere Betriebsstattenmindestdauer fiir Bauaus-
fithrungen in bestimmten Staaten einen Vorteil darstellen. In diesem Fall ergibt
sich die Vorteilhaftigkeit oder Nachteiligkeit der steuerlichen Behandlung der
betroffenen Steuerpflichtigen aber nicht so sehr aus der Wahl des Ankniip-
fungsfaktors im DBA sondern aus dem Niveau der Besteuerung in den betref-
fenden Mitgliedstaaten. Die Ungleichbehandlung resultiert somit aus der man-
gelnden gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung der Steuersitze fiir die di-
rekten Steuern. Eine solche Ungleichbehandlung kinnte im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EuGH in der Rs Gilly'™ jedoch zulissig sein. Aus dem
Blickwinkel des Steuerpflichtigen beschrinkt der Wohnsitzstaat hingegen die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit, indem die Freistellung von Betriebsstat-
tengewinnen durch die Differenzierung hinsichtlich der Betriebsstittenmin-
destdauer vom Ort der Betriebsstitte abhingig macht. Zwingende Griinde des
Allgemeininteresses, die fiir eine unterschiedliche Betriebsstittendauer spre-
chen, sind abgeschen von Argumenten, die auch ansonsten als Rechtferti-

102 Vgl. Lechner, Die Auswirkungen des EU-Rechts auf die ,Befretung” von Verlusten
nach den Doppelbesteuerungsabkommen, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Dop-
pelbesteuerungsabkommen und EU-Recht (1996), S, 85 (96 L); M. Lang, Steuerli-
che Behandlung von Betriebsstittenverlusten aus deutsch-osterreichischen Wirt-
schaftsbeziehungen, in Piltz/Schaumburg (Hrsg.), Aufwand und Verluste bei inter-
nationalen Steuersachverhalten (1999), S. 137 (144 ff.).

103 Wassermeyer, DB 1998, 31; facobs, Internationale Unternchmensbesteuerung!
(1999), 5. 224.

104 EuGH v, 12, 5. 1998 Rs. C-336/96, Gilly, Slg. 1998, 1-2793.
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gungsgriinde fiir differenzierte Regelungen in DBA angefiihrt werden, nicht
ersichtlich. Letztlich stell sich somit auch in diesem Fall die Frage nach der
Meistbegiinstigung,

(2) Bestewerung im Betriebsstittenstaat

Inlindische Betriebsstitten von Steuerpflichtigen aus anderen Mitgliedstaaten
sind steuerlich grundsitzlich gleich zu behandeln. Eine steuerliche Ungleichbe-
handlung von in- und auslindischen Steuerpflichtigen aus anderen Mitglied-
staaten kann als (versteckte) Diskriminierung i. S. d. EGV angesehen werden,
wenn kein objektiver Unterschied zwischen den beiden Gruppen von Steuer-
pflichtigen besteht, der eine solche Ungleichbehandlung rechtfertigen kénn-
te'®. Die Vergleichbarkeit hinsichtlich der Besteuerung ist insbesondere gege-
ben, wenn sich das Verfahren zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlage sowie
sonstige Modalititen und Voraussetzungen fiir die Besteuerung nicht unter-
scheiden'®. Der Umstand, dal Gebietsansissige mit ihren weltweit erzielten
Einkommen unbeschrinkt steuerpflichtig sind, hingegen Nichtgebietsansissige
nur auf der Grundlage der Gewinne besteuert werden, die die Betriebsstitte
dort erzielt, hindert nicht daran, die Situation beider Gruppen von Gesellschaf-
ten bei Gleichartigkeit simtlicher tibriger Faktoren in bezug auf das Verfahren
zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlage als vergleichbar anzusehen'®’.

Unter diesen Voraussetzungen stellen Steuersatzdifferenzierungen'®, Un-
gleichbehandlungen im Hinblick auf die Gewihrung von steuerlichen Entla-
stungen'®, Verlustabzugsregelungen''® und Abzugsbetrigen im Rahmen der
Gewinnermittlung''! Beschrinkungen dar, die einen Verstofl gegen die Nie-
derlassungsfreiheit bewirken kénnen, falls dafiir eine Rechtfertigung fehle''2
Vorschriften, die nicht unterschiedslos von der Staatsangehérigkeit anwendbar
und somit diskriminierend sind, lassen sich mit dem Gemeinschaftsrecht nur
dann vereinbaren, wenn sie unter eine ausdriicklich abweichende Bestimmung

105 EuGH v, 14. 2. 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Rn. 36 bis 38;
v. 27. 6. 1996 Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089, Rn, 42,

106 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn, 20;
v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651, Rn. 28.

107 EuGH v. 29, 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651,

Rn. 29.

EuGH v. 27. 6. 1996 Rs. C-107/94, Asscher, Slg. 1996, 1-3089; v. 29. 4. 1999 Rs. C-

311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651.

109 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273,

110 EuGH v. 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471.

111 EuGH v. 11. 8. 1995 Rs. C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, 1-2493.

112 Vgl. auch die Vorlage des FG Kiln, Beschl. v. 30. 6. 1997, 13 K 4342/91, beim
EuGH Rs, C-307/97, Saint-Gobain, IStR 1997, 557,

10
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wie Art. 46 EG fallen'”®, Als diskriminierend sind steuerliche Vorschriften
anzuschen, die an die Staatsangehorigkeit ankniipfen. Diskriminierend konnen
daher Differenzierungen bei der Besteuerung von Betriehsstitten nach dem
Sitz der Gesellschaft sein, welcher gem Art. 48 EG als Kriterium fiir die
Staatsangehérigkeit herangezogen wird'", Sofern die Mainahmen unabhangig
von der Staatsangehérigkeit wirken, miissen diese durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses rechtfertigbar sein. Mogliche Rechtfertigungsgriinde
sind die Wirksamkeit der Steueraufsicht''®, die Sicherung eines bestehenden
Besteuerungsanspruches''s, der wirtschaftliche Zusammenhang zwischen der
Besteuerung von Einkiinften und der Beriicksichtigung von Verlusten'"” sowie
die Verhinderung von Steuerhinterzichungen und Milbriuchen'", sofern die
MaBnahmen geeignet und verhiltnismifig sind, was fiir den Einzelfall zu
priifen ist und nicht in einer generell abstrakten Norm fiir bestimmte Sachver-
halte pauschal unterstellt werden darf. Insbesondere ist es unverhiltnismifiig,
wenn ein Mitgliedstaat die Inanspruchnahme von Verlustvortragen davon ab-
hingig macht, dall der Steuerpflichtige wihrend des Geschaftsjahres, in dessen
Verlauf die Verluste entstanden sind, in diesem Staat entsprechend dem ein-
schligigen nationalen Recht Biicher iiber seine dortigen Tatigkeiten gefihrt
und aufbewahrt hat''”.

Sofern kein objektiver Unterschied zwischen der Besteuerung inlindischer
Betriebsstitten von Gebietsansissigen anderer Mitgliedstaaten und Inlindern
besteht, miissen die Vorteile, die Gebietsansissige aufgrund eines DBA genie-
fen, doch auch bei der Besteuerung der inlindischen Betriebsstitte des Nicht-
gebietsansissigen vom betreffenden Mitgliedstaat in gleicher Weise gewihrt
werden'*®. Die personliche Abkommensberechtigung hingt nach den Rege-

113 EuGH v. 26. 4. 1988 Rs. 352/85, Bond van Adverteerders w. a., Slg. 1988, 2085,
Rn. 32 und 33; v. 25. 7. 1991 Rs. C-288/89, Collectieve Antennevoorziening Gowda
u. a., Slg. 1991, 1-4007, Rn. 11; v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland,
Slg. 1999, 1-2651, Rn. 32.

114 EuGH v. 29. 4. 1999 Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland, Slg. 1999, 1-2651,
Rn. 32; vgl. auch EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommussion/Frankreich, Slg,
1986, 273,

115 EuGH v. 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471, Rn. 31; v, 8. 7. 1999 Rs. C-254/97, Baxter . a., 15tR 1999, 563.

116 Vgl. EuGH v. 27. 9. 1988 Rs. 81/87, Daily Madl, Slg. 1988, 5483; v. 16. 7. 1998
Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695.

117 EuGH v. 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471.

118 EuGH v. 16. 7. 1998 Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695,

119 EuGH v, 15. 5. 1997 Rs. C-250/95, Futura Participations und Singer, Slg. 1997,
1-2471.

120 EuGH v. 21. %, 1999 Rs, C-307/97, Saint-Gobain, FR 1999, 1138; vgl. auch Her-
zig/Dautzenberg, Der EWG-Vertrag und die Doppelb gsabkommen, DB
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lungen der DBA aber meist von der unbeschrinkten Steuerpflicht im betref-
fenden Vertragsstaat ab. Die Begiinstigungen der DBA finden auf inlindische
Betriebsstitten von Nichtgebietsansissigen, die diese Voraussetzung nicht er-
fiillen, unter diesen Umstinden keine Anwendung. Falls das nationale Recht
fiir die daraus resultierenden Nachteile keinen Ausgleich vorsicht, liegt eine
versteckte Diskriminierung vor, da bei inlindischen Betriebsstitten Gebietsan-
sissige unter sonst gleichen steuerlichen Bedingungen die Vorteile in An-
spruch nehmen kénnen. Mogliche Rechtfertigungsargumente wie die Storung
der durch ein DBA vorgenommenen Steuerverteilung'?' sowie mangelnde
Gegenseitigkeit'”? hat der EuGH in anderen Fille bereits als unmafigeblich
verworfen. Aus diesen Griinden miissen Vorteile aufgrund eines aus DBA-Be-
stimmungen resulticrenden Besteuerungsverzichts vom Betriebsstittenstaat
Gebietsansissigen eines anderen Mitgliedstaates in gleicher Weise zuzugeste-
hen sein, wie sie Gebietsansissigen aufgrund des DBA gewihrt werden'?.

b) Tochterkapitalgesellschaften
(1) Bestewerung der Gesellschaft

Die Niederlassungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit erfordern die steu-
erliche Gleichbehandlung von Kapitalgesellschaften eines Mitgliedstaates, die
Tochtergesellschaften eines Gebietsansissigen eines anderen Mitgliedstaates
sind. Sofern keine Unterschiede hinsichtlich der Modalititen und Vorausset-
zungen fur die Besteuerung bestehen, diirfen Tochterkapitalgesellschaften, an
denen Gebietsansissige anderer Mitgliedstaaten beteiligt sind, hinsichtlich der
Gewinnermittlung, der steuerlichen Abzugsbetrige und sonstiger Begiinsti-
gungen, der Entlastungen von der Doppelbesteuerung und des Verlustvortrags
grundsatzlich niche schlechter gestellt werden als Tochtergesellschaften von
Gebietsansassigen. Ungleichbehandlungen sind nur dann zulissig, wenn dafiir
Rechtfertigungsgriinde vorliegen.

Das Gebot der Gleichbehandlung erstreckt sich grundsitzlich auch auf die
Regelungen beziiglich Einlagen und Einkommensverwendung, Unterschiedli-
che Regelungen hinsichtlich der Behandlung von verdeckten Gewinnausschiit-
tungen und verdeckten Einlagen in Abhingigkeit von der Ansissigkeit des
Gesellschafters stellen daher steuerliche Beschrinkungen dar. Sofern diese

1992, 2519 (2522); Jann, Die Auswirkungen des EU-Rechts auf die Abkommensbe-
rechtigung von beschrinkt Steverpflichtigen, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.),
Dappell gsabkommen und EU-Recht (1996), 5. 43 ff.; Wassermeyer, DB
1998, 32 f.
121 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn. 25.
122 EuGH v, 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn, 25,
123 EuGH v. 21. 9. 1999 Rs. C-307/97, Saint-Gobain, FR 1999, 1138,
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nicht diskriminierend sind, kénnen sie durch zwingende Griinde des Allge-
meininteresses gerechtfertigt werden. Mégliche Rechtfertigungsgriinde sind
die Sicherung des Besteuerungsanspruches sowie die Wirksamkeit der Steuer-
kontrolle. Besteht die Gefahr von unzulissigen Gewinnverlagerungen ins Aus-
land, so mag dies ein zwingender Grund des Allgemeininteresses sein, geeigne-
te Mafinahmen zur Verhinderung zu ergreifen. Diese Mafinahmen missen
jedoch den Einzelfall erfassen und im Hinblick auf das Ziel angemessen sein'?%.

Die DBA eines Mitgliedstaates finden regelmifig auf dort ansissige Tochter-
kapitalgesellschaften von Gesellschaftern anderer Mitgliedstaaten Anwendung,
Dadurch konnen diese Tochterkapitalgesellschaften grundsitzlich dieselben
Abkommensvorteile erzielen, wie Tochterkapitalgesellschaften mit inlindi-
schen Gesellschaftern. Allerdings sehen DBA mit Drittstaaten (insbesondere
mit den USA)'** unter Umstanden Regelungen vor (z. B. limitation on bene-
fits-Klausel), die Tochterkapitalgesellschaften von den Abkommensvergiinsti-
gungen (vor allem den Quellensteuerreduktionen) ausschlieflen, wenn der
iiberwiegende Anteil an der Gesellschaft nicht von in den Vertragsstaaten
ansissigen Gesellschaftern gehalten wird. Eine solche Regelung diskriminiert
in anderen Mitgliedstaaten ansissige Personen in der Ausiibung ihrer Nieder-
lassungsfreiheit sowie der Kapitalverkehrsfreiheir'*®,

Die Diskriminierung konnte mit der Notwendigkeit der Verhinderung des -
wegen unterschiedlicher DBA mit dem Drittstaat méglichen — treaty shopping
begriindet werden. Allerdings schliefen solche Regelungen generell alle Kapi-
talgesellschaften mit mehrheitlich in anderen Mitgliedstaaten ansissigen Ge-
sellschaftern aus. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind jedoch nur solche
Rechtsvorschriften gerechtfertigt, die speziell bezwecken, rein kiinstliche
Konstruktionen, die auf eine Umgehung des Steuerrechts gerichtet sind, von
einem Steuervorteil auszuschliefen'?”. Pauschale Regelungen zur Verhinde-
rung von Steuerumgehung sind daher unzulissig,

Ein Drittstaat aulerhalb der Europiischen Union kann jedoch nicht gezwun-
gen werden, sich dem Gemeinschaftsrecht konform zu verhalten. Wie kénnen

124 Vgl. unten IIL5, 8. 370. )

125 Vgl. Art. 28 DBA Deutschland — USA; Art. 16 DBA Osterreich - USA.

126 Vgl. Becker/Thammes, Treaty Shopping und EG-Recht - Kritsche Anmerkungen
zu Art. 28 des neuen deutsch-amerikanischen Doppelb
DB 1991, 566 ff.; Portner, Vereinbarkeit der Mifibrauchsklausel im DBA-USA
1989 mit EG- chhr IWB 1991, Fach 8 USA Gruppe 2, 663 ff.; Doyle, Is Article 26
of the Netherlands-United States Tax Treaty Compatible wi(h EC Law?, ET 1995,
14 ff.; Farmer, EC Law and Direct Taxation — Some Thoughts on Recent Issues,
EC Tax Journal 1995/96, 91 (104 ff.); Terra/Wattel, European Tax Law? (1997),
S .68 f.

127 EuGH v. 16. 7. 1998 Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 26.
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Verstofle gegen die Grundfreiheiten dessenungeachtet geltend gemacht wer-
den? Vor dem Inkrafttreten des EGV oder dem Beitritt eines Mitgliedstaates
zur EG abgeschlossene Abkommen mit Drittstaaten sind zwar gem. Art. 307
EG vom EGV grundsitzlich nicht beriihrt. Soweit diese Ubereinkiinfte mit
dem EGV jedoch nicht vereinbar sind, wenden der oder die betreffenden
Mitgliedstaaten alle geeigneten Mittel an, um die festgestellten Unvereinbar-
keiten zu beheben. Bei neuen Abkommen mit Drittstaaten sind die Mitglied-
staaten jedenfalls verpflichter, diese im Einklang mit den Regelungen des EGV
abzuschliefen. Sofern ein von einem Mitgliedstaat abgeschlossenes DBA nicht
mit dem EGV vereinbar ist, wird sich der betreffende Mitgliedstaat deshalb die
Konsequenzen wohl zurechnen lassen miissen'?¥,

(2) Bestewerung des Gesellschafters im Quellenstaat

Der im Ausland ansissige Gesellschafter einer Tochterkapitalgesellschaft eines
Mitgliedstaates unterliegt im Quellenstaat mit den Beteiligungsertrigen der
B ung. Fiir Gewi hiittungen an beschrinke steuerpflichtige Ge-
sellschafter wird die Steuer meist durch Steuerabzug an der Quelle erhoben.
Die Hohe des Steuersatzes wird durch DBA iiblicherweise gegeniiber dem
ohne DBA anwendbaren Steuersatz reduziert. Aufgrund der unterschiedlichen
in den DBA vorgeschenen Steuersitze stellt sich auch aus gemeinschaftsrecht-
licher Sicht in diesem Fall die Meistbegiinstigungsfrage'?”, Die unterschiedli-
chen Quellensteuersitze in Abhingigkeit von der Ansissigkeit des Empfan-
gers werden als Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit anzusehen sein,
wenn der Dividendenempfinger im Ansissigkeitsstaat nicht zumindest die
Anrechnung der den DBA-Quellensteuersatz tbersteigenden Quellenstever
erhilt, sodafl sich ein hoherer Quellensteuersatz auf die Hihe der Steuerbela-
stung auswirkt. Ob Rechtfertigungsargumente wie die Wahrung der Gegensei-
tigkeit, der Interessenausgleich zwischen den DBA-Partnerstaaten oder allge-
meine Kompensationserwigungen den EuGH iiberzeugen werden, bleibt ab-
zuwarten'*%.

Das Problem verschirft sich in jenen Mitgliedstaaten, die das Anrechnungsver-
fahren anwenden. Im Gegensatz zum klassischen Korperschaftsteuersystem
wird beim Anrechnungsverfahren die Doppelbelastung der Dividendenemp-
fanger durch volle oder teilweise Anrechnung der auf die ausgeschiitteten
Gewinne von der Kapitalgesellschaft gezahlten Steuer zumindest vermindert
oder ginzlich beseitigt. Dem auslandischen Gesellschafter wird im Regelfall
keine Korperschaftsteuergutschrift erteilt, die Dividende im Wohnsitzstaat

128 Vel. Terra/Wartel, European Tax Law? (1997), 5. 69.
129 Vgl oben 11L.1.a), 5. 344,
130 Vgl oben I11.1.a), 5. 344.
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aber dennoch voll besteuert. In der dadurch ausgelosten Behinderung der
Kapitalanlage kénnte nicht nur eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs, son-
dern auch ein Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit erblickt werden, da
Tochterkapitalgesellschaften gegeniiber Betriebsstitten, die aufgrund der DBA
im Regelfall nur einmal besteuert werden, benachteilige sind'*'. Zwar kann sich
die Versagung der Korperschaftsteuergutschrift gegeniiber auslindischen Ge-
sellschaftern mittelbar auch zum Nachteil der Kapitalgesellschaft auswirken,
doch wird hinsichtlich der Kérperschaftsbesteuerung der Kapitalgesellschaft
nicht differenziert. Die Begrenzung der Entlastungssysteme setzt vielmehr erst
auf der Ebene der Gesellschafter an'*, Im Quellenstaat unterliegen die Gesell-
schafter aber bloff der beschrinkten Steuerpflicht, die i. d. R. mit dem Steuer-
abzug abgegolten ist. Eine Vergleichbarkeit mit einem inlandischen Gesell-
schafter, der mit den Beteiligungsertrigen im vollen Umfang steuerpflichtig ist,
besteht daher im Sitzstaat der ausschiittenden Gesellschaft nicht. Aus diesem
Grund konnte eine Differenzierung aus Sicht der Grundfreiheiten gerechtfer-
tigt sein',

Allerdings gilt es die Gesamtsituation des Steuerpflichtigen zu betrachten',
Sofern der Wohnsitzstaat keine Kérperschaftsteuergutschrift fiir auslindische
Dividenden gewihrt, ergibt sich fiir den Gesellschafter aufgrund des Zusam-
menspiels von in- und auslindischer Besteuerung eine Beschrinkung'*. Aus
Sicht des Quellenstaates kénnte als zwingender Grund des Allgemeininteres-
ses vorgebracht werden, da bei Gewahrung einer vollen Korperschaftsteuer-
gutschrift an den auslindischen Gesellschafter ohne Fiskalausgleich mit dem
Wohnsitzstaat kein finanzieller Zugriff auf die Gewinne der Kapitalgesell-
schaft besteht'*. Die Mafinahme der Versagung der Korperschaftsteuergut-
schrift erscheint im Hinblick auf die Sicherung des Steueranspruches im Sitz-
staat der Kérperschaft grundsitzlich geeignet, das verfolgte Ziel zu erreichen,
Insoweit der Quellenstaat allerdings den Gesellschafter besteuert, diirfte hin-
gegen der steuerliche Zugriff auf die Gewinne der Gesellschaft die Verweige-
rung der Anrechnung nicht rechtfertigen. Uberdies kann die Sicherung des
Steueranspruches als zwingender Grund des Allgemeininteresses nicht einge-
wandt werden, sofern der betreffende Mitgliedstaat aufgrund anderer DBA die
Steuergutschrift ganz oder zumindest teilweise grenzuberschreitend ge-

131 Schin, in GS Knobbe-Keuk (1997), 5. 774.

132 [ Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa (1996), 5. 150,

133 De Bont, Taxation and the Free Movement of Capital and Payments, EC Tax
Review 1995, 136 (141); Schin, in GS Knobbe-Keuk (1997), S. 775; Jacobs, Interna-
tionale Unternehmensbesteuerung (1999), 5. 208,

134 Vgl. EuGH v. 14. 2. 1995 Rs. C-279/93, Schumacker, Slg. 1995, 1-225.

135 Schin, in GS Knobbe-Keuk (1997), 8. 775.

136 Schin, in GS Knobbe-Keuk (1997), 5. 775 f.
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withrt'", Wiederum liegt hier ein Fall vor, in dem sich die Frage der Meistbe-
giinstigung stellt.

In jenen Fillen, in denen die Mutter/Tochter-Richtlinie anwendbar ist, sind
die Beschrinkungen von grenziiberschreitenden Gewinnausschiittungen be-
seitigt. Der Sitzstaat der Tochterkapitalgesellschaft ist gem. Art. 5 Abs. 1 ver-
pflichter, Gewinnausschiittungen an Muttergesellschaften eines anderen Mit-
gliedstaates von der Quellenbesteuerung zu befreien. Die Befreiung von der
Besteuerung der Dividenden im Quellenstaat geht tiber das hinaus, was auf-
grund von Art. 43 und 56 EG geboten wire!**,

Aufgrund des Trennungsprinzips erfolgt im Sitzstaat der Tochterkapitalgesell-
schaft iiber die Quellensteuer fiir Gewinnausschiittungen hinaus im Regelfall
keine Besteuerung des Gesellschafters. Verluste finden beim Gesellschafter
aufgrund des Trennungsprinzips ebenfalls keine Beriicksichtigung, Sofern ein
Gewinn- und Verlustausgleich zwischen inlindischen Gesellschaften moglich
ist, stellt sich die Frage, ob dieser von den Mitgliedstaaten auch grenziiber-
schreitend gewihrt werden mufl. Beschrinkungen der Verlustverrechnung
zwischen inlindischen Kapitalgesellschaften diirfen nach dem Urteil des
EuGH in der Rs C-264/96, ICI'¥, jedenfalls nicht dadurch verhindert werden,
dafl sich auch in anderen Mitgliedstaaten ansissige Gesellschaften innerhalb
der Unternehmensgruppe befinden. Fiir die grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung kann dieses Urteil aber nicht unmittelbar herangezogen werden'*.
Gleichwohl muff erwogen werden, ob die Versagung der grenziiberschreiten-
den Verlustverrechnung innerhalb einer Unternechmensgruppe einen Verstoff
gegen die Grundfreiheiten darstellen kann. Die Verweigerung des grenziiber-
schreitenden Verlustausgleichs stellt ein Hindernis fiir die Errichtung einer
Tochterkapitalgesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat und damit eine Be-
schrinkung der Niederlassung dar'*'. Der Mitghedstaat der Tochrergesell-
schaft konnte jedoch als zwingenden Grund des Allgemeininteresses fir die
Versagung der grenziiberschreitenden Verlustberiicksichtigung die Sicherung

137 Vgl Thimmes, |bFStR 1996/97, 8. 127; Jacobs, Internationale Unternehmensbe-
steuerung’ (1999), 5. 210; vgl. auch die schwebenden Verfahren in den Rs. C-397/98,
Metallgesellschaft, und Rs. C-410/98, Hiichst, dazu Safl, Einflufl des Europarechts
auf die deutschen Ertragsteuern in der Wihrungsunion, StuW 1999, 164 (172).

138 Farmer/Lyal, EC Tax Law (1994), 316.

139 EuGH v. 16. 7. 1998 Rs. C-264/96, JCI, Slg. 1998, 1-4695; vgl. dazu Daniels, The

freedom of blish : some co s on the ICI decision, EC Tax Review
1999, 39 ff.
140 Saff, Zur Beriicksichtigung der Verluste lindischer Tochtergesellschaften bei

der inlindischen Muttergesellschaft in der EU, BB 1999, 447 (450); Haunold/ Tum-
pel/Widhalm, News aus der EU, SW1 1998, 490 ff; anders dagegen nur Toifl,
Organschaft iiber die Grenze, SW1 1998, 591.

141 Dantzenberg, Unternehmensbesteverung in EG-Binnenmarke (1997), 8. 309.
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des Territorialititsprinzips anfiihren. Die Erfassung von Verlusten auslandi-
scher Kapitalgesellschaften wire demnach nur insoweit systemgerecht, als Ge-
winne auslindische Kapitalgesellschaften nur im Rahmen der beschrinkten
Steuerpflicht im Inland erfaflt werden. Dementsprechend mufl zwar die Ver-
lustverrechnung mit Verlusten, die im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht,
etwa durch eine inlindische Betriebsstitte erzielt werden, Beriicksichtigung
finden, eine grenziiberschreitende Verlustverrechnung mit im Ausland erziel-
ten Verlusten der Mutterkapitalgesellschaft allerdings nicht vorgenommen
werden. Diese Mafinahme erscheint zumindest dann verhdltnismifig, wenn
die Verluste im Ausland verrechnet werden kénnen'*2,

(3) Bestenerung des Gesellschafters im (Wohn-)Sitzstaat

Der Gesellschafter unterliegt im Wohnsitzstaat mit simtlichen von einer in
einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Tochterkapitalgesellschaft bezogenen
offenen und verdeckten Gewinnausschiittungen sowie den Entgelten aufgrund
des Leistungsaustausches mit der Tochtergesellschaft der unbeschrinkten
Steuerpflicht. Aus dem Leistungsaustausch mit der Tochterkapitalgesellschaft
resultierende Entgelte sind bei dieser i. d. R. abzugsfihig, sodall die Besteue-
rung im Wohnsitzstaat des Gesellschafters keine Doppelbesteuerung verur-
sacht, zumal im Sitzstaat der Tochterkapitalgesellschaft allenfalls erhobene
Quellensteuern regelmifig nach dem DBA im Sitzstaat des Gesellschafters auf
die Steuerschuld angerechnet werden.

Gewinnausschiittungen der Tochterkapitalgesellschaft sind in deren Sitzstaat
normalerweise nicht abzugsfihig und unterliegen ungemildert der Besteue-
rung. Uberdies kann durch die Quellenbesteuerung von Dividenden im Sitz-
staat der Tochterkapitalgesellschaft eine Doppelbesteuerung verursacht wer-
den. Sofern die Gewinnausschiittungen auch im Wohnsitzstaat des Gesell-
schafters besteuert werden, kommt es zu einer mehrfachen Besteuerung der-
selben Ertrige. Zur Verhinderung der internationalen Mehrfachbesteuerung
gibt es unterschiedliche Methoden. Das Gemeinschaftsrecht enthilt grundsitz-
lich keine Vorgaben dahingehend, welche Methoden anzuwenden sind'*.

Die Mutter/Tochter-Richtlinie stellt den Mitgliedstaaten innerhalb ihres An-
wendungsbereiches fiir Gewinnausschiittungen einer Tochtergesellschaft eines
Mitgliedstaates an ihre in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Muttergesell-
schaft gem Art. 4 als Entlastungssysteme fiir den Sitzstaat der Murtergesellschaft
sowohl die Befreiungs- als auch die Anrechnungsmethode zur Wahl. Bei der
Befreiungsmethode bleiben die erzielten Beteiligungsertrige bei der Ermittlung
der Bemessungsgrundlage auffer Ansatz. Die Mitgliedstaaten haben das Recht,

142 Vgl. dazu nachfolgend 111.2.b)(3), 5. 361.
143 Vgl. oben 111.1.), 5. 345.
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die Abzugsfihigkeit der Kosten der Beteiligung zu versagen. Soweit es sich um
Verwaltungskosten handelt, die im Zusammenhang mit der Beteiligung stehen,
konnen die Mitgliedstaaten diese mit einem Pauschalbetrag von hochstens 5%
festsetzen. Die tibrigen nichtabzugsfihigen Kosten der Beteiligung (inshesonde-
re Zinsen) konnen jedoch nicht im Wege der Pauschalierung beriicksichrigt
werden'*. Sofern die Anrechnungsmethode zur Anwendung kommt, besteuert
der Sitzstaat der Muttergesellschaft die Gewinnausschiitrung einschlieflich der
von der Tochtergesellschaft im anderen Mitgliedstaat darauf entrichteten Steuer
und rechnet den Teilbetrag, den die Tochtergesellschaft fiir die ausgeschiitteten
Gewinne entrichtet hat, auf die Steuerschuld der Muttergesellschaft an.

Auch die Grundfreiheiten des EGV verpflichten die Mitgliedstaaten grund-
satzlich nicht, eine bestimmte Methode zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung anzuwenden'®, Allerdings kann es zur (versteckten) Diskriminierung
kommen, wenn Steuerpflichtige in vergleichbaren Situationen, aufgrund unter-
schiedlicher innerstaatlicher oder zwischenstaatlicher Regelungen unterschied-
lich behandelt werden. Eine solche Beschrinkung kann sowohl im Hinblick
auf die Niederlassungsfreiheit als auch die Kapitalverkehrsfreiheit relevant
sein. Ob sich Steuerpflichtige in bezug auf Gewinnausschiittungen von Toch-
terkapitalgesellschaften eines anderen Mitgliedstaates in einer vergleichbaren
Situation befinden, ist auch von der Besteuerung im Quellenstaat abhingig'*.

Sofern — wie dies in Osterreich in bezug auf Kérperschaften als Muttergesell-
schaften der Fall ist — Gewinnausschiittungen inlindischer Kapitalgesellschaf-
ten bedingungslos steuerfrei bleiben, liegt eine Beschrinkung vor, wenn Ge-
winnausschiittungen von Tochterkapitalgesellschaften anderer Mitgliedstaaten
nicht oder nur bei Erfiillung bestimmter Kriterien (wie Mindestbeteiligungs-
ausmafl und Mindestbeteiligungsdauer) steuerbefreit sind. Voraussetzung ist,
dafl eine objektiv vergleichbare Situation vorliegt. Fine mit inlindischen Ge-
winnausschiittungen vergleichbare Situation liegt aber nur dann vor, wenn im
anderen Mitgliedstaat die ausgeschiitteten Gewinne einer zumindest anni-
hernd vergleichbaren Besteuerung unterlegen sind'¥. Ist die Vergleichbarkeit

144 Vgl Seip/Krause, Unerwartete Verbesserung bei refinanzierten Erwerb von Aus-
landsgesellschaften durch § 8b Abs. 7 KStG i. d. F. des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002, BB 1999, 713 ff; Thimmes, Unvereinbarkeit des neuen § 8b
Abs, 7 K5tG mit der EG-Mutter/Tochterrichtlinie, DB 1999, 500 ff,; Kroppen/
Schretber, IWB 1999, 590, Fach 3 Deutschland Gruppe 3, 1240; Kriner/Kibler,
Anderungen in § 8b KStG: Standortsicherung im Riickwirtsgang, IStR 1999, 268
(270).

145 EuGH v, 12. 5. 1998 Rs. C-336/96, Gully, Slg. 1998, 1-2793, Rn. 54.

146 facobs, Internationale Unternehmensbesteuerung! (1999), 5. 210.

147 Der isterreichischen Korperschaftsteuer vergleichbare auslindische Steuer liegt
gem. § 3 Z. 3 der VO BGBL 1995/57 zu § 10 Abs. 3 KStG 1988 vor, wenn die

landische Durchschnittssteuerbelastung i. 5. d. Z. 2 mehr als 15% betrigt.
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gegeben, so mufl die Beschrinkung, vorausgesetzt, sie ist nicht ohnedies als
diskriminierend anzusehen, durch einen zwingenden Grund des Allgemeinin-
teresses gerechtfertigt werden. Eine der Mutter/Tochter-Richtlinie konforme
Regelung erscheint nicht ausreichend, da die Mitgliedstaaten verpflichtet sind,
auch bei der Umsetzung von Richtlinien den Grundsitzen des EGV entspre-
chende Losungen zu finden'*. Eine Begrenzung der Steuerfreistellung von
Gewi "lallu]lﬁ:ll angep Bt an die chdungcn der Mutter/Tochter-
Richtlinie wire zwar grundsitzlich ausreichend, um den Vorgaben des sekun-
diren Gemeinschaftsrechts geniige zu tun. Werden aber Ausschiittungen in-
lindischer Tochterkapitalgesellschaften ohne die Erfillung dieser Kriterien
steuerfrei gestellt, so kann die Anpassung an die Mutter/Tochter-Richtlinie
nicht als zwingender Grund des Allgemeininteresses die Beschrinkung recht-
fertigen. Weitere Rechtfertigungsgriinde wie die Gefahr der Steuerumgehung
oder die Kohirenz des Steuersystems hat der EuGH nicht anerkannt, wenn
der Anspruch auf eine Steuerermifigung an die Voraussetzung gekniipfe wird,
dafl die Titigkeit der Holdinggesellschaft ganz oder hauptsichlich im Halten
der Anteile von in dem betreffenden Mitgliedstaat ansissigen Tochtergesell-
schaften besteht'*’,

Das osterreichische Korperschaftsteuersystem beruht auf dem Shareholder
Relief-Konzept'™, wonach Dividenden an natiirliche Personen zu einem er-
mifligten Steuersatz besteuert werden, um die Doppelbesteuerung zu vermei-
den, die sich aufgrund der Korperschaftsbesteuerung auf Ebene der Kapitalge-
sellschaft ergibt. Gewinnausschiittungen auslindischer Kapitalgesellschaften
werden dagegen generell zum allgemeinen Tarif besteuert, sodafl keine Entla-
stung eintritt. Die Beschrinkung kénnte mit dem Umstand gerechtfertigt wer-
den, dafl im Ausland die Steuerbelastung auf Ebene der Kapitalgesellschaft
nicht sichergestellt ist. Mag dies als zwingender Grund des Allgemeininteres-
ses angeschen werden, so erscheint die Konsequenz unangemessen. Im Regel-
fall werden nimlich Kapitalgesellschaften insbesondere in anderen Mitglied-
staaten mit einer der dsterreichischen Korperschaftsteuer der Hohe nach ver-
gleichbaren Steuer belastet. Zudem konnten als verhiltnismifigere Mafinah-
men die Ermifigung des Steuersatzes entweder unter die Bedingung einer
vergleichbaren Besteuerung der Gewinne im Ausland gestellt werden oder
anstelle der Gewihrung des ermiffigten Steuersatzes zumindest die auslindi-
sche Steuer auf die inlindische Steuer angerechnet werden. Der dsterreichische
Gesetzgeber selbst hat das Anrechnungsverfahren als Alternative zur Befrei-

148 EuGH v. 17. 6. 1999 Rs. C-166/98, Socridss, Slg. 1999, 1-1719.

149 EuGH v. 16. 7. 1998 Rs. C-264/9, [CI, Slg, 1998, 1-4695, Rn. 30,

150 Vgl. dazu Ridler, Vorstellungen des EG-Sachverstindigenausschusses zur Unter-
nehmensbesteuerung (Ruding- Ausschufl), in Herzig (Hrsg.), Harmonisierung der
Kirperschaftsteuersysteme in den EU-Staaten (1994), 5.1 (14 ff.).
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ung von Dividenden von der Korperschaftsteuer fiir grenziiberschreitende
Gewinnausschiittung als geeignetes Mittel anerkannt'™!, sodafl etwaige Ein-
wiinde hinsichtlich der Wahrung der Steuerkontrolle insbesondere im Zusam-
menhang mit Gewinnausschiittungen aus Drittlaindern auflerhalb der Europai-
schen Union nicht zihlen. Sofern entsprechend der hier vertretenen Auffas-
sung von einer konvergenten Anwendung der Grundfreiheiten auszugehen ist
und daher Art. 58 EG keinen uber die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde
hinausgehende Bedeutung hat, kann die unterschiedliche Behandlung auch
nicht mit Aufkommenserwigungen gerechtfertigt werden'**.

Wenn der Wohnsitzstaat des Gesellschafters hingegen das Anrechnungsver-
fahren anwendet, kann die Versagung der Anrechnung auslindischer Korper-
schaftsteuer, sofern diese nicht vom Quellenstaat erstattet wird, ebenfalls eine
Beschrinkung der freien Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat und
des Kapitalverkehrs darstellen. In der Literatur wird die Nichtgewihrung der
grenziiberschreitenden Anrechnung teilweise mit Hinweis auf Art. 58 Abs. 1
Buchstabe a i. V. m. Abs. 3 EG als im Hinblick auf die damit verbundenen
finanziellen Belastungen, welche ohne Fiskalausgleich zwischen betroffenen
Staaten fiir einen Staat resultieren, als nicht willkiirlich betrachtet und daher,
zumindest wenn schon vor Beginn der Stllstandsklausel Ende 1993 so
geregelt, nicht beanstandet'™. Andere Autoren sehen hingegen darin einen
nicht rechtfertigbaren Verstofl gegen die Kapitalverkehrsfreiheit'®>. Ausge-
hend von der Primisse, dafl Art. 58 EG keinen iiber die allgemeinen Griinde
hinausgehenden Rechtfertigungsmafistab eréffnet, erhebt sich die Frage, ob die
mit der Verweigerung der grenziiberschreitenden Anrechnung einhergehende
Beschrinkung allein durch Aufkommenserwigungen gerechtfertigt werden
kann. Der EuGH hat die Sicherung des nationalen Steueraufkommens bereits

151 Vgl. § 10 Abs. 3 6K5tG.

152 Vgl. dagegen Jacobs, Internationale Unternchmensbesteuerung' (1999), 5. 212,

153 In den Schluflakten zum EUV enthaltene Erklirung zu Art. 73d EGV hilt im
Hinblick auf diese Bestimmungen folgendes fest: ,Die Konferenz bekraftige, dafl
das in Artikel 73d Abs. 1 Buchstabe a (. . .) erwihnte Recht der Mitgliedstaaten, die
cinschligigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, nur fiir die einschligi-
gen Vorschriften gilt, die Ende 1993 bestehen. Diese Erklirung betrifft jedoch nur
den Kapital- und Zahlungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten®.

154 Vgl. 2. B. Thiel, Die Besteuerung der Gesellschafter - eine Crux des Korperschaft-
steuer-Anrechnungsverfahrens, Sth]b 1996/97, 5. 79 (94); Schén, in GS Knobbe-
Keuk (1997), S. 776; Herzig/ Datsch, Korperschaftsteuer 2000, DB 1998, 15 (17 f£.);
Dautzenberg, Unternchmensbesteuerung im EG-Binnenmarke (1997), 5. 508 £; Ja-
cobs, Internationale Unternchmensbesteverung! (1999), 5. 211 £,

155 Radler, Eine Europareform fiir den Steuerstandort Deurschland, StuW 1996, 252
(254); Merkert, Das deutsche Korperschaftsteuersystem mufl seine nationalen Fes-
seln sprengen!, in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), Unternehmen Steuern, FS
Flick (1997), 5. 57 (61 £.).
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in mehreren Urteilen nicht als hinreichende Rechtfertigung fiir eine Beschrin-
kung angesehen’. Sofern keine weiteren Rechtfertigungsgriinde ersichtlich
sind, erscheint die Versagung der grenziiberschreitenden Anrechnung wegen
des Verstofles gegen die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit daher
kaum haltbar'*’.

Verluste auslindischer Tochterkapitalgesellschaften konnen aufgrund des
Trennungsprinzips vom Gesellschafter grundsitzlich nur im Rahmen der Teil-
wertabschreibung der Beteiligung berticksichuigt werden'*. Sofern dies unter
denselben Voraussetzungen fiir Beteiligungen an in- und auslindischen Toch-
terkapitalgesellschaften gilt, liegt keine Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit vor. Sofern aber die interpersonale Gewinn- oder Verlustverrechnung
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft im Inland unter bestimmten Voraus-
setzungen (wie jene der Organschaft in Deutschland und Osterreich) moglich
ist, aber im grenziiberschreitenden Fall nicht unter denselben Voraussetzun-
gen gewihrt wird, liegt eine Beschriinkung der freien Niederlassung durch den
Wohnsitzstaat vor. Als Rechtfertigung konnte die Besteuerung nach dem Ter-
ritorialititsprinzip dienen. Die Versagung der grenziiberschreitenden Verlust-
verrechnung wire demnach gerechtfertigt, da Gewinne auslindischer Tochter-
kapitalgesellschaften im Sitzstaat des Gesellschafters allenfalls im Rahmen der
beschrinkten Steuerpflicht Beriicksichtigung finden. Dieses Argument zieht
allerdings fiir Gewinne inlindischer Betriebsstitten von in einem anderen
Mitgliedstaat ansissigen Tochtergesellschaften nicht, weil diese Einkiinfte im
Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht im Inland erfafit werden knnen', In
bezug auf nicht der beschrinkten Steuerpflicht unterliegende Einkiinfte kénn-
te hingegen darin ein zwingender Grund des Allgemeininteresses geschen
werden. Allerdings stellt sich die Frage, ob auch der Wohnsitzstaat die ver-
schiedenen Formen der sekundiren Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat gleichbehandeln mufi'®®, Bejahendenfalls dirfte die Wahrung des Territo-

156 EuGH v. 14. 11. 1995 Rs. C-484/93, Svensson und Gustavsson, Slg. 1995, 1-3955;
v. 16,7, 1998 Rs. C-264/96, IC1, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 28.

157 So offenbar auch die Kommission: vgl. BMF (Hrsg.), Briihler Empfehlungen zur

Reform der Unternehmensbesteverung — Bericht der Kommission zur Reform der

Unternechmensbesteuerung (1999), S. 45.

Zur verlustbedingten Teilwertabschreibung fiir auslindische Beteiligungen nach

dem Steverentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vgl. Ditsch/Pung, Steuerentlastungs-

gesetz 1999/2000/2002;: Anderungen des KStG, DB 1999, 867; Kriner/Kibler, 1StR

1999, 269; Kroppen/Schreiber, IWB 1999, 590, Fach 3 Deutschland Gruppe 3, 1236,

159 Vgl. auch Dawurzenberg, Anmerkung zu Schluflantrag GA Saggio v. 3. 6. 1999
C-200/98, IStR 1999, 534 (535).

160 EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83, Kommussion/Frankreich, Slg. 1986, 273, Rn. 28.
Vgl. zur durch Art. 43 EG gewihrleisteten Freiheit der Betitigungsform Thimmes,
DStG 19 (1996), S. 86 f.
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rialitatsprinzips jedenfalls dann kein zwingender Grund sein, der die Versa-
gung der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung zwischen Gesellschafter
und Tochtergesellschaft rechtfertigt, wenn fiir auslindische Betriebsstatten
eine Verlustverrechnung (insbesondere bei Anwendung des Anrechnungsver-
fahrens) moglich ist'®!.

Als weiterer Rechtfertigungsgrund konnte die Kohirenz des Steuersystems
dahingehend, dafl ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Besteuerung
von Einnahmen und dem Abzug von der Bemessungsgrundlage hergestellt
werden mufl, angefiihrt werden. Selbst wenn das Kohirenzargument in diesem
Fall anzuerkennen wire, diirfte die ginzliche Versagung der Verlustverrech-
nung unverhiltnismiafig sein, da das Beispiel des fritheren § 3 AIG oder der
Vorschlag der Kommission fir eine Richtlinie Gber eine Regelung fiir Unter-
nehmen zur Beriicksichtigung der Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten
gelegenen Betriebsstatten und Tochtergesellschaften'®? beweisen, daff eine
grenziiberschreitende Verlustverrechnung unter Wahrung der Kohirenz auch
zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern durchfiihrbar ist. Die
Steuerkontrolle kénnte unter Einsatz der Moglichkeiten der Amtshilferichtlinie
sichergestellt werden. Die Verhinderung der Steuerumgehung darf nur durch
fiir den Einzelfall geeignete Malnahmen verhindert werden. Vorschriften der
Mitgliedstaaten, mit denen versucht wird, Miflbriuche undifferenziert zu be-
kimpfen, hat der EuGH nicht als geeignet angesehen'®, Sofern daher keine
zulissigen Rechtfertigungsgriinde ersichtlich sind, dirfte die Einschrinkung
der Gewinn- und Verlustverrechnung zwischen verbundenen Unternchmen
auf das Inland als Verstof gegen die Grundfreiheiten zu werten sein.

3. Grenziiberschreitende Finanzierung

Neben der Auswahl des Unternehmensstandortes und der rechtlichen Organi-
sationsform entscheidet die optimale Finanzierung wesentlich iiber den Erfolg
von Auslandsinvestitionen. Grenziiberschreitende Finanzierungsentscheidun-
gen in der Europiischen Union bleiben von der Besteuerung nicht unbeein-
fluBt, da die Besteuerungsgleichheit innerhalb der Europiischen Union weder
durch den EGV noch durch die Harmonisierung der Ertragsteuern gewahrlei-
stet wird. Wenngleich das Gemeinschaftsrecht nicht die Finanzierungsneutra-
litit der Besteuerung herstellt, bewirken die gemeinschaftsrechtlichen Besteue-
rungsmafistibe dennoch tendenziell eine Angleichung der Besteuerungsregeln.

161 Vgl. Dantzenberg, Unternch b ung im EG-Bi ke (1997), S. 310;
Safl, BB 1999, 450.

162 KOM (90) 595 endg. ABL 1991 C 53/30. Vgl. dazu Tumpel, Harmonisierung der
direkten Unternchmensbesteuerung in der EU (1994), 5. 326 ff.

163 Vgl. z. B. EuGH v. 16. 7. 1998 Rs. C-264/96, ICI, 5lg. 1998, 1-4695, Rn. 25,



grenziiberschreitender Unternel -Organisation und -Finanzierung 363

Wesentlich beeinflufft werden die Steuerwirkungen von der Finanzierungs-
form. Die Finanzierung der auslindische Unternehmenseinheit kann, soweit
eigenerwirtschaftete Mittel vorhanden sind, durch Selbstfinanzierung erfolgen.
Ferner konnen von der auslindischen Unternchmenseinheit eigenstindig
Fremdmittel zur Finanzierung ihrer Aktivititen im In- oder Ausland aufge-
nommen werden. Die Finanzierung durch andere Unternehmenseinheiten in-
nerhalb des Konzernverbundes kann entweder mittels Bereitstellung von Ei-
gen- oder Fremdkapital erfolgen. Welche Bedeutung den gemeinschaftsrecht-
lichen Besteuerungsmafstiben fiir die grenziiberschreitende Finanzierung zu-
kommt, soll in Folge fiir Betriebsstatten und Tochterkapitalgesellschaften un-
tersucht werden.

a) Betriebsstatten

Insoweit fiir die Finanzierung von Betriebsstitten von Gebietsansissigen an-
derer Mitgliedstaaten Dotationsmittel verwendet werden, diirfen bei der Be-
rechnung der Betriebsstitteneinkiinfte Zinsen regelmiflig nicht abgezogen
werden. Dagegen konnen Zinsen fiir Fremdkapital abgezogen werden, das
unmittelbar fiir die Betriebsstitte von Dritten aufgenommen oder das mittel-
bar vom Stammhaus aufgenommen und an die Betricbsstitte weitergeleitet
wurde. Kernfrage ist die Hohe des Mindestdotationskapitals. Zur Feststellung
des erforderlichen Umfangs des Dotationskapitals werden von den Finanzver-
waltungen mehr oder minder sachgerechte Methoden angewandt'®!. Eine Be-
schrinkung der durch Art. 43 EG garantierten Niederlassungsfreiheit im Be-
triebsstattenstaat kinnte bestehen, wenn die Abgrenzungsregelungen nur fiir
grenziiberschreitend errichtete Betriebsstatten angewandt werden. Begriindet
konnte diese Beschrinkung allerdings mit dem Argument werden, dafl eine
sachgerechte Abgrenzung gegeniiber dem Ausland zur Sicherung des inner-
staatlichen Besteuerungsanspruches notwendig, im Inland hingegen bei ein-
heitlicher Besteuerung derselben Person eine Festlegung des Umfangs von
Eigen- und Fremdkapitalausstattung ihrer Betriebsstitten nicht erforderlich
ist. Fithrt dies jedoch wegen unterschiedlichen Auffassung der Mitgliedstaaten
iiber die Angemessenheit der Ausstattung der Betriebsstitte mit Dotationska-

164 Vgl. dazu grundlegend Mutscher, Die Kapitalstruktur von Betriebsstitten im inter-
nationalen Steuerrecht: Methoden zur Bestimmung der Kapitalausstattung im Rah-
men der internationalen Einkunftsabgrenzung unter Beriicksichtigung der Rege-
lungen in der Bundesrepublik I)eul«.hhnd und in den USA (1997); Becker, Die
Gewinnermittlung bei Betriebsstitten, in Burmester/Endres (Hrsg.), Aullensteuer-
recht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht im Spannungsverhilinis, FS
Debatin (1997), S, 25 (26 ff.); Lechner, Das Dotationskapital von Betriebsstitten, in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg,), Die Betrichsstitte im Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen (1998), S, 179 (181 ££.),
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pital zur Doppelbesteuerung, wird die sich daraus ergebende Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit kaum rechtfertigbar sein.

Zinsen fiir Darlehen, die innerhalb des Konzernverbundes einer in diesem
Mitgliedstaat belegenen Betriebsstitte einer Gesellschaft eines anderen Mit-
gliedstaats gezahlt werden, und ein verbundenes Unternchmen eines anderen
Mitgliedstaats oder eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstitte
eines verbundenen Unternehmens eines Mitgliedstaats die Zahlungen emp-
fangt, sollen entsprechend dem Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie
des Rates iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und
Lizenzgebithren'™ vom Quellenstaat steuerbefreit werden. Sollte diese Maft-
nahme verwirklicht werden, wire dies ein Beitrag zur Vermeidung von Wett-
bewerbsverzerrungen im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Finan-
zierungen auch von Betriebsstitten.

b) Kapitalgesellschaften

Die Eigenfinanzierung von Kapitalgesellschaften kann entweder mittels Zu-
fithrung durch die Gesellschafter erfolgen oder durch Selbstfinanzierung mit-
tels Gewinnthesaurierung. Die durch die Eigenfinanzierung erzielten Ertrigen
werden auf Ebene der Kapitalgesellschaft als Gewinne besteuert. Die Kapital-
gesellschaft unterliegt mit ihren im Sitzstaat erzielten Gewinnen der Besteue-
rung. Zudem werden Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter meist so-
wohl im Sitzstaat der Kapitalgesellschaft als auch im Wohnsitzstaat der Gesell-
schafter steuerlich erfalt werden. Hinsichtlich der Wirkungen gemeinschafts-
rechtlicher Besteuerungsprinzipien auf die erzielten und ausgeschiitteten Ge-
winne gelten die oben angestellten Uberlegungen'.,

Die Zufiihrung von Eigenkapital an Kapitalgesellschaften unterliegt in man-
chen Mitgliedstaaten (z. B. Osterreich) der Gemeinschaft einer Gesellschaft-
steuer, Diese wurde durch die Richtlinie betreffend die indirekten Steuern auf
die Ansammlung von Kapital'®” innerhalb der Gemeinschaft harmonisiert und
der maximale Steuersatz mit 1% begrenzt. Grenziiberschreitende Wettbe-
werbsneutralitit wurde dadurch nicht erreicht, da nicht alle Mitgliedstaaten
eine solche Steuer erheben.

Fiir die Fremdfinanzierung von Kapitalgesellschaften werden verschiedene
Formen abgestuft nach der ,Distanz* des Gliubigers zum Schuldner unter-
schieden. Die Beschaffung von Fremdkapital kann durch unmittelbare Darle-
hensaufnahme bei einer auflenstehenden Bank oder durch Finanzierung am

165 KOM (1998) 67 endg, ABL. 1998 C 123/9.

166 Vgl. 111.2.b), 5. 354,

167 Richtlinie 69/335/EWG des Rates v. 17. 7. 1969 betreffend die indirekten Steuern
auf die Ansammlung von Kapital, ABl. 1969 L 249/25.
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Kapitalmarkt erfolgen. Eine Beziechung zu den Gesellschaftern oder zu ande-
ren Unternehmen des Konzernverbundes wiirde hergestellt, wenn diese Ga-
rantien oder Biirgschaften abgeben. In einem ,Niheverhiltnis® zum Gliubiger
steht die Kapitalgesellschaft, sofern das Fremdkapital unmittelbar von den
Gesellschaftern oder diesen nahestehenden Personen (z. B. anderen Konzern-
unternehmen) aufgenommen wird.

-]

Die Zinsen und anderen Vergiitungen fiir die Zurverfiigungstellung von
Fremdkapirtal sind im Sitzstaat der Kapirtalgesellschaft grundsitzlich abzugsfi-
hig, im Sitzstaat des Gliubigers hingegen steuerpflichtig. Die Besteuerung
grenziiberschreitender Fremdfinanzierungen unterscheidet sich im Regelfall
nicht von der fiir im Inland aufgenommenes Fremdkapital. Zu Differenzierun-
gen kommt es jedoch in jenen Fillen, in denen nahestehende Personen, wie die
Gesellschafter oder andere Unternechmen des Konzernverbundes Fremdkapi-
tal zur Verfiigung stellen. Aufgrund der Abzugsfihigkeit der Vergiitungen fiir
Fremdkapital im Sitzstaat der Kapitalgesellschaft kommt es dort zu einer
Verringerung der Steuerbemessungsgrundlage. Im Wohnsitzstaat des Empfin-
gers fiihrt dies hingegen zu einer Erhohung der Steuerbemessungsgrundlage.
Das internationale Steuergefille kann auf diese Weise ausgenutzt werden.

Mangels des Gebots grenziiberschreitender Wettbewerbsgleichheit oder Har-
monisierung der direkten Besteuerung kann nicht einmal innerhalb der Euro-
piischen Union ein Steuergefille verhindert werden. Anstelle der Harmonisie-
rung der direkten Besteuerung innerhalb der Europiischen Union soll mit
Hilfe des Verhaltenskodex gegen den schidlichen Steuerwettbewerb eine zu
geringe Steuerbelastung verhindert werden. Die Effektivitit solcher Mafinah-
men mufl insbesondere im Hinblick auf die Besteuerung im Zusammenhang
mit der Finanzierung bezweifelt werden. Zum einen bezieht sich der Verhal-
tenskodex nur auf die Mitgliedstaaten der EU. Eine Initiative der OECD-Staa-
ten'™ soll zwar ebenfalls dem schidlichen Steuerwettbewerb entgegenwirken,
doch sind die Méglichkeiten, andere Staaten zu entsprechenden Mafinahmen
zu veranlassen, gering. Luxemburg und die Schweiz haben zudem Vorbehalte
gegen die Empfehlungen der OECD geiufiert. Zum anderen untersagt der
Verhaltenskodex blof steuerliche Mainahmen, die verglichen mit den iibli-
cherweise in dem betreffenden Mitgliedstaat geltenden Besteuerungsniveaus
eine deutlich niedrigere Effektivbesteuerung bewirken. Sofern ein Mitglied-
staat hingegen generell ein weit unter dem Durchschnit liegendes Steuerni-
veau aufweist, gehen die Regelungen des Verhaltenskodex ins Leere: Das
Steuergefille bleibt bestehen,

Die Mitgliedstaaten versuchen sich gegen die Steuerflucht mittels Fremdfinan-
zierung durch entsprechende Mafinahmen zu schiitzen. Zu diesen Mafinahmen

168 Vgl. OECD (Hrsg.), Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue (1998).
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zihlen feste Regelungen zur Begrenzung der Gesellschafterfremdfinanzierung,
die bei der Gewihrung von Fremdkapital durch im Ausland ansissige Gesell-
schafter, diesen nahestehenden Personen oder Dritte, wenn ein Riickgriffsan-
spruch gegeniiber Gesellschaftern oder nahestehenden Personen besteht, zur
Anwendung kommen'®”, Bei diesen als Unterkapitalisierungsregelungen be-
zeichneten Bestimmungen handelt es sich um Zinsabzugsbeschrinkungen, die
ihre Ursache in der unterschiedlichen Behandlung von Gewinnausschiittungen
und Zinsen haben. Sofern die Zinsen an im Ausland ansissige Gesellschafter
gezahlt werden, sind die Zinsen bei der Kapitalgesellschaft nur dann im vollen
Umfang abzugsfihig, wenn sie ausreichend mit Eigenkapital ausgestattet ist.
Dabei werden hiufig feste Eigenkapital-Fremdkapital-Relationen vorgegeben,
innerhalb derer eine Fremdfinanzierung durch nicht im Inland ansissige Ge-
sellschafter nicht beanstandet wird'”. Ubersteigt der Verschuldungsgrad die
festgelegten Relationen, so sind Vergiitungen fiir die Uberlassung von Fremd-
kapital durch die im Ausland ansissigen Gesellschafter, diesen nahestehende
Personen oder Dritte, wenn ein Riickgriffsanspruch gegeniiber Gesellschaftern
oder nahestchende Personen besteht, im Gegensatz zur Fremdfinanzierung
durch im Inland Ansassige bei der Kapitalgesellschaft im Sitzstaat nicht ab-
zugsfihig und daher mit Ertragsteuern belaster. Sofern die Ertrage auch im
Sitzstaat des Gesellschafters der Besteuerung unterliegen, kommt es zur wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung. Die Beschrinkung der grenziiberschreiten-
den Finanzierung steht im Widerspruch zur Niederlassungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit, falls hierfiir keine zwingenden Griinde des Allgemeininteresses
gefunden werden kénnen, die sie rechtfertigen'”'.

Als Rechtfertigung fiir die Beschrinkung kénnte eingewandt werden, dafl
dadurch die Einmalbesteuerung von Zinszahlungen gesichert werden soll, die
bei einem auslindischen Empfinger nicht sichergestellt werden kann. Kohi-
renzargumenten wie diesem steht der EuGH wegen des fehlenden unmittelba-

ren Zusammenhangs in der neueren Rechtsprechung allerdings zunehmend

169 Vgl. Uberblick iiber die Regelung beziiglich Unterkapitalisierung in [FA-Bericht,
Internationale Aspekte der Unterkapitalisierung, CDFI LXXXIb (1996).

170 Vgl. Piltz, Internationale Aspekte der Unterkapitalisierung - Generalbericht,
CDFI LXXXIb (1996), 19 (37 f£.).

Vel. dazu Knobbe-Keuk, Wieder einmal ein Entwurf zu § 8a KStG - Wiederaufla-
ge einer Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung im Standortsicherungsge-
setz, DB 1993, 60 (62 £.); F. Hey, Gesellschafterfremdfinanzierung - Einige Zwei-
felsfragen zur Anwendung von § Ba K5tG, RIW 1994, 221 (224 £.); Herzig, Stand-
ortsicherungsgesetz: Gesetzliche Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung
in § Ba KStG (1), DB 1994, 110 (114); Bachmann, Diskriminierungsverbote bei
direkten Steuern im Regelungsbereich des EG-Vertrages, RIW 1994, 849 (853 ff.);
ders., Prohibitions of Discrimination: EC-Treaty Rules and Direct Taxation in
Germany, EC Tax Review 1995, 237 (241 £.).
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skeptisch gegentiber. Geeignet ist diese Mafinahme zudem nur dann, wenn die
inlindische Besteuerung der Zinsen unter allen Umstinden sichergestellt wer-
den kann, was oftmals nicht der Fall ist'”2, Uberdies erscheint eine solche
Mafinahme im Hinblick auf thr Ziel unverhiltnismiBig, wenn nicht danach
differenziert wird, ob im Ausland tatsachlich eine angemessene Besteuerung
erfolgt oder nicht. Als Mafinahmen zur Verhinderung der Steuerumgehung
sind pauschale Unterkapitalisierungsregelungen nicht gerechtfertigt, da diese
nicht die Verhinderung von Mifibriauchen im Einzelfall bezwecken, sondern
undifferenziert die potentielle Steverflucht zu verhindern suchen.

Quellensteuer auf Zinsen fiir Darlehen, die innerhalb des Konzernverbundes
von einer in diesem Mitgliedstaat ansassigen Gesellschaft gezahlt werden und
ein verbundenes Unternchmen eines anderen Mitgliedstaats oder eine in einem
anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstitte eines verbundenen Unterneh-
mens eines Mitgliedstaats die Zahlungen empfingt, sollen nach dem Vorschlag
der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine gemeinsame Steuerre-
gelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebithren'™ vom Quellenstaat
steuerbefreit werden. Diese Mainahme konnte Wettbewerbsverzerrungen im
Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Finanzierungen vermeiden.

4. Grenziiberschreitende Umstrukturierung

Im Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie wird die Steuerneutralitit grenz-
uberschreitender Umstrukturierungen innerhalb der Europaischen Union ge-
sichert. Dazu gewahren die Mitgliedstaaten einen Steueraufschub bis zur tat-
sachlichen Veriuflerung des durch die Umstrukturierung betroffenen Vermo-
gens. Uberdies verpflichtet die Fusionsrichtlinie die Mitgliedstaaten zur
Gleichbehandlung von innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Umstruk-
turierungsvorgingen in bezug auf den Ubergang des Verlustvortrags. Die
Fusionsrichtlinie sichert dadurch die Wettbewerbsneutralitit in bezug auf
grenziberschreitende  Umstrukturierungen innerhalb der Europiischen
Union.

Bestehen nationale Regelungen in den Mitgliedstaaten, die in bezug auf Um-
strukturierungen von Gesellschaften im Inland die Steuerneutralitit sicherstel-
len, so erhebt sich die Frage, ob diese — ungeachtet der Fusionsrichtlinie oder
auflerhalb des Anwendungsbereichs der Fusionsrichtlinie — nicht auch auf ver-
gleichbare grenziiberschreitende Sachverhalte gleichermaflen angewandt wer-
den miiflten, um Beschrinkungen der Niederlassung zu vermeiden. Knobbe-

172 Vgl. Meilicke, Finanzierungsfreiheit und Europarecht, in Piltz/Schaumburg
(Hrsg.), Unternehmensfinanzierung im Internationalen Steuerrecht (1995), 5. 145
(155 £.).

173 KOM (1998) 67 endg, ABL 1998 C 123/9.
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Keuk hat nachgewiesen, dafl es sich bei den Regelungen der Fusionsrichtlinie
letztlich um nichts anderes als die Konkretisierung der Vorgaben der Nieder-
lassungsfreiheit gem Art. 43 und 48 EG handelt'™. Die Aufdeckung und Be-
steuerung der stillen Reserven im Zeitpunke der grenziiberschreitenden Uber-
tragung von Vermaogen behindert die Umstrukturierung und stellt damit eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar'”. Beschrinkungen der Nieder-
lassungsfreiheit durch einen Mitgliedstaat konnen jedoch durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Als ein zwingender Grund
des Allgemeininteresses kommt die Verhinderung des Verlusts eines bestehen-
den Besteuerungsanspruches hinsichtlich der im tbertragenen Vermogen an-
gesammelten stillen Reserven in Betracht. Die Fusionsrichtlinie trigt diesem
Anliegen der Mirgliedstaaten durch die Steuerverhaftung des eingebrachten
Vermégens Rechnung'”®. Gleichwohl zeigt sie auch eine dem Grundsatz der
VerhiltnismiRigkeit entsprechende Lésung auf, indem der Steueraufschub als
Mafinahme zur Wahrung des Besteuerungsrechts der Mitgliedstaaten angeord-
net wird. Sofern also die Steuerverhaftung gesichert ist, weil etwa eine Be-
triebsstitte im selben Mitgliedstaat bestehen bleibt, erscheint die sofortige
Aufdeckung der stillen Reserven im Vergleich zum Steueraufschub unverhalt-
nismiflig und daher als moglicher Verstof} gegen die Niederlassungsfreiheit.

Selbst wenn die Besteuerung der stillen Reserven im iibertragenen Vermogen
sichergestellt ist, wiren bei der Einbringung von Vermogen durch nicht im
Inland ansissige Personen die stillen Reserven in den erworbenen Anteilen
nicht steuerverhaftet. Das Fehlen des Steuerzugriffs konnte eine Rechtferti-
gung fiir die sofortige Gewinnrealisierung im Zeitpunkt der Umstrukturierung
abgeben. Allerdings gilt die Verdoppelung der stillen Reserven blof als Mittel
zur Verhinderung von Mifibriuchen. Im Hinblick darauf stellt jedoch die
sofortige Gewinnrealisierung in allen Fillen eine unverhiltnismaflige Mafinah-
me dar'”,

Anders ist die Situation beim Anteilstausch. Der Ansissigkeitsstaat des Uber-
tragenden verliert dabei das Besteuerungsrecht fiir die stillen Reserven in den

174 Knobbe-Keuk, Wegzug und Einbringung von Unternchmen zwischen Niederlas-
sungsfreiheit, Fusionsrichtlinie und nationalem Steuerrecht, DB 1991, 298 ff.; dies.,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht” (1993), S. 341; dies., Restrictions on the
Fundamental Freedom Enshrined in the EC Treaty by Discriminatory Tax Provi-
sions — Ban and Justification — EC Tax Review 1994, 74 (84); vgl. auch Far-
mer/Lyal, EC Tax Law (1994), 5. 316; Schiin, Gestaltungsmifibrauch im europii-
schen Steuerrecht, IStR 1996 Beihefter zu Heft 2, 7; Dantzenberg, Unter
besteuerung im EG-Binnenmarke (1997), 5. 218, dort Fn. 13; Staringer, Besteue-
rung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften (1999), 8. 224,

175 Vgl. EuGH v. 27. 9. 1988 Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483,

176 Knobbe-Keuk, DB 1991, 298,

177 Knobbe-Keuk, DB 1991, 305.
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iibertragenen Anteilen. Nach der Fusionsrichtlinie ist der Ansissigkeitsstaat
des Ubertragenden verpflichtet, zugunsten des Sitzstaates der iibernehmenden
Gesellschaft auf die Besteuerung der stillen Reserven zu verzichten. Gegen
einen solchen Verzicht auf das Besteuerungsrecht in jenen Fillen, die nicht von
der Fusionsrichtlinie erfafft sind, konnen allerdings zwingende Griinde des
Allgemeininteresses eingewandt werden. Zwar erhilt der Ansissigkeitsstaat
des Ubertragenden das Besteuerungsrecht an wertmiflig entsprechenden ein-
bringungsgeborenen Anteilen, allerdings dndert dies nichts daran, dafl die
stillen Reserven aufgrund des Anteilstausches aus der Besteuerungshoheit des
Ansissigkeitsstaates des Ubertragenden ausgeschieden sind'’. Im Falle der
spiteren VeriuBerung der Beteiligung durch die iibernchmende Gesellschaft
hat der Ansissigkeitsstaat des Ubertragenden grundsitzlich keinen Steuerzu-
griff mehr. Diese Folgen konnten allenfalls durch einen Nachversteuerungstat-
bestand verhindert werden'”, Ob diese Lisung ebenso wirksam ist wie der
sofortige Besteuerungszugriff, konnte zumindest fraglich sein.

Eine dhnliche Problematik ergibt sich fiir den Fall des Wegzugs natiirlicher
Personen und der Sitzverlegung von Gesellschaften. Obwohl der Wegzug mit
grenziiberschreitenden Umstrukturierungen vergleichbar ist, werden diese
Vorginge von der Fusionsrichtlinie nicht erfafit. Die sofortige Realisierung
von stillen Reserven im Wegzugsstaat stellt insbesondere eine Beschrinkung
des Personenverkehrs dar. Untersagt sind nach der Rechtsprechung des EuGH
nimlich auch steuerliche Beschrinkungen der Ausiibung der Titigkeit im
anderen Mitgliedstaat durch den Heimatstaat, sofern diese nicht durch zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind'®. Als zwingender
Grund des Allgemeininteresses, der fiir die sofortige Besteuerung spricht, wird
die Sicherung des Besteuerungsanspruches fiir die stillen Reserven anzuspre-
chen sein'®!. Um eine Beschrinkung zu rechtfertigen, miissen die steuerlichen
Mafinahmen jedoch dem Verhiltnismafigkeitsprinzip entsprechen. Sofern also
ein Steueraufschub fur die Sicherung des Besteuerungsrechts ausreichend ist,
diirfte dieser das durch die gemeinschaftsrechtlichen Besteuerungsmafistibe
gebotene Mittel zur Wahrung des Allgemeininteresses darstellen'™2.

178 Staringer, Besteuerung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften (1999), 5. 226 f,
m. w. N. in Fn. 337.

179 Vgl. z. B. § 26 Abs. 2 UmwStG.

180 EuGH v. 27. 9. 1988 Rs. 81/87, Daily Mail, Slg. 1988, 5483, Rn. 16; v. 16. 7, 1998
Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 21,

181 Knobbe-Kewk, Miederlassungsfreiheir: Diskriminierungs- oder Beschrinkungsver-
bot - Zur Dogmatik des Art. 52 EWG-Vertrag - am Beispiel einiger gesellschafts-
rechtlicher Beschrinkungen, DB 1990, 2573 (2579).

182 Vgl. z. B. Tumpel, Wegrugsbesteuerung fiir Beteiligungen im Sinne des § 31 EStG,
SW1 1992, 67 (73); Thommes, Sitzverlegung, JbFfSt 1993/94, S. 48; Dautzenberg,
Die Wegzugsstever des § 6 AStG im Lichte des EG-Rechts, BB 1997, 180 (183);
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5. Grenzen der Gestaltungsfreiheit

Die Gestaltungsfreiheit hinsichtlich grenziiberschreitender Organisation und
Finanzierung innerhalb Europiischen Union kann zulissigerweise von den
Mitgliedstaaten eingeschrinkt werden. Allerdings miissen auch die nationalen
Regelungen zur Verhinderung von Steuerumgehung und Mifibriuchen an den
curoparechtlichen Besteuerungsmafistiben g 1 werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist ein Mitgliedstaat grundsitzlich be-
rechtigt, Malnahmen zu treffen, die verhindern sollen, dafl sich Staatsangehéri-
ge der Mitgliedstaaten unter Miflbrauch der durch den EGV geschaffenen Mog-
lichkeiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen. Die mifibriuchli-
che oder betriigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht gestartet!™.
Die Mirgliedstaaten und die mitgliedstaatlichen Gerichte und Beharden kénnen
unter solchen Umstinden im Einzelfall das mifibrauchliche oder betriigerische
Verhalten der Betroffenen auf der Grundlage objektiver Kriterien in Rechnung
stellen, um ihnen gegebenenfalls die Berufung auf das einschlagige Gemein-
schaftsrecht zu verwehren. Dabei sind bei der Wiirdigung eines solchen Verhal-
tens die Ziele der fraglichen Bestimmungen zu beachten'™,

Mafinahmen der Mitgliedstaaten, die zur Verhinderung von Steuerumgehun-
gen durch die Grundfreiheiten des EGV gewihrleistete Rechte einschrinken,
sind nur dann zulissig, wenn sie in nichtdiskriminierender Weise angewandt
werden, zwingenden Griinden des Allgemeininteresses entsprechen, zur Errei-
chung des verfolgten Zicles geeignet sind und nicht tiber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist'™. Die Notwendigkeit und Ver-
hiltnismifigkeit sind nicht nur die grundlegenden Mafistibe fiir die Verein-

Toufl, Steverliche Folgen der Verlegung des Sitzes und des Ortes der Geschiftslei-
tung einer Kapitalgcsellschafl ins Ausland, SWI 1997, 248 (255); Saff, Zur Recht-
sprechung des EuGH und einigen Folgerungen fiir das deulsche Steuerrecht, FR
1998, 1 (8); Staringer, Besteuerung doppelt ansissiger K Igesellschaften (1999),
S. 221; Lechner, Private Wohnsitznahme und Kapll:alvcrkchrsfrc:hm, in Lechner/
Staringer/Tumpel (Hrsg.), Kapitalverkehrsireiheit und Steuerrecht (2000), 8. 161
(165 f£.). A. A. BFH v. 17. 12. 1997, 1 B 108/97, BFH/NV 1998, 903.

183 Vgl u. a. im Bereich des freien Dienstleistungsverkehrs EuGH v. 3, 12, 1974
Rs. 33/74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Rn. 13; v. 3. 2. 1993 Rs. C-148/91,
Veronica Omroep Organisatie, Slg. 1993, [-487, Rn. 12; v. 5. 10, 1994 Rs. C-23/93,
TV10, Slg. 1994, 1-4795, Rn. 21; auf dem Gebiet der Niederlassungsfreiheit EuGH
v. 7. 2. 1979 Rs. 115/78, Knoors, Slg. 1979, 399, Ra. 25; v. 3. 10. 1990 Rs. C-61/89,
Bouchowcha, Slg. 1990, 1-3551, Rn. 14; v. 9. 3. 1999 Rs. C-212/97, Centros, 5lg.
1999, 1-1459, Rn. 24; auf dem Gebiet des freien Warenverkehrs EuGH v. 10, 1.
1985 Rs. 229/83, Leclerc w. a., Slg. 1985, 1, Rn. 27.

184 EuGH v. 9. 3. 1999 Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459, Rn. 25,

185 Vgl. oben 111, 5. 323 m, w. N, in Fn. 11; vgl. EuGH v. 9. 3. 1999 Rs. C-212/97,
Centros, Slg. 1999, [-1459, Rn. 34 ff.
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barkeit nationaler Regelungen zur Verhinderung der Steuerumgehung mit den
Grundfreiheiten, sondern miissen auch fiir die Beurteilung typisierender Mift-
brauchsregelungen aufgrund von sekundiren Rechtsakten der Gemeinschaft
herangezogen werden'®. In seinem Urteil in der Rs. Leur-Bloem' hat der
EuGH eine generelle Vorschrift, mit der bestimmte Gruppen von Vorgingen
auf der Grundlage von bestimmten Kriterien automatisch und unabhangig
davon, ob tatsichlich eine Steuerhinterziehung oder -umgehung vorliegt, vom
Steuervorteil ausgeschlossen werden, als iiber das zur Verhinderung einer
Steuerhinterzichung oder -umgehung Erforderliche hinausgehend und das mit
der Richtlinie verfolgte Ziel beeintrichtigend betrachtet'®,

Die Mitgliedstaaten setzen sich vermehrt gegen Gestaltungen zur Wehr, durch
welche versucht wird, das Steuergefalle innerhalb und aufierhalb der Europii-
schen Union zu nutzen, Ausflufl dieser Bemithungen sind die Mafinahmen zur
Ausfihrung des Verhaltenskodex gegen den unfairen Steuerwettbewerb. Die
Nichtbefolgung der darin aufgestellten Forderungen zur Beseitigung des als
schidlich angesehenen Steuerwettbewerbs innerhalb der Europiischen Union
bleibt grundsitzlich sanktionslos. Die Kommission und andere Mitgliedstaa-
ten kénnten jedoch gegen Steuervergiinstigungen von Mitgliedstaaten, die als
Beihilfen i. S. d. Art. 87 Abs. 1 EGV angesehen werden, vorgehen'™”. Be-
schrinkend wirkende einseitige steuerliche Abwehrmafinahmen der Mitglied-
staaten diirften kaum rechtfertigbar sein, wenn die Bekimpfung der Beihilfe
mittels der dafiir vorgeschenen gemeinschaftsrechtlichen Verfahren maglich
und das verhiltnismifligere Mittel zur Verhinderung von Steuerumgehungen
und Miflbrauchen ware'*.

IV. Ausblick

Die Untersuchung der Auswirkungen gemeinschaftsrechtlicher Besteuerungs-
mafistibe auf die grenziiberschreitende Organisation und Finanzierung von
Unternehmen zeigt, dafl durch Vorgaben der EG zwar in Teilbereichen die
Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung hergestellt wird, mangels vollstindi-

186 Schin, 1SR 1996, Beihefter zu Heft 2, 15 £,

187 EuGH v. 17. 7. 1997 Rs. C-28/95, Leur-Bloem, Slg. 1977, 1-4161, Rn. 44.

188 EuGH v. 17. 7. 1997 Rs. C-28/95, Lewr-Bloem, Slg. 1977, 1-4161, Rn. 44,

189 Vgl. den Beitrag von Vanistendael, in diesem Band, S. 299 ff.

190 Radler/Lansterer/Blumenberg, Steuerlicher Miflbrauch und EG-Recht, DB 1996,
Beilage zu Heft 6, 8; Herzig/Dautzenberg, Die Einwirkung des EG-Rechts auf das
deutsche Unternehmensteuerrecht, DB 1997, 8 (12); Seer, Grenzen der Zulissigheit
eines treaty overridings am Beispiel der Switch-over-Klausel des § 20 AStG (Teil
1Ty, 15tR 1997, 520 (522 ff.); Jacobs, Internationale Unternehmenshesteverung!
(1999), §. 222,
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ger Harmonisierung der Besteuerung innerhalb der Europiischen Union Be-
steuerungsunterschiede aber weiterhin Anlafl fiir steuerplanerische Mafnah-
men geben. Gemeinschaftsrechtliche Besteuerungsmafistibe sollen die Mit-
gliedstaaten davon abhalten, diskriminierende steuerliche Mafinahmen zu er-
lassen. Die Rechtfertigung beschrinkender steuerlicher Regelungen wird
durch die Rechtsprechung des EuGH auf einen sehr engen Bereich begrenzt.
Defizite im Hinblick auf die Wettbewerbsneutralitit der Besteuerung bleiben
allerdings bestchen. Sofern die grenziiberschreitende Angleichung der Be-
steuerungsregelungen von den Mitgliedstaaten gewollt wird, kann dies nur
durch eine gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung verwirklicht werden. Der
EuGH kann im Rahmen des EGV blofl cine beschrinkte Besteuerungsgleich-
heit schaffen.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Frans Vanistendael und
Prof. Dr. Michael Tumpel

Leitung
Dr. Jiirgen Pelka

Dy, Pelka:

Ich danke Herrn Prof. Dr. Tumpel fiir seinen Beitrag. Sie haben uns in sehr
anschaulicher Weise nicht nur theoretische Grundlagen aus dem Europarecht
vermittelt, sondern eine Fiille von praktischen Konsequenzen aufgezeigt. Sie
haben erwartungsgemifl zu manchen Punkten und Fragen keine Losungen
anbieten konnen.

Ich méchte in der Diskussion die beiden Beitrige von Herrn Prof. Vanisten-
dael und von Herrn Prof. Tumpel getrennt behandeln. Trotz einiger Beriih-
rungspunkre ist das Problem der Beihilfe doch etwas anderes, als die Frage der
grenziiberschreitenden Finanzierung. Zunichst mochte ich die Frage stellen,
ob es Anregungen oder Fragen zum Beitrag von Herrn Prof. Vansstendael
gibt.

Prof. Dr. Tanzer:

Ich hitte folgende Anmerkung und Frage zu dem Beitrag von Herrn Prof.
Vanistendael: Wir haben in Osterreich seit dem Jahre 1996 Energieverbrauchs-
abgaben. Sie belasten den Verbrauch von Elektrizitit und von Erdgas. Sie
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haben in Deutschland jetzt eine vergleichbare Stromabgabe. Ebenfalls im
grundsatzlichen Vergleich mit Deutschland existiert ein Verglitungsregime
und zwar werden Energieverbrauchsabgaben insofern vergiitet, als ein be-
stimmtes Quantum in der Belastung des Brutto-Produktionsmehrwertes iber-
schritten wird. Da gibt's ein eigenes Verglitungsgesetz, welches verfigt, dafl
diese Verglitung nur fiir produzierende Unternehmer und nicht fir sonstige
Energieverbraucher erlangbar ist. Unser Verfassungsgerichtshof hat darin die
Méglichkeit einer wettbewerbsverzerrenden und sonst auch nicht erlaubten
Beihilfe gesehen und ein entsprechendes Vorabentscheidungsverfahren beim
Europaischen Gerichishof eingeleitet. Jetzt diirfte die Frage interessieren, wie
europarechtlich vorzugehen wire, wenn man statt dieser relativ offenkundigen
Riickvergiitung einen anderen, aber wirtschaftlich durchaus vergleichbaren,
Weg gewihlt hitte, nimlich den, der von vornherein die produzierende Wirt-
schaft entweder gar nicht oder nur ermifligt belasten wiirde. Mit anderen
Worten: Sind Steuergesetze unter dem Gesichtspunkt dieses so weit verstande-
nen Beihilfebegriffes daraufhin zu untersuchen, ob Steuerbefreiungen und
Steuerermifligungen sachgerechr, d. h. nicht wettbewerbsverzerrend, wirksam
werden? Das ist die eine Frage; ich wiirde sie dem Grunde nach einmal
vorliufig bejahen wollen.

Die wirtschaftliche Vergleichbarkeit mit einer direkten Beihilfe ist fiir mich in
diesem System evident und wird auch vom EuGH so gesehen. Dann diirfte
man aber nicht stehenbleiben bei Steuerbefreiungen und Steuerermifligungen,
sondern dann miifite man sich auch gegebenenfalls die Umschreibung der
Grundtatbestinde ansehen. Also das, was altertiimlich als nicht ganz zuuref-
fende und befriedigende Unterscheidung zwischen Steuerbarkeit einerseits
und Steuerpflichtigkeit andererseits bezeichnet wird. Wenn man soweit gehen
machte, woran es — glaube ich — bei einem sachlich inhaltlich verstandenen
Beihilfenbegriff kein Vorbeikommen gibt, dann wiirden sich nur dufiere Gren-
zen derart ergeben, dafl iiber den Umweg des Beihilfenverbotes nicht die
Harmonisierung in Bereichen vorangetrichen werden darf, die primir gar
nicht von einem Harmonisierungsgebot umfafit sind, wie z. B. generell die
direkten Steuern. Aus England glaube ich, war in den letzten Monaten zu
vernehmen, daff der Beihilfenbegriff so jedenfalls nicht zu verstehen sein soll,
dafl in einer wirklich allzu exzessiven Handhabung die Harmonisierung in
Bereiche ausufert, die gar nicht von ihr erfaft sein sollen. Das wiren meine
Anmerkungen und Fragen zu Threm Referat gewesen. Danke.

Prof. Dr. Lehner:

Gerade im Bereich der Beihilfenproblematik stellt sich als Grundfrage die nach
dem Unterschied zwischen Rechtsanwendung und politischer Entscheidung.
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Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich habe eine ganze Reihe von Fragen an Herrn Prof. Tumpel: Sie haben
gesagt, unterschiedliche Quellensteuersitze verletzen die Kapitalverkehrsfrei-
heit. Dann haben Sie diese These insoweit wieder eingeschrinkt, als Sie die
Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit davon abhingig machen wollen, ob
nicht der Wohnsitzstaat die Quellensteuer voll anrechnet. Ich darf dazu sagen,
daB ich selbst diese Auffassungen auf der Kélner Tagung dieser Gesellschaft
vertreten habe, dafl aber der EUGH sich im Fall Schumacker dieser Auffas-
sung nicht angeschlossen hat. Ware Herr Schumacker in Belgien nach Wohn-
sitzgesichtspunkten veranlagt worden, dann hitte er wohl eine hohere Steuer
als die zahlen miissen, die in Deutschland auf der Grundlage der beschrinkten
Steuerpflicht erhoben wurde. Dennoch hat den EuGH nur die Besteuerung in
Deutschland interessiert. Auf die Besteuerung in Belgien hat er nicht geschaut.
Ich war dagegen der Auffassung, dafl die beiden Vertragsstaaten die Steuer, die
bei einer Wohnsitzbesteuerung in Belgien anfallen wiirde, unter sich aufteilen
konnen, ohne daff von einer Diskriminierung die Rede sein kénne. Der EuGH
ist dem nicht gefolgt. Ist das nicht ein Argument gegen Ihre These?

Prof. Dr. Tumpel:

Das raume ich durchaus ein. Ich denke aber, daft es im Hinblick auf eine
Gesamtbetrachtung um die Frage geht, ob sich e¢ine Mafinahme tatsichlich
behindernd auswirkt, wenn eine vollstindige Anrechnung der Quellensteuer
im Ansissigheitsstaat moglich ist. Aus meiner Sicht macht es dann keinen
Unterschied, ob die Quellensteuer 10% oder 15% betrigt, wenn das Besteue-
rungsniveau im Ansissigkeitsstaat ohnedies hoher ist.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Aus prozessualer Sicht gesehen, d. h. fiir den Fall, daff der Quellensteuer-
pflichtige beim BFH einen Prozel um die Quellensteuererstattung fithrt,
kinnten wir die Klage nur als unzulassig abweisen, weil es an einer Beschwer
fehlt. Die deutsche Steuer ist nun mal da und sie miifite im Wohnsitzstaat
erstattet werden. Darf ich vielleicht eine zweite Frage anschlieBen? Sie haben
bei der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern, ich denke insoweit an eine solche
vom inlindischen Stammhaus in die auslindische Betriebsstitte, von einer
Gewinnrealisierung gesprochen. Ich riume ein, daff dies einer alten Rechtspre-
chung des BFH entspricht. Ich sehe dies personlich jedoch heute anders. Ich
meine, es fehle am Tatbestand der Entnahme. Schon nach innerstaatlichem
Recht kommt es zu keiner Gewinnrealisierung. Fiir den umgekehrten Fall, daf}
ein Wirtschaftsgut von einer inlindischen Betriebsstitte ins auslindische
Stammbhaus tiberfithrt oder dafl die inlindische Betricbsstitte eines auslandi-
schen Unternchmens aufgelost wird, sehe ich die Rechtslage allerdings anders,
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weil in diesem Fall die inlandische Betriebsstitte den Betrieh im Sinne des
deutschen Steuerrechts bildet. So gesehen wird das Wirtschaftsgurt betriebs-
fremden Zwecken zugefiihrt, wenn es nicht mehr der inlindischen Betriebs-
stitte, sondern z. B, dem auslindischen Stammhaus dient. Entsprechend lost
die Uberfithrung cine Entnahme bzw. die Aufgabe der Betriebsstitte eine
Betriebsausgabe aus. Das bedeutet zugleich Gewinnrealisierung. Hier kiim-
mern wir uns weder darum, ob die Besteuerung der Gewinnrealisierung ver-
hiltnismaflig ist bzw. ob die spatere Besteuerung der stillen Reserven sicherge-
stellt ist. Beides haben Sie fir den Fall der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG
ins Feld gefihrt. Wollten wir diese Gesichtspunkre auch gegentber der Be-
steuerung von beschrinkt Steuerpflichtigen berticksichtigen, dann miifiten wir
zunichst einmal unser innerstaatliches Recht indern. Dann miifiten wir die
beschrinkte Steuerpflicht tatbestandsmiflig erweitern. De lege lata konnen wir
denjenigen, der seine Beteiligung wihrend der Dauer seiner beschrinkten
Steuerpflicht vom Ausland aus verkauft, regelmifig nicht mehr besteuern.

Damit geht es um die Frage, ob das Europarecht Deutschland zwingen kann,
sein innerstaatliches Recht an das anzupassen, was der EuGH als verhiltnis-
miflig ansicht. Bedenkt man, daft die beschrinkte Steuerpflicht auf einem
zwischen den Einkunftsarten abgestimmten System inlindischer Ankniip-
fungspunkte aufbaut, so ist eine Gesetzesinderung gar nicht so einfach. Man
darf sie nicht isoliert sehen. Das zweite ist ¢in eher prakuscher Gesichtspunkr.
Selbst wenn der Steuerpflichtige nur nach Mallorca verzogen ist, ist es unge-
mein schwierig, ihn jedes Jahr anzuschreiben und um Mitteilung bitten, ob er
die Beteiligung noch halt, ob er sie veriufiert oder verschenkt hat. In der Regel
antwortet er gar nicht. Dann kann man natiirlich Amtshilfe in Spanien beantra-
gen. Jedoch zieht der Steuerpflichtige dann nach Madeira oder wohin auch
immer. Auflerdem miifite der deutsche Gesetzgeber Vorsorge gegen Umweg-
gestaltungen treffen, die darauf abzielen, die Steuerpflicht in Deutschland nicht
eingreifen zu lassen. Letztlich kriegt der deutsche Fiskus sein Geld nicht. Ich
frage mich, ob wir nicht letztlich die Kirche im Dorf lassen miissen und ob es
nicht doch verniinftig ist, wenn man den Wegziehenden im letzten Augenblick
seiner unbeschrinkten Steuerpflicht besteuert, Ich vergleiche das auch mit
einem anderen Sachverhalt. Stellen Sie sich vor, daf ein Metzger, der inzwi-
schen 65 Jahre alt geworden ist und der bisher eine Metzgerei im Inland
betrieben hat, nach Mallorca zicht. Er verkauft seine Metzgerei im Inland bzw.
er gibt dieselbe auf. Beide Tatbestinde fithren zu einer Besteuerung im Inland.
Gelten Thre Bedenken auch fiir diesen Fall? Wie mifite ich den Metzger
curoparechtlich behandeln, wenn er seine Metzgerei in Mallorca wieder mit
der Einrichtung aus Deutschland fortfithren wollte? Mir kommen Thre Beden-
ken, die ja auch im tbrigen Schrifttum geteilt werden, sehr theoretisch vor. Ich
meine, wir miissen schon aus praktischen Griinden spitestens im letzten Au-
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genblick der unbeschrinkeen Steuerpflicht besteuern. Wir kommen sonst an
das Geld nie heran.

Prof. Dr. Tumpel:

Herr Wassermeyer, ich stimme grundsitzlich mit Thnen {iberein. Nur haben
Sie mein Beispiel verdreht. Ich ging von folgendem Sachverhalt aus: Wir haben
einen unbeschrankt Steuerpflichtigen, der eine Betriebsstirte in einem anderen
Mitgliedstaat etablieren mochte und dazu Wirtschaftsgiiter ins Ausland iiber-
fiithrt. Nach meiner Kenntnis des deutschen Steuerrechts geht der BFH fiir
diesen Fall davon aus, dafl es zu einer Entstrickung kommen mufl. Die Reali-
sierung der stillen Reserven kann aber entsprechend einem BMF-Schreiben
(vgl. BStBL. 1990 [, 72) durch die Bildung eines Ausgleichspostens hinausge-
schoben werden. In Osterreich haben wir eine Bestimmung in § 6 Ziffer 6
EStG, die zwingend zu einer Aufdeckung und sofortigen Realisierung stiller
Reserven bei der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern von einer inlindischen
in cine auslindische Betriebsstitte fiihre. In diesem Fall denke ich, gibt es im
Vergleich zur sofortigen Gewinnrealisierung ein verhiltnismifligeres Mittel.
Aber in anderen Bereichen stimme ich Thnen durchaus zu. Bei der Frage der
Wegzugsbesteuerung entsprechend § 6 AStG glaube ich, mufl man sich die
Frage stellen, ob es nicht irgendwelche Sicherungsmoglichkeiten gibt, die im
Vergleich zur sofortigen Gewinnrealisierung ein verhaltnismifligeres Mittel
darstellen konnen.

Prof. Dr. Vanistendael:

Ich mochte auf die Frage des Herrn Kollegen Lebner zuriickkommen. Der
»Code of Conduct” stellt natiirlich ein politisches Dokument dar. Es stellt sich
die Frage, wie soll dieses politische Dokument juristisch ausgelegt werden. Ich
habe dargelegt, dal} dieses politische Dokument nicht viele Hinweise fiir die
Interpretation und die Lisung der Fragen zu Art. 87 EGV enthilt. Die einzi-
gen Kriterien, vielleicht, die einen Hinweis auf eine Verzerrung des Wettbe-
werbs geben kénnten, sind das ,Ring-fencing” und die Konzernpreise. Alle
anderen Kriterien, wie die der Substanz und der Transparenz, sind fir die
Interpretation des Art. 87 EGV nicht besonders hilfreich. Das andere, was ich
versucht habe aufzuzeigen, ist, dal die Anwendung des Art. 87 auch ein
Problem der Steuerpolitik darstellt, wenn nur die Hilfte der Steuermafinah-
men vom Vertrag bestraft wird und die andere Hilfte, die allgemeinen Stever-
mafnahmen, jeder Bestrafungsmafinahme entgeht.

Aus politischen und wirtschaftlichen Griinden diirfen wir das allgemeine
Gleichgewicht der steuerpolitischen Mafinahmen nicht aus dem Blickfeld ver-
lieren.
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Dr. Lausterer:

Ich habe zwei kurze Anmerkungen zur Diskussion iiber die Verbringung von
Wirtschaftsgiitern. Nachdem die deutsche Finanzverwaltung durch Schreiben
des BMF das Verbringen aus dem inlindischen Stammhaus in eine auslindi-
sche Betriebsstitte unter weiteren Voraussetzungen steuerlich nicht unmittel-
bar erfaflt, ist natiirlich die andere Behandlung im umgekehrten Fall, d. h. das
Verbringen eines Wirtschaftsgutes aus der inlindischen Betriebsstitte in die

landische S hausbetriebsstitte ohne die Méglichkeit des Steuerauf-
schubs, eine unmittelbare Diskriminierung im Sinne von Herrn Prof. Lebner,
wie er es heute Morgen angesprochen hat. Wir brauchen hier iiberhaupt nicht
auf mogliche Beschrinkungen einzugehen, sondern das ist einfach eine Aus-
linder-Ungleichbehandlung. Auf die Frage der Wegzugsbesteuerung mochte
ich nicht niher eingehen, da wir uns an anderer Stelle ausfihrlich dariiber
unterhalten haben. Ich mochte aber nochmals darauf hinweisen, — das ist ja
schlieflich auch das Petitum —, dafl die Europiische Gemeinschaft fiir die
Biirger gemache ist und deshalb Schwierigkeiten in der Verwaltung den Biir-
gern kaum im weiteren Mafle entgegen gehalten werden kénnen, zumal der
EuGH wiederholt betont hat, daff die Amtshilferichtlinie die gleichen Mog-
lichkeiten eines Informationsaustauschs zwischen den Mitgliedstaaten gibt,
wie sie innerhalb eines Mitgliedstaates nach nationalen Vorschriften bestehen.

Ein weiterer Punkt auch hier: Es ist ein Vorschlag auf dem Tisch des Rates, daf8
diese Amushilfe ausgedehnt wird auch auf die Beitreibung von direkten Steu-
ern. Es kann letztendlich somit auch insoweit keinen Unterschied machen, ob
ein Steuerpflichtiger seinen Wohnsitz von Leipzig nach Halle verlegt oder von
Leipzig nach Barcelona. Ich machte aber noch zuriickkommen zur Frage der
Beihilfe. Sie, Herr Prof. Tumpel, haben angesprochen, dafl die Mitgliedstaaten
vermehrt gegen die Ausnutzung des Steuergefilles durch Steuerpflichtige vor-
gehen. Wir wissen, dafl dies die deutsche Finanzverwaltung auch tut. Da ist
nun meine Frage: Wenn ein Steuerpflichtiger Gebrauch macht von einer steu-
erlichen Beihilfe, die ein anderer Mitgliedstaat bietet und die Beihilfe ist von
der EG-Kommission genehmigt, d. h. gemeinschaftlich nicht beanstandet
worden ist, so verstofit doch der Wohnsitzmitgliedstaat gegen das Gemein-
schaftsrecht, wenn er dem Steuerpflichtigen nicht erlaubt, diese Beihilfe zu
nutzen. Denn der Mitgliedstaat ist an das Gemeinschaftsrecht gebunden.

Prof. Dr. Lebner:

Ich mochte noch einmal auf die Entstrickungs- bzw. Wegzugsproblematik
zurtickkommen. Die Beispiele, Herr Wassermeyer, die Sie gebracht haben,
verdeutlichen ja sehr schon folgendes: Wir haben hier keinen Fall der Inlinder-
gleichbehandlung, sondern den eines Beschrinkungsverbotes und wir haben
genau einen Fall, in dem das System des innerstaatlichen Steuerrechts durch-
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brochen werden muff, wenn wir eine brauchbare Losung finden wollen. Alle
anderen Lésungen sind Hilfskonstruktionen, deswegen fand ich sehr interes-
sant, was Sie zum Thema ,Einfrieren” gesagt haben. Das ist keine mit dem
System des innerstaatlichen Rechts zu vereinbarende Losung. Ich denke, dafl
ist genau der Punkt. Darauf wollte ich heute Vormittag auch hinaus. Herr
Tumpel, Sie haben gesagt und man liest es immer wieder, fehlende Harmoni-
sierung rechtfertigt keine Diskriminierung. Ich mochte darauf aufmerksam
machen, dafl der EuGH diese Formel in der ,avoir-fiscal-Entscheidung® ge-
prigt hat. Damals ging es nur und ausschliefllich um eine Entfaltung der
Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote, d. h. als Gebote der Inlander-
gleichbehandlung. Inlindergleichbehandlung aber gebietet Gleichbehandlung
nach Mafigabe des jeweiligen innerstaatlichen Rechts, Wenn aber das inner-
staatliche Recht den Vergleichsmafistab bildet, dann macht es in der Tat keinen
Sinn, eine nach den Mafistiben des innerstaatlichen Rechts zu beurteilende
Gleich- bzw. Ungleichbehandlung vom Stand der Harmonisierung abhingig
zu machen. Ftwas anderes gilt aber, wenn die Grundfreiheiten als Beschrin-
kungsverbote entfaltet werden sollen.

Rust:

Ich habe eine Frage an Herrn Prof. Tumpel: Sie hatten ausgefihrt, daff die
Nichtberiicksichtigung EU-auslindischer Betriebsstatten durch den Wohn-
sitzstaat des Unternchmers einen Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit
darstellt. Durch die Nichtberiicksichtigung wird der Unternchmer, der mittels
einer Betriebsstitte im Ausland titig wird, gegeniiber dem Unternehmer, der
einen weiteren Betrieb im Inland unterhilt, benachteiligt.

Zwar hatten Sie als Rechtfertigungsgrund anerkannt, daf§ ein Staat dann Verlu-
ste eines Unternehmens nicht berticksichtigen miisse, wenn er keinen Zugriff
auf die entsprechenden Gewinne habe. Vorschriften, die den Unternehmer in
der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit beschrinken, mussen jedoch dem
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz geniigen. Unter mehreren gleich geeigneten
Mitteln habe der Staat dasjenige auszuwihlen, das den Biirger am wenigsten in
der Ausiibung der Grundfreiheiten beeintrichtige. Sie sagen, dafl die vollstin-
dige Nichtberiicksichtigung von Auslandsverlusten unverhilnismaflig sei, ein
milderes Mittel stelle die mittlerweile aufgehobene Regelung des § 2a Abs. 3
EStG dar.

Ich frage mich aber, ob diese Regelung genauso geeignet ist, keine auslindische
Verluste beriicksichtigen zu miissen, wenn der Wohnsitzstaat auf die entspre-
chenden auslindischen Gewinne Zugriff hat. § 2a Abs. 3 EStG ermoglicht ja
keinen Zugriff auf die im Ausland entstandenen Gewinne. Es kommt nur zu
einer Nachversteuerung inlindischer Gewinne, die im Vorjahr aufgrund aus-
lindischer Verluste nicht besteuert wurden, wenn im folgenden Jahr auslandi-
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sche Gewinne erzielt werden. Kommt es im Ausland in den Folgejahren
jedoch nicht mehr zu Gewinnen, fihrt dies aufgrund der Pflicht zur Beriick-
sichtigung auslindischer Verluste fiir den Wohnsitzstaat zu Steuerminderein-
nahmen. Erzielt der Unternehmer in den Folgejahren im Ausland Gewinne, so
werden die Steuermindereinnahmen des Vorjahres durch die Nachversteue-
rung ausgeglichen. Da der Wohnsitzstaat aber nicht auf die auslindischen
Gewinne zugreifen darf, konnen Steuermehreinnahmen nicht entstehen. In
vielen Fillen werden die Auslandsverluste aber nicht durch Auslandsgewinne
in den Folgejahren ausgeglichen. Insgesamt gesehen, fithre die Regelung des
§ 2a Abs. 3 EStG somit zu einer Minderung des Steueraufkommens. Ich sehe
diese Vorschrift als ein zwar milderes, aber nicht genauso geeignetes Mittel an,

Ich mochte Sie daher fragen, ob man dem Wohnsitzstaat - ganz abgeschen von
den Zinsnachteilen, die durch die Vorschrift des § 2a Abs. 3 EStG entstehen -
tatsichlich zumuten kann, Verluste, die im Ausland erzielt wurden, zu beriick-
sichtigen, obwohl dieser nicht auf auslindische Gewinne zugreifen darf.

Prof. Dr. Tumpel:

Es geht bei der Frage der Verlustberiicksichtigung und der Anwendung der
Befreiungsmethode darum, daf} jemand durch die Anwendung der Befreiungs-
methode im Verlustjahr schlechtergestellt wird, als wiirde keine Freistellung
erfolgen, da die Verluste in der Bemessungsgrundlage nicht beriicksichtigt
werden. Das liflt sich aber damit rechtfertigen, dall der Ansissigkeitsstaat
keine Berechtigung hat, bei Anwendung der Befreiungsmethode auf die Ge-
winne zuzugreifen. Allerdings bestiinde mit der Regelung des § 2a Abs 3 EStG
cin verhiltnismifligeres Mittel, indem Verluste zunichst berticksichtigt wer-
den, bei spiteren Gewinnen es aber zu einer Nachversteuerung kommt.

Prof. Dyr. Wassermeyer:

Sie haben im Zusammenhang mit der Betriebsstittenfinanzierung und im Zu-
sammenhang mit Tochterkapitalgesellschaften Ausfihrungen zum Dotations-
kapital gemacht. Dabei haben Sie den Grundsatz aufgestellt, daf - sagen wir
Deutschland - eine Tochtergesellschaft eines auslindischen EU-Mutterunter-
nehmens nicht hiher besteuern darf, als die Tochtergesellschaft eines inlindi-
schen Mutterunternchmens. Dann haben Sie offengelassen, ob nicht unter
Miflbrauchsgesichtspunkten etwas anderes gelten kann. Ich darf darauf hin-
weisen, dafl wir gerade bei Kapitalgesellschaften das Problem des Gesellschaf-
terfremdkapitals lange Zeit diskutiert haben. Der BFH hat letztlich am 5. 2.
1992' entschieden, daft es keine Rechtsgrundlage dafiir gibt, Gesellschafter-
fremdkapital in Eigenkapital umzudeuten. Er hat damit die Freiheit des Ge-

1 Anm. des Herausgebers: BStBI. 1992 11, 532.
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sellschafters betont, seine Tochtergesellschaft mit Eigenkapital oder Fremdka-
pital auszustatten, Ich kann also einer Kapitalgesellschaft nicht vorschreiben,
ob sie mit einem Stammkapital von DM 50 000,00 oder von 1 Mio. DM
ausgestattet sein mufl, Wir haben dann in Deutschland den § 8a KStG bekom-
men. Demnichst wird die Finanzverwaltung in Deutschland Betriebsstitten-
verwaltungsgrundsitze erlassen. Das wird ein etwa 100 Seiten ausmachendes
BMEF-Schreiben sein?, Dort wird sinngemaf drinstehen, dafl jede Betriebsstatte
mit einem angemessenen Dotationskapital ausgestattet sein mufl. Keiner weif,
was angemessen ist. Ich meine, dafl das, was der Bundesfinanzhof im Jahre
1992 fiir die Kapitalgesellschaft entschieden hat, im Prinzip auch fiir die Be-
triebsstitte gelten mufl. Das hat im tibrigen der Grofle Senat des BFH beim
Zwei-Konten-Modell’ ausdriicklich bestitigt. Dort wurde klipp und klar ge-
sagt, dafl jeder Steuerpflichtige, der eine Million auf seinem Bankkonto liegen
hat, die Freiheit besitzt, ein Grundstiick oder einen Pkw oder was sonst auch
immer mit Darlehen zu finanzieren. Wenn man diesen Grundsatz anerkennt,
dann gibt es natiirlich auch bei der Betriebsstitte eigentlich kein Dotationska-
pital. Wenn ich aber jetzt noch einmal auf Thre These zuriickkommen darf, dafl
wir die Tochterkapitalgesellschaft eines auslindischen Unternehmens nicht
anders als die eines inlindischen Unternechmens besteuern diirfen, verstofit
dann der § 8a KStG gegen EG-Recht?

Prof. Dr. Tumpel:

Das sind, glaube ich, zwei verschiedene Punkte: Das eine betrifft das Dota-
tionskapital von Betriebsstitten. Da stimme ich Threr Einschatzung zu, daff
grundsirzlich Freiheit bestehen sollte, in welchem Umfang die Betriebsstatte
mit Dotationskapital ausgestattet wird. Das war aber nicht der Punkt, den ich
in meinem Referat angesprochen habe. Ich halte es fiir durchaus zulissig, daff
die Mitgliedsstaaten ausdriickliche gesetzliche Regelungen fiir eine sachgerech-
te Kapitalausstattung vorsehen. Diese diirfen aber nicht beschriinkend wirken.
Sie miissen zumindest eine Gleichbehandlung von in- und auslindischen Be-
triebsstitten bewirken. Was die angemessene Kapitalausstattung von Tochter-
kapitalgesellschaften betrifft, war die Regelung des § 8a KStG sicherlich der
Hintergrund fiir meine Uberlegungen. Gleichwohl wollte ich die Problematik
solcher Bestimmungen nicht allein anhand der deutschen Regelungen festma-
chen, sondern allgemein formulieren.

2 Anm. des Herausgebers: Betriebsstitten-Verwalungsgrundsitze wurden am 24. 12,
1999 erlassen, internet: bundesfinanzministerium.de,
3 Anm. des Herausgebers: BStBl. 1998 11, 193,
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Prof. Dr. Wassermeyer:

Jetzt noch mal nachgefragt: Bedarf das, was Sie als angemessenes Dotationska-
pital einer Betriebsstitte ansehen, de lege ferenda einer gesetzlichen Regelung
oder folgt das schon de lege lata aus allgemeinen Grundsitzen? Wenn letzteres
richtig sein sollte: welche Grundsitze des innerstaatlichen Rechts wollen Sie
anwenden?

Prof. Dr. Tumpel:

Ich habe gesagt, dafl es in den Mitgliedstaaten mehr oder minder sachgerechre
Regelungen geben kann oder Regelungen, die man als sachgerecht oder nicht
sachgerecht einschitzen kann. Es muf sich dabei nicht um gesetzliche Rege-
lungen handeln.

Prof. Dr. Wassermeyer:
Dann reicht ein BMF-Schreiben aus?

Prof. Dr. Tumpel:

Das kommt auf die verfassungsrechtliche Situation in den betreffenden Mit-
gliedsstaaten an und auf die gesetzlichen Regelungen, auf denen das BMF-
Schreiben beruht.

Dr. Pelka:

Ich glaube nicht, daff wir das ausdiskutieren konnen. Ich meine, daff wir jetzt
zum Ende kommen sollten, wenn nicht noch jemand cine ganz wichtige Be-
merkung machen méchte. Dies ist nicht der Fall. Dann meine Damen und
Herren, bleibt nur noch meine Aufgabe, Thnen allen herzlich zu danken,
Thnen, den Referenten und den Diskussionsteilnchmern des heutigen Tages fiir
die fruchtbare, erfolgreiche und interessante Arbeit und die Vortrige, die wir
gehort und erlebt haben. Ich denke, dafl man die Tagung wiederum als eine
grofle und erfolgreiche Veranstaltung qualifizieren und bewerten darf. Sie
haben gestern und heute sehr interessante Vortrige und Beitrige gehort. Uns
wurden natiirlich wie immer auch die Grenzen unserer Moglichkeiten aufge-
zeigt. Bei wissenschaftlichen Diskussionen tauschen wir Argumente aus und
nicht immer - und das ist auch gar nicht das Ziel - erreicht man Ubereinstim-
mung. Zu den Fragen, die wir uns gestellt haben, sind viele Ansitze und
Erwigungen vorgetragen worden.

Wir bewegen uns bei der Unternchmensbesteuerung in einer ganz spannenden
Zeit. Wir befinden uns, um einen Begriff aus fritherer Zeit aufzugreifen, in
einer Zeit der Gesetzgebung zur Unternehmensbesteuerung. Wenn man die
Bundestag- und Bundesratmehrheiten ansieht, miifite man eigentlich meinen,
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gegenwirtig sei dies nicht moglich. Aber die Sachzwinge, unter denen der
Gesetzgeber und unter denen wir alle stehen, machen es unabweislich, dafl wir
uns um die Frage der Unternchmensb ung ki n. Die Politiker
werden auch nicht umhin kénnen, sich zusammen zu schliefien, um praktische
Losungen zu erarbeiten. Die vielfaltigen Kommissionen, die dazu ganz unter-
schiedliche Meinungsbilder geliefert haben, zeigen dies erneut. Wir leben in
ciner Zeit eines Umbruchs der Unternehmensbesteuerung und unsere gestrige
und heutige Tagung hat sicher Anstofie fiir Losungsansitze gegeben. Ich finde,
wir haben eine sehr erfolgreiche Veranstaltung durchgefiihrt. Ich freue mich
dariiber und danke Thnen noch einmal. Ich danke auch ganz besonders Herrn
Prof. Stadie und seinen Mitarbeitern, die die organisatorischen Voraussetzun-
gen fiir eine erfolgreiche Tagung hier in der Universitit Leipzig geschaffen
haben.

Ich dart ebenfalls meinen Dank an Herrn Winters und Herrn Luksch ausspre-
chen, die mit thren Mitarbeitern dafiir gesorgt haben, daff die Tagung pannen-
frei und organisatorisch gut verlaufen ist.

Damit meine Damen und Herren, darf ich die Veranstalung schliefen. Ich
wiinsche Thnen allen eine angenehme Heimreise.
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L. Uberblick

Die 24. Jahrestagung der DStJG befaite sich zum wiederholten Male mit
cinem auch steuerrechtspolitisch akwellen Thema. Die europa- und verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der Unternchmensbesteuerung entfalten nicht nur
vor dem Hintergrund der von der Regierungskoalition beschlossenen Unter-
nehmenssteuerreform tagespolitische Bedeutung,

Die Vorgaben, die aus der Verfasssung der Bundesrepublik Deutschland fir
eine rechtmaflige Unternehmensbesteuerung abzuleiten sind, bildeten den er-
sten Themenkreis. Anschliefend richtete sich der Blick auf den immer starker
werdenden Einfluff des Rechts der Europiischen Union auf die Steuerpolitik
der Bundesrepublik im Allgemeinen und die Unternehmensbesteuerung im
Besonderen.

IL. Verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung

Nach einer Einfiihrung in das Thema durch Lang erdffnete Jachmann die
Vortragsveranstaltung mit einem Beitrag zur Besteuerung von Unternchmen
als Gleichheitsproblem. Dabei zeigte sie zunichst den verfassungsrechtlichen
Rahmen auf, aus dem sich das grundsitzliche Gebot der Besteuerungsgleich-
heit ergebe. Grundlegender, verfassungsrechtlicher Mafistab fiir eine Besteue-
rungsgleichheit der Unternehmen sei der Grundsatz der gleichmifligen Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Jachmann legte dar,
daft eine gleichmifige Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit zwei Komponenten umfasse: Eine objektive und eine daran ankniipfende
subjektive. Dabei definierte sie objektive Leistungsfihigkeit als Ergebnis einer
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gegeniiber persénlichen Lebensumstinden neutralen Mehrung von Zahlungs-
fihigkeit, insbesondere das Ergebnis wirtschaftlicher Ertragserzielung. Dem
gegeniiber sei unter subjektiver Leistungsfihigkeit die auf objektiver Lei-
stungsfihigkeit beruhende, dariiber hinaus durch individuelle Merkmale be-
stimmte Zahlungsfahigkeit einer natiirlichen Person zu verstehen, Die Be-
steuerungsgleichheit kniipfe sowohl an die subjektive als auch an die objekrive
Leistungsfihigkeit an.

Nach Darlegung der verfassungsrechtlichen Vorgaben untersuchte fachmann
die Unterschiede, die sich aus der Behandlung von Steuersubjekten und
Rechtsformen im Ertragsteuerrecht ergeben. Eine auf die Rechtsform bezoge-
ne Ungleichbehandlung bewege sich im Rahmen der gleichmifigen Besteue-
rung, sofern sie an einen fiir die Rechtsform typischen wirtschaftlichen Sach-
verhalt ankniipfe, der Ausdruck einer gesteigerten oder verminderten Lei-
stungsfahigkeit sei.

Jachmann vertrat die These, daff im Fall der Abschaffung des Anrechnungs-
verfahrens bei der Korperschaftsteuer die Belastung der ausgeschiitteten Ge-
winne bei der Kérperschaft und beim Anteilseigner gesenkt werden miisse, da
die Summe aus beiden die gleichheitsrechtlich relevante Belastung der ausge-
schiitteten Gewinne ergebe.

Sie stellee fest, dafl der derzeitige Zustand der Besteuerung von Kapitalgesell-
schaften rechimiflig sei, da eine Doppelbesteuerung durch die Anrechnung der
Korperschaftsteuer vermieden werde. Auch die geltende Rechtslage hinsicht-
lich der Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften sei verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt. Die Besteuerung simtlicher Gewinne unmittelbar beim
Mitunternehmer gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sei aufgrund der durch
die Rechtsform der Gesamthand geprigten mitunternehmerischen Ertragser-
zielung gerechtfertigt.

Jachmann vertrat die Auffassung, daf bei Kapitalgesellschaften und Personen-
unternehmen die steuerliche Belastung der ausgeschiitteten Gewinne grund-
sitzlich gleich hoch sein miisse. Eine Tarifspreizung fiithre jedenfalls fir die
vom Spitzensteuersatz erfafiten Fille zu einer Gleichheitswidrigkeit.

Im Folgenden setzte Jachmann sich mit dem Vorschlag eines einheitlichen
optionalen Sondertarifs fiir thesaurierte bzw. einbehaltene Gewinne zur An-
gleichung von Korperschaftsteuersatz und Einkommensteuerspitzensatz aus-
einander. Da auf der Grundlage des geltenden Ertragsteuerrechts nicht davon
ausgegangen werden kénne, daft durch thesaurierte Gewinne die Leistungsfi-
higkeit weniger stark steige, seien einheitliche Sondertarife fiir thesaurierte
Gewinne grundsitzlich abzulehnen. Die Sondertarifierung des nicht entnom-
menen Gewinns sei jedoch als Sozialzwecknorm fiir eine Ubergangszeit zu
rechtfertigen.
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Als Beispiel fiir einen derzeit vorhandenen wesentlichen rechtsformbezogenen
Unterschied verwies Jachmann auf den Einzelunternehmer, der seinen Unter-
nehmerlohn nicht als Betriebsausgabe abzichen kann. Dies entspreche der
Besteuerungsgleichheit, weil die zivilrechtlichen Vorgaben insoweit den mafi-
geblichen wirtschaftlichen Sachverhalt pragten,

Die Referentin behandelte sodann den Verlustabzug des Kommanditisten ge-
mifl § 15a EStG, den sie grundsitzlich als nicht gleichheitswidrig wertete. Im
Folgenden befafite sich fachmann mit Ungleichbehandlungen von Personen-
und Kapitalgesellschaften im Gewerbesteuerrecht. Sie stellte eine gleichheits-
widrige Doppelbelastung mit Gewerbesteuer fest, soweit der Anteilseigner
cine Beteiligung am Betriebsvermogen halte.

Im nichsten Teil threr Ausfithrungen befaite sich fachmann mit der unter-
schiedlichen Behandlung der verschiedenen Einkunftsarten. Die gewerbesteu-
erliche Zusatzbelastung werde durch § 32¢ EStG nicht ausreichend kompen-
siert. Die Gewerbesteuer kénne weder durch die erhdhte wirtschaftliche Wert-
schopfung der gewerblichen Titigkeit, noch durch die Aquivalenztheorie ge-
rechtfertigt werden. Auch aus der Erwihnung der Gewerbesteuer im Grund-
gesetz erfolge keine Rechtfertigung.

Anschlieflend widmete Jachmann sich in ihrem Referat der unterschiedlichen
Einkiinfteermittlung als Grund fiir die unterschiedlichen Belastungen der Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften. Hierzu vertrat sie die These, daff eine gleich-
miflige Besteuerung aller Veriuflerungseinkiinfte — jenseits der privaten Kon-
sumsphire - fiir eine gleichmiflige Besteuerung nach Mafgabe der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit unerlifilich sei. Der derzeit geltende Einkiinfredua-
lismus sei auch durch einen besonderen Sozialkonflike nicht zu rechtfertigen.

Nach Auffassung von Jachmann entspricht dem Grundsatz der gleichmafigen
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zwar eigentlich ein
Nichtrealisationsprinzip, doch sei die derzeitige Regelung im Hinblick auf die
freiheitsgrundrechtlichen Grenzen der Ertragsbesteuerung geboten. Auch das
Nominalwertprinzip fithre aus gleichheitsrechtlicher Sicht nicht zu einer Un-
gleichbehandlung.

Abschliefend untersuchte Jachmann die Unterschiede hinsichtlich der Bewer-
tung von Kapital- und Personengesellschaften im Erbschaftsteuerrecht. Sie
gelangte zu dem Ergebnis, daf die Belastungsgleichheit grundsitzlich eine
Erstreckung der Mafigeblichkeit der Steuerbilanzwerte fiir die Erbschaftsteuer
auf jegliches Betriebsvermogen und auch steuerverstricktes Privatvermiogen
gebiete. Dies miisse auch fiir Steuerpflichtige gelten, die ihren Gewinn nicht
nach § 4 Abs. 1 Nr. 5 EStG, sondern nach § 4 Abs. 2 EStG ermittelten. Jach-
mann stellte fest, dafl ihrer Auffassung nach die Unternehmensnachfolge erb-
schaftsteuerlich begiinstigt werden miisse, da der mit der erbschaftsteuerlichen
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Regelbelastung einhergehende Substanzsteuereffekt bei Unternehmen grofier
als bei anderen Vermiogensgegenstinden sei. Eine solche erbschaftsteuerrecht-
liche Schonung der Unternchmensnachfolge sei durch den Ansatz der Steuer-
bilanzwerte jedoch bereits gewihrleister. Wiirden diese gleichheitskonform auf
das gesamte Betriebsvermogen ausgedehnt, stelle sich die Frage, ob eine ergin-
zende Beglinstigung durch § 13a ErbStG noch erforderlich sei. Auch die Not-
wendigkeit des Schutzes der Unternehmensnachfolge innerhalb der Familie
entsprechend Art. 6 Abs. | GG sei durch das geltende Steverrecht gewihrlei-
stet.

In seinem Referat iiber die verfassungsrechtlichen Grenzen der bilanzsteuer-
rechtlichen Gesetzgebung uberpriifte Schulze-Osterlobh die Regeln tiber die
Gewinnermittlung nach zwei Gesichtspunkten, dem objektiven Nettoprinzip
und dem Gleichheitssatz. Schulze-Osterloh vertrat die Auffassung, das Prinzip
der Nettobesteuerung habe Verfassungsrang, da der Grundgesetzgeber an die
im Jahre 1949 vorgefundenen Erscheinungsformen der Einkommen- und Kér-
perschaftsteuer und damit nicht an Einnahmen oder Ertrige, sondern an Ein-
kiinfte, die als Differenz zwischen Einnahmen und Ausgaben oder Ertrigen
und Aufwendungen verstanden werden, angekniipft habe.

Das objektive Nettoprinzip bediirfe jedoch niherer Konkretisierung, die im
allgemeinen durch das Realisations- und das Imparititsprinzip erreicht werde.
Schulze-Osterloh priifte daher, inwieweit diese beiden Prinzipien zum Wesen
des verfassungsrechtlich begriindeten Tatbestandes der Einkommensteuer ge-
horten. Dabei gelangte er zu dem Ergebnis, dal} das Realisationsprinzip die
Versteuerung von Ertrigen, die noch nichr erzielt oder durch Aufwendungen
geschmailert worden sind, verhindere. Damit komme ihm beztiglich des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips herausragende Bedeutung zu. Wie schon Jachmann
dufberte auch Schulze-Osterloh die Auffassung, dafl das Imparititsprinzip nicht
durch das Leistungsfihigkeitsprinzip garantiert sei. Im Steuerrecht werde die
Vorwegnahme negativer Erfolgsbeitrige damit gerechtfertigt, daft der Erwer-
ber eines Unternehmens bei der Bemessung des Kaufpreises solche negativen
Umstinde durch eine Minderung des Preises beriicksichtigen wiirde. Dieses
Argument wurde von Schulze-Osterloh jedoch als nicht schliissig qualifiziert.
Der fir die Einkunftsermittlung vorgesehene Betrichsvermigensausgleich
nehme durchaus nicht in jedem Fall die Veriuflerung des Gewerbebetriehs
zum Mafistab. Wiirde das Betriebsvermogen unter Beriicksichtigung des Erlo-
ses aus der Veriuflerung ermittelt, so miifiten auch die stillen Reserven aufge-
deckt und der originire Geschifts- oder Firmenwert ausgewiesen werden.
Dies sei jedoch nicht der Fall. Zwar sei die im Imparititsprinzip enthaltene
Regelung zweckmifiig, da sie Gewinnausschiittungen in einer Situation ver-
hindere, in der Minderungen des Gewinns vorhersehbar seien. Auf diese Weise
wiirde die Ausschiittung eines zunichst erzielten Gewinns mit der Folge der
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Riickzahlung durch die Gesellschafter im Falle des Eintritts der Gewinnmin-
derung verhindert. Diese Uberlegung sei jedoch fiir den Fiskus irrelevant, da
dieser im Gegensatz zu den Gesellschaftern durchaus jederzeit zu einer Rick-
zahlung zuviel erhobener Steuern in der Lage sei. Letztlich fihre das Impari-
titsprinzip dazu, dafl in dem Jahr, in dem der kiinftige, negative Erfolgsbeitrag
beriicksichtigt werde, ein geringerer Gewinn ausgewiesen werde, obwohl eine
Vermogensminderung noch nicht eingetreten sei, wihrend in dem Jahr, in dem
die Vermogensminderung tatsichlich eintrete, sich diese steuerlich nicht aus-
wirke. Diese Konsequenz widerspreche der Besteuerung nach dem Leistungs-
fihigkeitsprinzip.

Schulze-Osterlob priifte die Frage, inwieweit das Nettoprinzip Einschrinkun-
gen im Einzelfall zulasse. Er wies darauf hin, daft die zahlreichen Abzugshe-
schrinkungen des geltenden Rechts erst nach Inkrafttreten des Grundgesetzes
cingefithrt worden seien, so dafl sie - entgegen der Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts — nicht als eine vom Grundgesetzgeber vorgefundene Sachge-
setzlichkeit qualifiziert werden kénnten. Dennoch seien sie durch den in den
letzten 50 Jahren eingetretenen Wandel der gesellschaftlichen und 6konomi-
schen Rahmenbedingungen wirtschaftlicher Betatigung zu rechtfertigen. Dem
Gesetzgeber sei eine solche Reaktion auf die gesellschaftlichen Veranderungen
zuzubilligen.

Im zweiten Teil seiner Ausfihrungen untersuchte Schulze-Osterloh verschie-
dene Regelungen des EStG auf ihre Vercinbarkeit mit dem Gleichheitssatz.
Abzugsbeschrinkungen miiflten jeweils daraufhin iiberpriift werden, ob sich
der zu regelnde Sachverhalt so sehr von vergleichbaren Fillen, in denen eine
Abzugsbeschrinkung nicht stattfinde, unterscheide, dafl eine Ungleichbehand-
lung zu Lasten der betroffenen Steuerpflichtigen sachlich ausreichend gerecht-
fertigt sei. Eine solche Rechtfertigung sieht Schulze-Osterlob fur die Regelun-
gen des EStG beziiglich Riickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen und
fiir Jubiliumszuwendungen nicht. Durch § 5 Abs. 4a EStG werde dagegen
nicht gegen das Gebot der Belastungsgleichheit verstofien. Ein solcher Verstof}
konne allenfalls in der Beibehaltung der Teilwertabschreibung gesehen wer-
den. Die Regelung in § 5 Abs. 4b EStG hinsichtlich Riickstellungen fiir Auf-
wendungen, die Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir ein Wirtschaftsgut
sind, hilt Schulze-Osterlob fiir iiberfliissig, da sie nur eine Rechtsfolge ausspre-
che, die schon vorher anerkannt gewesen sei. § 6 Abs. 4 Nr. 3a lit. d Satz 1
EStG und die Auflésungsverpflichtung gem. § 52 Abs. 16 EStG werden von
Schulze-Osterloh letztlich als verfassungsgemifl qualifiziert, Zwar bedeute die
Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. d EStG grundsitzlich eine Abkehr vom
objektiven Nettoprinzip, da eigentlich Verbindlichkeiten als Vermégensmin-
derung in dem Geschiftsjahr zu beriicksichtigen seien, in dem sie rechtlich
entstanden seien, doch lasse sich allein aus dieser Feststellung die Verfassungs-



388 Pelka

widrigkeit der Vorschrift nicht ableiten. Das Nettoprinzip biete beziiglich der
sog. Ansammlungsriickstellungen keinen zweifelsfreien Mafistab zur Beurtei-
lung, so dafl es dem Gesetzgeber freistehe, selbst ihm geeignet erscheinende
Maflstibe zu setzen. Von diesem Recht habe der Gesetzgeber im Falle der
Ar lungsriickstell Gebrauch gemacht.

Seer begann sein Referat zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der zulissi-
gen steuerlichen Gesamtbelastung von Unternchmen damit, dafl er als ein-
schligige Grundrechte Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG
benannte. Diese seien iiber Art. 19 Abs. 3 GG auch auf inlindische juristische
Personen sowie auf deutsche Tochterunternchmen auslindischer Konzerne
anwendbar. EU-ansissige juristische Personen, die in Deutschland unselbstin-
dige Betriebsstitten unterhielten, seien gem. Art. 23 Abs. 1 GG gleichzustel-
len.

Seer fithrte aus, dafl nach Auffassung des BVerfG eine Steuernorm Art. 12
Abs. 1 GG lediglich beeintrichtigen konne, wenn sie nicht nur Fiskalzwecken,
sondern zumindest auch interventionistischen Zwecken diene. Dies werde vor
allem fiir sog. Erdrosselungsabgaben angenommen, bei denen ,die Finanz-
funktion in eine reine Verwaltungsfunktion mit Verbotscharakter* umschlage.
Nach Seer ist diese Auffassung des BVerfG jedoch nicht haltbar. Er vertrat die
Auffassung, Art. 12 Abs. 1 GG schiitze, wie alle anderen Freiheitsgrundrechte
auch, prinzipiell vor jeder hoheitlichen Einwirkung. Dabei habe sich der
Schutz an der materiellen Betroffenheit des Grundrechtstrigers zu orientieren.

Art. 14 GG schiitze nicht nur die ratsichliche, sondern auch die rechtliche
Zusammenfassung der zum Unternchmensvermogen gehérigen Sachen und
Rechte. Seer zeigte auf, daB sich aus dieser Definition auch ergebe, daft Eigen-
tumsgarantie und Berufsfreiheit eng miteinander verflochten seien. Fiir sowohl
erwerbs- als auch objektbezogene hoheitsrechtliche Beschrinkungen gelten
beide Grundrechtsgarantien nebeneinander und garantieren auf diese Weise
umfassende Wirtschaftsfreiheit.

Die Besteuerung sei zwar grundsatzlich durch den Gesetzesvorbehalt gedeckt,
die Steuergesetzgebung sei jedoch wiederum durch die sog. Schranken-Schran-
ken und damit durch das Prinzip der praktischen Konkordanz eingeschrinkt.
Dieses werde konkretisiert durch das Ubermaiverbot und das Subsidiaritits-
prinzip, wobei ersteres nach Meinung von Seer versage, weil der Fiskalzweck
wegen seiner Konturenlosigkeit als Mafistab unbrauchbar sei. Zur Begrenzung
des Steuereingriffs sei daher das Subsidiarititsprinzip heranzuziehen. Dieses
rechtfertige auch den vom 2. Senat des BVerfG entwickelten Halbteilungs-
grundsatz. Aufgrund der Tatsache, dall der einzelne zunachst fur sich selbst
sorgen diirfe und miisse, konne der Staat ihn auf diese Eigenverantwortung
auch verweisen. Insoweit sei die von Art. 12 und 14 GG gewihrte Wirtschafts-
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fretheit unbedingt notwendig, um die lediglich nachrangige Verantwortung
des Staates fiir die Existenzsicherung des einzelnen zu rechtfertigen. Nach Seer
enthalte Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG durch das Adverb ,,zugleich® eine Schran-
ken-Schranke. Es bringe zum Ausdruck, daff der privatniitzige Eigentumsge-
brauch im Vordergrund stehe. Durch diesen wiirde das Eigentum auch dem
Allgemeinwohl dienen. Wirden aber deutlich mehr als 50% des privatwirt-
schaftlichen Erfolges vom Staat abgeschopft, so arbeite der Steuerpflichtige
nicht mehr primir eigen-, sondern fremdniitzig. In diesem Fall jedoch wiirde
er seine vorrangige Verantwortung fiir sich selbst an den Staat abtreten, so daf§
der Staat seinerseits die Erstverantwortung iibernehmen miisse. Eine solche
Umkehr des Subsidiarititsprinzips entspreche nicht den Regeln der prakti-
schen Konkordanz und fithre zur Verfassungswidrigkeit des Steuereingriffs.

Seer wandte sich dann der Frage zu, inwieweit die Gesamtsteuerlast nach
Maflgabe des Halbteilungsgrundsatzes quantitativ begrenzt werden kénne.
Hierzu stellte er zunichst fest, dafl die Prifung der Gesamtsteuerbelastung
hinsichtlich der Korperschaftsteuer zweistufig erfolgen miisse. Beziiglich der
Kapitalgesellschaft miisse die auf den thesaurierten Unternchmensgewinnen
lastende Korperschaftsteuer sowie die anderen Unternehmenssteuern beachret
werden, wihrend auf der Stufe des Anteilseigners die auf den ausgeschiitteten
Gewinnen lastende Einkommensteuer beziiglich ihres Zusammenwirkens mit
den anderen, den Anteilseigner betreffenden Steuern in den Blick genommen
werden miisse. Zur Gesamtsteuerbelastung gehore weiterhin die Einkommen-
steuer, die Gewerbesteuer, die Vermogensteuer sowie die Grundsteuer. Solida-
ritdtszuschlag und Kirchensteuer seien jedoch nicht zu beriicksichtigen. Hin-
sichtlich der Umsatzsteuer vertrat Seer die These, dall diese insoweit bei der
individuellen Gesamtsteuerlast des einzelnen Unternehmers zu berticksichti-
gen sei, als sie auf den Verbrauch von existenznotwendigen Giitern durch den
Unternchmer falle. Gleiches gelte fiir die Mineralol-, Strom- und Versiche-
rungsteuer.

Zur Erbschaftsteuer merkte Seer an, dafl Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG nicht nur
das Eigentum, sondern als dessen Fortsetzung auch das Erbrecht schiitze, so
daf auch die Erbschaftsteuer die Belastungsobergrenze der Halbteilung wah-
ren miisse, wobei die Erbschaftsteuer prinzipiell in Relation zum zugewandten
Vermogen zu setzen sei. Auflerdem miisse berticksichtigt werden, dafl das auf
den Erben bzw. Beschenkten libergegangene Vermogen bereits vom Erblasser
bzw. Schenker versteuert worden sei, so daf es geboten sei, deutlich unterhalb
der 50%-Grenze zu bleiben. Die Erbschaft- und Schenkungsteuer sei jedoch
zu periodisieren. Als Anhaltspunke biete sich § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG an, der
von einer Generationenfolge in Intervallen von 30 Jahre ausgeht. Dieser Zeit-
raum konne als mafigeblich unterstellt werden. Schlielich sei auch die Grund-
erwerbsteuer in die Gesamtbetrachtung der Gesamtsteuerbelastung einzube-
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ziehen, wobei auch diese entsprechend der geschitzten betrieblichen Nut-
zungsdauer des erworbenen Grundstiicks zu periodisieren sei.

Hinsichtlich der zu beriicksichtigenden Steuern sei jedoch ggf. die Uberwil-
zung der Steuerbelastung auf andere zu beriicksichtigen. Aulerdem sei die
Gesamtsteuerlast des Unternchmens um solche Transferleistungen und Sub-
ventionen des Staates zu mindern, die dem Steuerpflichtigen individualisierbar
zuflassen. Dies gelte etwa fiir die Investitionszulage oder die Eigenheimférde-
rung. Nicht zur Gesamtbelastung gehoren laut Seer sog. Vorzugslasten (Ge-
bithren, Beitrige), Sonderabgaben und vom Arbeitgeber gezahlte Sozialversi-
cherungsbeitrige, auch wenn diese in nicht unerheblichem Mafle der Umver-
teilung dienten. Eine solche Umverteilung konne jedoch nicht durch den
Halbteilungsgrundsatz korrigiert werden.

Die gemifl vorstehender Mafigaben berechnete Gesamtsteuerbelastung sei in
Beziechung zu setzen zum Unternechmensgewinn nach Abzug der Betriebsaus-
gaben. Eine Begrenzung des Abzugs der Erwerbsaufwendungen auf die not-
wendigen Aufwendungen, wie Jachmann sie vorschligt, lehnte Seer ab. Dies
widerspreche dem objektiven Nettoprinzip. Der Unternehmensgewinn miisse
jedoch um indirekt fordernde Sonderabschreibungen erhoht werden. Auch
steuerfreie oder gar nicht erst steuerbare Einkiinfte seien einzubezichen.
AbschlieBend duflerte Seer sich zu den Rechtsfolgen, die sich aus der Uber-
schreitung der Halbteilungsgrenze ergeben. Seiner Auffassung nach mufl sich
die Rechtsprechung auf eine Evidenzkontrolle beschriinken. Sobald die 50%-
Grenze deutlich iiberschritten sei, obliege dem Staat die Rechtfertigung dafiir,
warum er die aus dem Subsidiarititsprinzip folgende Wertung umkehre. Kén-
ne dafiir kein auflergewdhnlicher Sonderfinanzierungsbedarf angefithrt wer-
den, so fithre die Gesamtsteuerlast zu einem verfassungswidrigen Belastungs-
exzell. Der Gesetzgeber habe jedoch mehrere Moglichkeiten, den verfassungs-
widrigen Zustand zu beseitigen. In Betracht kimen die Abschaffung einer oder
mehrerer Steuern, eine Reduktion oder die Einfithrung ciner Kappungsgrenze.
Der Rechtsprechung verbleibe daher lediglich die Moglichkeit, die Verfas-
sungswidrigkeit durch Unvereinbarkeitserklirung festzustellen, Zusitzlich zu
den dem Gesetzgeber zustehenden Optionen bestehe zwar auch die Méglich-
keit eines anteilig-relativen Erlasses aller die Gesamtbelastung begriindenden
Steuern. Mit Sinn fiir die Realitit prognostizierte Seer, dafl die Verwaltung von
sich aus einen solchen Teilerla nicht aussprechen werde. Bei Uberschreitung
der Belastungsobergrenze bleibe es daher grundsatzlich dem Gesetzgeber
iiberlassen, die konkret eintretenden Rechtsfolgen zu bestimmen.

In seinem Referat zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der steuerlichen
Begiinstigung von Unternchmen nahm Hiittemann einen anderen Blickwinkel
ein. Er beschiftigte sich mit dem Problem, welche Grenzen der steuerlichen
Begiinstigung von Unternchmen gesetzt sind. Hierzu untersuchte er zunachst
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aus dem Bereich des geltenden Rechts die erbschaftsteuerliche Begiinstigung
von Betriebsvermogen sowie die Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinfte
nach § 32¢ EStG.

Hinsichtlich der erbschaftstenerlichen Begiinstigungen von Betriebsvermagen
vertrat er die Auffassung, dafl die Sozialgebundenheit, die das Bundesverfas-
sungsgericht als Belastung des Erben eines Betriebsvermigens festgestellt
habe, bereits bei der Wertermittlung durch einen niedrigeren Verkehrswert
berticksichtigt werde. Weitere typisierende Wertabschlige oder Freibetrige
beim Betriebsvermogen seien nicht mit der Leistungsfihigkeit des Unterneh-
mens zu begriinden. Die erbschaftsteuerliche Begiinstigung von Betriebsver-
mogen verstofit damit nach Meinung von Hiittemann gegen den Grundsatz
der steuerlichen Lastengleichheit.

Er vertrat ferner die Auffassung, dafl die Sonderbehandlung des Betriebsver-
mébgens auch als wirtschaftslenkende Steuersubvention fiir unternehmerisches
Vermogen nicht aufrechterhalten werden kinne. Sie fiihre zu einer erheblichen
Verschiebung der Steuerlast zu Lasten der Erben von Privatvermégen und
verstofle damit gegen den Grundsatz der Verhiltnismiafligkeit. Dieser Verstofd
sei auch nicht durch das verfolgte Ziel zu rechtfertigen.

Nachfolgend setzte sich Hiittemann mit der Tarifbeglinstigung fiir gewerbli-
che Einkiinfte auseinander. Mit dem BFH geht Hiittemann von der Verfas-
sungswidrigkeit des § 32c EStG aus. So entspreche die Entlastung von der
Gewerbesteuer bereits nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
eine zuldssige Typisierung, da die aus der Regelung folgenden Hirten und
Ungerechtigkeiten, anders als verfassungsrechtlich geboten, nicht nur eine
verhiltnismiflig kleine Zahl von Personen betrifen. Gerade der Ausschlufl
kleinerer Einkommensbezicher von der Tarifbegrenzung sei nicht zu rechtfer-
tigen, da auch diese durch Doppelbelastungen mit Einkommensteuer und
Gewerbesteuer betroffen seien. Die Regelung sei ferner nicht als wirtschafs-
lenkende Ausnahmeregelung zu rechtfertigen. Auch das Ziel der Arbeitsplatz-
sicherung konne die Regelung nicht rechtfertigen, da im Hinblick auf eine
zweckgebundene und gleichheitsgerechte Ausgestaltung auch andere Ein-
kunftsarten einbezogen werden miifiten, durch deren Investitionen ebenfalls
Arbeitsplitze geschaffen wiirden. Weiter werde der Gleichheitssatz insoweit
verletzt, als dafl die Tarifbegrenzung nach § 32c EStG nur Gewinnausschiit-
tungen aus Personenunternchmen begtinstige. Im geltenden Recht wirke auch
die Korperschaftsteuer hinsichtlich der ausgeschiitteten Gewinne wie eine
Vorauszahlung auf die Einkommensteuer der Gesellschafter. Daher sei nicht
nachvollziehbar, weshalb die gewerbesteuerliche Vorbelastung nur bei Ein-
kiinften aus einzel- und mitunternchmerischer Titigkeit zu einer Tarifbegren-
zung fihren solle. Gleiches miisse fiir ausgeschiittere Gewinne einer Kapital-
gesellschaft gelten. Schliefilich lasse sich die Tarifspreizung zwischen gewerb-
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lichen und nicht gewerblichen Einkiinften auch nicht mit einer wettbewerbs-
neutralen Gleichstellung von Personen- und Kapitalgesellschaften begriinden,
da diese allenfalls eine Absenkung der Steuersitze fiir einbehaltene Gewinne
rechtfertigen konne. Schliefilich stellte Hiittemann fest, dafl der Gesetzgeber
sich auch durch eine Verlagerung der Begiinstigung auf die Ebene der Auswahl
des Steuergegenstandes, etwa durch cine Entscheidung, die Erbschaftsteuer
nur auf Privatvermdgen einzufiihren, nicht der Bindung an den Gleichheits-
satz entzichen konne.

Im zweiten Teil seiner Ausfithrungen befafite Hiittemann sich mit dem Vor-
schlag der vom Bundesfinanzminister eingesetzten Kommission zur Reform
der Unternchmensbesteuerung, nicht entnommene Gewinne von Personenun-
ternchmen im Rahmen der Einkommensteuer einem gegeniiber dem Spitzen-
steuersatz niedrigeren Proportionalsteuersatz zu unterwerfen. Hiittemann
stellte fest, dafl es keinen sachlichen Grund fiir die Annahme gebe, dafl einbe-
haltene Gewinne eine geringere tatsichliche wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
vermittelten. Auch eine Unterscheidung zwischen investiertem und konsumfi-
higem Einkommen sei fiir die steuerliche Begiinstigung von Unternehmen
nicht geeignet, da eine solche Differenzierung gleichheitsgerecht fiir alle Ein-
kommensarten gelten miisse, so dafl eine Beschrinkung auf gewerbliche oder
betriebliche Einkiinfte wiederum einer erginzenden Rechtfertigung durch
wirtschaftspolitische Lenkungsgesichtspunkte bediirfe. Der Steuersatz beziig-
lich des einbehaltenen Gewinns diirfe - so Hiittemann — nicht beliebig unter
dem Spitzensteuersatz fir das konsumfahige Einkommen liegen. Vielmehr
miisse ¢in angemessenes Verhiltnis zwischen der Besteuerung ,objektiver”
und ,subjektiver” Leistungsfahigkeit gewahrt bleiben. Schlieilich stellte er die
These auf, dall der Gesetzgeber von Verfassungs wegen gehalten sei, den
Sondersteuersatz fiir einbehaltene Gewinne am Korperschaftsteuersatz fiir
cinbehaltene Gewinne auszurichten. Es sei kein sachlicher Grund dafiir er-
kennbar, den einbehaltenen Gewinn von Kapital- und Personengesellschaften
generell unterschiedlich zu behandeln.

Da eine auf Unternehmen begrenzte Privilegierung einbehaltener Gewinne
nach Ansicht Hiittemanns nicht durch unterschiedliche Leistungstahigkeit ge-
rechtfertigt werden kann, untersuchte er anschlieffend die Frage, ob eine solche
Regelung aus Griinden der Wirtschaftslenkung maglich sei. Dazu stellte er
fest, dafl es sich grundsitzlich um ein geeignetes Mittel zur Anregung der
Investitionstitigkeit handele. Bei der Férderung von Investitionen und Ar-
beitsplitzen handele es sich auch um ein ,,Gemeinwohlziel* und damit taugli-
chen Ankniipfungspunkt fir steuerliche Lenkungsmafinahmen. Hiittemann
vertritt allerdings die Auffassung, dafl ein solcher Sondertarif nicht auf ge-
werbliche Einkiinfte beschrinkt werden kinne. Ein derart vages und weitge-
faltes Interventionsziel wie die Anregung der Investitionstitigkeit und die
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Sicherung von Arbeitsplitzen miisse damit auch zu einem entsprechend weit-
gefafiten Begtinstigungstatbestand fihren. Dementsprechend seien grundsitz-
lich alle Investitionen, d. h. auch einbehaltene Gewinne, im Bereich der Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft und der selbstindigen Arbeit einzube-
zichen.

Im letzten Teil seines Referats befalte sich Hiittemann mit der Einfiihrung
einer einheitlichen Betriebs- bzw. Unternchmenssteuer. Hier unterschied er
zwei Fallgestaltungen. Werde die Betriebs- bzw. Unternehmenssteuer wie eine
Einkommensteuer auf das betriebliche Einkommen des Betriebsinhabers aus-
gestaltet, begegne die Einfiihrung einer solchen Unternehmenssteuer hinsicht-
lich der Finanzverfassung keinen Bedenken. Etwas anderes gelte jedoch dann,
wenn eine Betriebssteuer durch entsprechende Hinzurechnungen und Kiir-
zungen wie eine Gewerbeertragssteuer, d. h. eine Objekistever, auf die Lei-
stungsfihigkeit des Betriebes ausgestaltet werde. Hierzu bedurfte es nach Auf-
fassung von Hiittemann einer Verfassungsinderung, sofern das Aufkommen
aus einer solchen Steuer nicht gemifl Art. 106 Abs. 6 GG den Gemeinden
zufallen solle.

Insgesamt gelangte Hiittemann damit zu dem Ergebnis, dafl steuerliche Be-
glinstigungen von Unternchmen keinesfalls als verfassungsrechtliches Gebat,
sondern lediglich als wirtschaftslenkende Ausnahmeregelungen maoglich seien.

I11. Verhiltnis des Verfassungsrechts zum Europarecht

Als Uberleitung von den verfassungsrechtlichen Untersuchungen zu den euro-
parechtlichen Fragestellungen setzte sich Hirsch in seinem Vortrag mit dem
Verhiltnis des deutschen Verfassungsrechts zum Europarecht auseinander. Er
befafite sich zunichst mit den Grundlagen des Gemeinschaftsrechts. Hinsicht-
lich der Vorschriften des primiren und sekundiren Gemeinschaftsrechts sei
jeweils durch Auslegung zu ermitteln, ob diesen unmittelbare Wirkung zu-
komme. Dies sei nur dann der Fall, wenn das Gemeinschaftsrecht eine , klare
und unbedingte Verpflichtung® auferlege, die zu ihrer Durchfiihrung oder
Wirksamkeit keiner weiteren Mafinahme der europiischen Organe oder der
Mirgliedstaaten bediirfe. Verordnungen komme schon nach ihrer Definition in
Art. 249 Abs. 2 EG-Vertrag ,allgemeine Geltung® zu. Sie entfalteten unmirtel-
bare Wirkung in jedem Mitgliedstaat. Nach der Rechisprechung des EuGH
komme auch Richtlinien, die grundsitzlich zunichst vom Mitgliedstaat umge-
setzt werden miissen, unmittelbare Wirkung zugunsten ecines Biirgers der
Union zu, wenn keine (ausreichende) Umsetzung der Richtlinie innerhalb der
dem Mitgliedstaat gesetzten Frist erfolgt ist und die Vorschrift inhaltlich unbe-
dingt und hinreichend genau ist. Das Bundesverfassungsgericht stellte aus-
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driicklich fest, daff dem EuGH die Befugnis zu der in dieser Rechtsprechung
enthaltenen Rechtsfortbildung zukomme. Der EuGH stellte klar, daff Richtli-
nien nicht zu Lasten eines Biirgers unmittelbar angewandt werden konnten
und es auch keine horizontale Drittwirkung gebe. Damit wiirden die Richtli-
nien im Verhiltnis der Biirger untereinander nicht unmittelbar wirken. Fiir
den Fall, daf ein Mitgliedstaat die Richtlinie jedoch nicht fristgerecht unmittel-
bar umsetzt und dem Biirger dadurch Rechte vorenthalten werden, kénne der
Biirger fiir den Schaden den Staat in Anspruch nehmen.

Bei Vorliegen einer Kollision zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem
Recht unterscheidet Hirsch verschiedene Konstellationen: Soweit Gemein-
schaftsrecht mit einer nationalen Rechtsnorm ohne Verfassungsqualitit kolli-
diere, gehe das Gemeinschaftsrecht vor. Beziiglich eines Konflikts zwischen
Gemeinschaftsrecht und nationalem Verfassungsrecht sei weiter zu differen-
zieren. Im Verhiltnis zum einfachen Verfassungsrecht habe das Gemein-
schaftsrecht Vorrang. Beziiglich des Konflikts zwischen Gemeinschaftsrecht
und den Grundwerten der nationalen Verfassung gehe das Bundesverfassungs-
gericht davon aus, dafl der EuGH entscheide, ob Unionssakte ungiiltig sind,
ob sie gegen Unionsgrundrechte verstoflen oder nicht mehr von einer Zustin-
digkeit der Union gedeckt sind. Das Bundesverfassungsgericht behalte sich
jedoch die Entscheidung dariiber vor, ob Akte der Union gegen deutsche
Grundrechte verstofien oder vom deutschen Zustimmungsgesetz gedeckt sei-
en. In diesem Zusammenhang vertrete das Bundesverfassungsgericht die Auf-
fassung, es konne Gemeinschaftsrecht ggf. zwar nichr fiir nichtig erkliren, aber
fiir nicht anwendbar in Deutschland. Mit der sog. ,,Solange-11.-Entscheidung®
wurden diese Grundsitze jedoch insofern abgeschwiicht, als dafl das Bundes-
verfassungsgericht ab 1986 den erforderlichen gerichtlichen Grundrechts-
schutz durch die Rechtsprechung des EuGH als gesichert ansah und seitdem
seine Jurisdiktion nicht mehr ausiibt. Im sog. Maastricht-Urteil erklirte das
Bundesverfassungsgericht jedoch, daft die deutschen Staatsorgane aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden gehindert seien, Rechtsakte in Deutschland anzu-
wenden, die sich nicht mehr in den Grenzen der ihnen eingerdumten Hoheits-
rechte hielten.

Hirseh vertrat die Auffassung, ein systematischer Vorbehalt zugunsten natio-
naler Gerichte liefe dem EG-Vertrag entgegen. Schon Art. 234 EG-Vertrag
erdffne dem EuGH die Kompetenz, iiber die Auslegung des Vertrages sowie
iiber die Giiltigkeit der Handlungen der Union zu entscheiden. Bereits nach
dem eindeutigen Wortlaut des EG-Vertrages sei damit dem EuGH die Zustin-
digkeit hinsichtlich der Entscheidung iiber die Giiltigkeit von Gemeinschafts-
recht zugewiesen. Dies gelte auch, soweit es um die Vereinbarkeit des EG-Ver-
trages mit Grundrechten und die Beachtung der Kompetenzgrenzen gehe. Die
darin enthaltene Ubertragung der Gerichtsbarkeit auf den EuGH sei durch ein
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entsprechendes Zustimmungsgesetz in Deutschland verbindlich geworden.
Hirsch vertrat jedoch die Meinung, daff tatsichlich keine allzu groflen Mei-
nungsverschiedenheiten bestiinden. Er schlug vor, die Verfassungsrichter der
Mitgliedstaaten sollten erst dann eingreifen, wenn mit einer ,gewissen Offen-
kundigkeit® schwerwiegend und systematisch das Integrationsprogramm der
Vertrage tuberdehnt werde. Dies entspreche Art. 79 Abs. 3 GG, der sog.
#Ewigkeitsgarantie®.

Weiter dulerte Hirsch sich zur Verteilung der Gesetzgebungskompetenz zwi-
schen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten. Insbesondere befafite er sich
mit der Kompetenz zur Steuergesetzgebung. Er verwies auf normative Rege-
lungen, wie beispielsweise Art. 90 bis 97 EG-Vertrag, sowie auf die Harmoni-
sierungskompetenz beziiglich indirekter Steuern. Hirsch stellte die These auf,
dafl selbst fiir die Fille, fir die die Regelungsbefugnis ausschlieBlich bei den
Mitgliedstaaten liege, also insbesondere im Hinblick auf die direkten Steuern,
die Mitgliedstaaten dennoch bei der Ausiibung dieser Kompetenzen an die
Grundregeln des Gemeinschaftsrechts gebunden seien. Sie seien verpflichtet,
die Grundfreiheiten der Vertrige und das Diskriminierungsverbot fiir EG-
Auslinder zu respektieren.

IV. Europarechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung

Um den Begriff des Wettbewerbs der Steuerordnungen zu erliutern, begann
Schon sein Referat zum Wettbewerb der europiischen Steuerrechtsordnungen
als Rechtsproblem mit der Darstellung der entsprechenden wirtschaftstheore-
tischen Grundlagen. Dabei befafite er sich zunichst mit dem sog. klassischen
Modell der Harmonisierung der steuerlichen Rahmenbedingungen. Diese
Theorie gehe davon aus, dafl die Erhebung von Steuern notwendigerweise mit
Verzerrungen okonomischer Entscheidungen verbunden sei. Da jedoch die
Existenz der Besteuerung als solcher hingenommen werden miisse, solle die
Entscheidung tiber die Verteilung der Ressourcen nicht durch linderspezifi-
sche Differenzen beeinflufft werden. Daraus ergebe sich die Idee einer Neutra-
litit der internationalen Besteuerung.

Im Gegensatz dazu stelle die Theorie der ,tax competition” das Niveau der
jeweiligen nationalen Besteuerung sowie dic Hihe und Verwendung der Steu-
ereinnahmen in Frage. Wie die klassische Theorie verfolge auch die Theorie
des Wertbewerbs der Steuerordnungen das volkswirtschaftliche Ideal einer
effizienten Allokation der Ressourcen. Die Vertreter dieser Theorie bezweifel-
ten jedoch, dafl dieses Ziel durch die politischen Strukturen innerhalb eines
Staates realisiert werden kinne. Der Wettbewerb der Steuerordnungen und
der damit verbundene internationale Konkurrenzdruck veranlasse den Staat,
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seinen Biirgern ein ausgewogenes Gesamtkonzept von steuerlicher Belastung
und offentlichen Giitern zu priisentieren. Man gehe davon aus, dafl die rax
competition auf Dauer eine spontane Anniherung der nationalen Rechtsord-
nungen mit sich bringen werde. Diese spontane Angleichung berge den Vor-
teil, daff zum einen die effektive Steuerbelastung des einzelnen Biirgers sich auf
einem niedrigeren Niveau einpendeln werde als bei staatlich gelenkter Koordi-
nation und dafl andererseits die Qualitit der Rechtsordnungen optimiert wer-
de.

Schon stellte klar, dafl die Priferenz hinsichtlich der einen oder anderen Theo-
rie letztendlich vom Verstindnis des Staates und seiner Funktion bestimmt sei.
Wer den Staat als Reprisentant des Gemeinwohls sche, empfinde den Wettbe-
werb der Steuerordnungen als massiven Eingriff in die demokratische Willens-
bildung. Gehe man jedoch davon aus, dafl die Steuer- und Haushaltsgesetzge-
bung vorwiegend der Durchsetzung von Einzelinteressen der jeweils regieren-
den politischen Partei und ihrer Wihlergruppen diene, so erscheine der Wert-
bewerb der Steuersysteme als willkommenes Korrektiv.

Im zweiten Teil seines Referats setzte Schon sich mit der Frage auseinander,
inwieweit eine Harmonisierung der steuerlichen Rahmenbedingungen méglich
sei. Er stellte fest, dafl es dabei in erster Linie um die Abgrenzung der Gesetz-
gebungskompetenzen zwischen der Gemeinschaft und den Mirgliedstaaten
gehe. Die Freiziigigheit der Arbeitnehmer, die Niederlassungsfreiheit der Un-
ternehmer, sowie die Freiheiten des grenziiberschreitenden Waren-, Dienstlei-
stungs- und Kapitalverkehrs entfalteten unmittelbare Verbotswirkung auf dem
Gebiet des Steuerrechts. Dies ergebe sich fiir die indirekten Steuern aus
Art. 90 ff. EG-Vertrag. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH wiirden die
Grundfreiheiten dariiber hinaus als Beschrinkungsverbote verstanden, die na-
tionalen Regelungen entgegenstiinden, die — ohne zwischen inlindischen und
auslindischen Rechtssubjekten zu unterscheiden — den Zutritt zu einem natio-
nalen Markt behinderten, ohne einem legitimen Sachziel in angemessener Weise
zu dienen. Dementsprechend diirfe der nationale Gesetzgeber auch im Bereich
der indirekten Steuern nur unter Beachtung der Grundfreiheiten agieren.

Besteuerungsregelungen, die diesem Leitbild entgegenstinden, seien nicht zu
akzeptieren. Hinsichtlich der Ausgestaltung der innerstaatlichen Rahmenbe-
dingungen fiir die Ausiibung wirtschaftlicher Titigkeit ergiben sich jedoch
grundlegende Unterschiede. Wihrend die Theorie des Steuerwettbewerbs die
Entwicklung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen dem freien Spiel der
Krifte iiberlieRe, fordere die Gegenmeinung weitestgehend gleichartige Ar-
beitsbedingungen fiir die Unternchmen. Der EuGH habe in seiner Rechtspre-
chung zum Steuerrecht betont, dafl die blofle Unterschiedlichkeit der inner-
staatlichen Steuersysteme, Bemessungsgrundlagen oder Steuertarife allein
nicht als Beschrinkung oder Diskriminierung des grenziiberschreitenden
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Wirtschaftsverkehrs gesehen werden konne. Fir das Recht der indirekten
Steuern ergebe sich daraus, daff eine vollstindige oder weitgehende Anglei-
chung der Steuersysteme rechtlich nicht erzwungen werde. Es bestehe kein
Anspruch auf ein gleichartiges Steuerniveau.

Aus dem immer stirker werdenden Steuerwettbewerb ergebe sich jedoch ins-
besondere fiir das Steuerrecht das Problem der sog. umgekehrten Diskriminie-
rung. Eine solche liege vor, wenn ein Mitgliedstaat gezielt auslindischen Inve-
storen giinstigere steuerliche Bedingungen gewihre, als inlindischen Steuer-
pflichtigen. Gemif stindiger Rechtsprechung des EuGH sei eine solche ge-
zielte Schlechterstellung inlindischer Staatsangehériger durch einen Mitglied-
staat gerade nicht von den Grundfreiheiten des EG-Vertrages erfafit. Eine
solche Benachteiligung miisse vielmehr am jeweiligen nationalen Recht gemes-
sen werden. Wirksameren Schutz verspreche das Beihilfenverbot des Art. 87
Abs. 1 EG-Vertrag, da auch Steuervergiinstigungen als verbotene Beihilfen aus
staatlichen Mitteln zu qualifizieren seien. Des weiteren miisse eine Steuervor-
schrift, die vom normalen Mafl der Besteuerung abweiche, darauf angelegt
sein, ,bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige zu begiinstigen, um
das Beihilfenverbot zu verletzen. Eine Beihilfe liege nur vor, wenn gezielt
auslindischen Investoren steuerliche Vorzugsbedingungen gewihrt wiirden
und die Regelung dariiber hinaus einen besonderen Bezug zu einzelnen Unter-
nehmen oder jedenfalls spezifischen Branchen oder Regionen aufweise.

Abschliefflend befafite Schan sich mit den rechtlichen Méglichkeiten hinsicht-
lich der Rechtsangleichung des Steuerrechts innerhalb der Union. Die Gesetz-
gebungskompetenz bezuglich indirekter Steuern ergebe sich aus Art. 93 EG-
Vertrag, wihrend Art. 94 und 95 EG-Vertrag den europiischen Organen die
Maoglichkeit zur Angleichung mitgliedstaatlicher Vorschriften im Interesse der
Funktionsfihigkeit des gemeinsamen Marktes und damit auch Eingriffe in das
Recht der direkten Steuern ermoglichten.

Die Richtlinien, die von der Kommission zum Kampf gegen den ,schidlichen®
Steuerwettbewerb vorgeschlagen worden seien, der sog. Code of Conduct,
sind nach Meinung von Schin von der Kompetenzvorschrift des Art. 94 EG-
Vertrag gedeckt.

Hinsichtlich der Bemithungen um eine Harmonisierung des innerstaatlichen
Steuerrechts sei zu beachten, dafl diese eine weitgehende Festlegung der natio-
nalen Haushalte zur Folge habe. Ein solches Ergebnis sei von den Europii-
schen Vertrigen nicht gedeckt, da den mitgliedstaatlichen Parlamenten ihre
Budgethoheit und damit auch ihre demokratisch legitimierte Entscheidung
iiber Art und Umfang der Staatstitigkeit verbleiben miisse. Es seien daher
solche Harmonisierungsmafinahmen ausgeschlossen, die die nationale Haus-
haltskompetenz in ihrem Kern in Frage stellten. Daraus folge, dafl insbesonde-
re die Entscheidung iiber den Einkommensteuertarif bei den einzelnen Mit-
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gliedstaaten verbleiben miisse. Sowohl der Korperschaftsteuertarif als auch die
Ausgestaltung der steuerlichen Bemessungsgrundlage seien jedoch einer Har-
monisierung zuganglich.

Eine Gegenposition zu Schin bezog Zorn in seinem Referat iiber Rechtsan-
gleichungskompetenzen des Rates beziiglich der Besteuerung von Unterneh-
men. In den Mittelpunkt seines Referats stellte Zorn das durch den Unionsver-
trag eingefiigte Subsidiaritatsprinzip und die sich daraus ergebenden Konse-
quenzen. Der Subsidiarititsgrundsatz erlaube ein Handeln der Gemeinschaft
nur dann, wenn sowohl der Nachweis der Erforderlichkeit als auch der Nach-
weis der Effizienz erbracht worden sei.

Die Kompetenz fiir die Harmonisierung der dirckten Steuern konne grund-
sitzlich aus der Generalklausel des Art. 94 EG-Vertrag abgeleitet werden. Eine
Harmonisierung sei jedoch nur zulissig, soweit die betreffenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften den gemeinsamen Markt spiirbar negativ beeinflufi-
ten, Aus dem Subsidiarititsprinzip folge, dafl die allmihliche Harmonisierung
aller wettbewerbsrelevanten Bestimmungen nicht mehr moglich sei. Vielmehr
werde in einem System der Subsidiaritit die Unterschiedlichkeit einzelner
wettbewerbsrelevanter Vorschriften als konstituierend angesehen.

Des weiteren sei eine Harmonisierung dann erforderlich, wenn durch die
entsprechenden Vorschriften eine der Grundfreiheiten beeintrichtigt oder die
Wettbewerbshedingungen verfilscht wiirden. Hinsichtlich der dariiber hinaus-
gehenden Mafinahmen sei die Harmonisierungskompetenz differenziert zu
beurteilen, So sei zum einen zu beachten, daff in einem System, das vom
Subsidiarititsgrundsatz geprigt sei, die Entscheidung iiber die Bereitstellung
offentlicher Giiter grundsitzlich von den Mitgliedstaaten getroffen werde. Da
sich daraus ein offentlicher Finanzierungsbedarf ergebe, sei die Eigenstindig-
keit im Bereich des Abgabenrechts erforderlich, so daf schon aus diesem
Grunde eine Vollharmonisierung nicht méglich sei. Zorn argumentierte wei-
ter, dafl nur der Systemwettbewerb in einem gemeinsamen Markt, der vom
Subsidiarititsgrundsatz geprigt sei, zu allgemein angeglichenen Wettbewerbs-
bedingungen fiir die Marktteilnehmer fithre. Aufgabe der Union sei es dage-
gen, die Rahmenbedingungen fiir das Funktionieren der Systemkonkurrenz zu
gewihrleisten.

Rechtsgrundlage fiir die Rechtsangleichung im Bereich des Gesellschaftsrechts
sei Art. 44 Abs, 2 lit. a EG-Vertrag. Soweit sich der nationale Gesetzgeber
dafiir entscheide, das nationale Handelsbilanzrecht, auf das das Steuerrecht
verweise, entsprechend der Bilanzrichtlinien der EU auszugestalten, wiirden
damit die entsprechenden Bereiche an das Recht der Union angekniipft.

Am Beispiel der Umweltsteuern untersuchte Zorn anschliefend die Frage, ob
die Harmonisierungskompetenzen der EU auch die Einfihrung neuer Steuern
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decke. Hierzu vertrat er die Auffassung, daf eine Harmonisierungskompetenz
erst dann vorliege, wenn die entsprechende Regelungsmaterie wenigstens in
einem, aber nicht notwendig in allen Mitgliedstaaten, bereits geregelt oder aber
zumindest absehbar geplant sei. Eine Kompetenz zur objektiven Rechtsanglei-
chung, die dariiber hinausgehe, bestehe jedoch nicht.

Zorn fithrte weiter aus, dafl die Union iiber ihre Gesetzgebungskompetenz
hinaus zum Abschluff vélkerrechtlicher Vertrige befugt sei, soweit ihr der
EG-Vertrag Kompetenzen fiir den Innenbereich zugewiesen habe und derarti-
ge Vertrage zur Erreichung des entsprechenden Ziels erforderlich seien. Solche
von der Union abgeschlossenen Vertrage konnten auch unmittelbar anwend-
bar sein, soweit sie klare und eindeutige Regelungen enthielten, die nicht vom
Erlafl eines weiteren Rechtsakts der Union oder der Mitgliedstaaten abhingig
seien.

Anschlieffend beschiftigte Zorn sich mit den Auswirkungen des Steuerwettbe-
werbs, der dazu gefiihrt habe, dafl einzelne Mitgliedstaaten besondere Steuer-
begiinstigungen ausschliefilich fiir Gebietsfremde geschaffen hatten, um mobi-
le Produktionsfaktoren anzuzichen. Ein solcher ungeziigelter Wettbewerb er-
schwere eine ordnungsgemifle und strukturierte Reduzierung der Gesamt-
steuerlast. Der Code of Conduct solle solchen Praktiken Einhalt gebieten. Es
handele sich dabei um eine politische Vereinbarung, ohne unmittelbare recht-
liche Sanktionsméglichkeit. Kodexwidrige Mafnahmen sollten innerhalb von
zwei Jahren ab ihrer Feststellung zuriickgenommen werden, spitestens bis
zum 31. 12, 2002. Zorn vertrat die Auffassung, dafl die Union bei nachhaltigem
kodexwidrigen Verhalten gegen den betreffenden Mitgliedstaat vorgehen oder
ein Verfahren nach Art. 96 EG-Vertrag cinleiten konne.

Lehner untersuchte in seinem Referat einen weiteren Aspekt der Harmonisie-
rung der Besteuerungsvorschriften innerhalb der Union. Er ging davon aus,
daf es aufgrund der Tendenz der Rechtsprechung des EuGH, die im EG-Ver-
trag enthaltenen Diskriminierungsverbote zu sog. Beschrinkungsverboten
auszuweiten, zu erheblichen Auswirkungen auf die Steuergesetzgebung der
Mitgliedstaaten kommen werde. Lebner stellte die These auf, daff die Grund-
freiheiten und Diskriminierungsverbote nur insoweit zu einer Begrenzung der
nationalen Besteuerungsgewalt fithren diirften, als sie auf die Verwirklichung
von Zielsetzungen gerichtet seien, die mit den Grundwerten des innerstaatli-
chen Steuerrechts zu vereinbaren seien. Bei der Entfaltung der Grundfreihei-
ten als Beschrinkungsverbote werde jedoch gerade keine Riicksicht auf die
Steuersystematik und die Grundlagen des innerstaatlichen Rechts genommen.
Die Entfaltung der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote berge jedoch
die Gefahr weitreichender Begrenzungen der nationalen Besteuerungsgewalt.
Diese werde durch freiheitsspezifische Rechtfertigungstatbestinde und das
Subsidiarititsprinzip nicht hinreichend abgewehrt. Lebner vertrat daher die
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Auffassung, die Auslegung der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote
miisse in ithrer Anwendung auf ertragssteuerliche Fille durch das Kriterium
der sog. territorialen Radizierung des Steuerrechts begrenzt werden. Diese
ergebe sich aus dem Inlandsbezug der Steuerpflicht, der in den Vorschriften
tiber die unbeschrankte und die beschrinkte Steuerpflicht ausgestaltet sei.
Auch zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten der europiischen Union bestiin-
den markespezifische Unterschiede. Das Steuerstaatsprinzip gebiete eine
marktorientierte Ausgestaltung der nationalen Steuersysteme. Daraus folge,
dafl Anderungen des Steuerrechts auf die steuersystematischen Grundlagen
des innerstaatlichen Rechts abgestimmt werden miufiten. Die Grenze fiir Ein-
wirkungen der Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote auf die nationa-
le Besteuerungsgewalt liege daher dort, wo Verstofie gegen die steuersystema-
tischen Grundlagen des nationalen Steuerrechts nicht mehr hingenommen
werden kénnten.

Lebner konzedierte, dafl die von ihm vertretene Auffassung den EuGH bei der
Entfaltung von Grundfreiheiten zu Beschrinkungsverboten stark einschranke.
Diese Einschrinkung stehe jedoch in Ubereinstimmung mit den entsprechen-
den Vorschriften des EG-Vertrages, da auch der EuGH dem Subsidianitits-
prinzip verpflichtet sei. Wie Zorn geht Lebner davon aus, dafl sich die Kom-
mission fiir eine Politik des Wettbewerbs der Steuersysteme entschieden habe,
was ciner Zuriickhaltung auf dem Gebiet der Rechtsangleichung entspreche.
Dies diirfe nicht durch eine ,stille Harmonisierung® durch den EuGH verei-
telt werden.

Abschlieflend legte Lehner dar, welche Auswirkungen die von ihm entwickelte
Theorie auf verschiedene Einzelprobleme habe. Seiner Auffassung nach ver-
lange das Problem des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens nach
einer bilateralen bzw. unionsweiten Losung und diirfe nicht einseitig vom
FuGH entschieden werden. Hinsichtlich der Frage der Beseitigung der inter-
nationalen Doppelbesteuerung wies Lehner darauf hin, dal weder die Freistel-
lungsmethode noch die Anrechnungsmethode durch die Grundfreiheiten und
Diskriminierungsverbote des EG-Vertrages gefordert werde. Auch die Proble-
matik der Beriicksichtigung von Auslandsverlusten im Verhaltnis zwischen
rechtlich-selbstindigen Unternchmen ist seiner Meinung nach nicht durch das
Gebot der Niederlassungsfreiheit zu losen. Hierzu sei vielmehr der Erlafl einer
entsprechenden Richtlinie erforderlich.

Der zur Bekimpfung schidlichen Steuerwertbewerbs verabschiedete Code of
Conduct und dessen Auswirkungen auf die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten
der EU waren Gegenstand des Referats von Vanistendael. Der Code of Con-
duct unterwerfe steuerliche Beihilfen der Kontrolle durch die Kommission
und der Bestrafung durch den EuGH, indem die Artikel 87 bis 89 EG-Vertrag
fiir anwendbar erklirt wiirden. Die wesentlichste im Code of Conduct enthal-
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tene Anderung sei die Verbindung der Wettbewerbsklauseln der Art. 87 bis 89
EG-Vertrag mit dem Begriff des schadlichen Steuerwettbewerbs zwischen den
Mitgliedstaaten. Der Code of Conduct habe ausdriicklich festgelegt, dafl be-
stimmte, fiir den Steuerwetthbewerb zwischen Mitgliedstaaten schidliche Mafi-
nahmen auch unter den Anwendungsbereich der Art. 87 bis 89 EG-Vertrag
fallen konnten. Wie Lebner hilt auch Vanistendael fest, dal der EuGH sich in
seiner Rechtsprechung mehr und mehr vom Prinzip des Zusammenhangs des
Steuersystems verabschiedet habe.

Vanistendael untersuchte die Rechtfertigungsgrinde fiir steuerliche Ungleich-
behandlungen. Seiner Auffassung nach konne eine solche Rechtfertigung al-
lenfalls aufgrund des sog. Rule of Reason erfolgen. Dieser Begriff umschreibe
die These, nach der eine ungleiche Behandlung die einzige Moglichkeit und die
am wenigsten schidliche Methode sei, um ein funktionierendes Steuersystem
zu gewihrleisten.

Weiter befafite sich Vanistendael mit der Frage, ob die Rechtfertigungsgriinde
des Art. 87 EG-Vertrag ausreichten, um eine Beihilfe zu rechtfertigen, die auch
das Diskriminierungsverbot verletzt. Eine steuerliche Beihilfe, die rechtich
und praktisch auch auslindischen Unternechmen offenstehe, konne nicht gegen
die Grundfreiheiten verstoflen. Zwar konne dies zu Wetthewerbsverzerrungen
hinsichtlich anderer Unternchmen innerhalb der EU fiihren, doch handele es
sich insoweit jedoch lediglich um einen Verstofl gegen das Verbot der Wettbe-
werbsstorung. Daraus folge, dafl eine Beihilfe, die zwar keinen Verstoff gegen
die Grundfreiheiten darstelle, dennoch gegen Art. 87 EG-Vertrag verstofien
konne.

Ein Wetthewerb zwischen den Mitgliedstaaten um die Steuerertrige ihrer
Angehbrigen stehe als solcher nicht in Beziechung zum Begriff des freien und
fairen Wettbewerbs gemifl Art, 87 EG-Vertrag. Dieser beziehe sich auf Unter-
nehmen. Die Tatsache allein, daf} eine steuerliche Mainahme eines Mitglied-
staates lediglich die Verminderung des Steueraufkommens in anderen Mit-
gliedstaaten zur Folge habe, kénne nicht als verbotene steuerliche Beihilfe
qualifiziert werden. Der EG-Vertrag beziehe sich auf die Verzerrung des
freien und fairen Wettbewerbs auf dem europiischen Binnenmarkt und nicht
auf die Konkurrenz zwischen den Mitgliedstaaten beziiglich Steuereinnahmen.
Diese Beeinflussung wirtschaftlicher Entscheidungen durch steuerliche Uber-
legungen werde als Storung der wirtschaftlichen Gegebenheiten und damit als
Beeinflussung des freien und fairen Wetthewerbs qualifiziert. Es sei jedoch
fraglich, ob insoweit Art. 87 EG-Vertrag anwendbar sei. Vanistendael vertrat
die Auffassung, daft fiir die Entscheidung eines Unternehmens, sich in einem
bestimmten Staat niederzul , auch Faktoren ausschlaggebend seien, die
nicht die Steuern betreffen. Dies werfe die Frage auf, womit eine solche Diffe-
renzierung zwischen steuerlichen Regelungen, die sich fiir das Unternchmen
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positiv auswirkten und anderen Standortfaktoren gerechtfertigt sei. Die Kom-
mission habe dieses Problem dadurch umgangen, dafl sie die strukturellen
Elemente der Steuersysteme sowohl bei der Anwendung des Code of Conduct
als auch bezuglich der Beschrinkung der steuerlichen Beihilfen gem. Art. 87
EG-Vertrag aufler Acht gelassen habe.

Anschlieflend untersuchte Vanistendael die Kriterien, die nach dem Code of
Conduct auf schadlichen Steuerwettbewerb hinweisen und verglich diese mit
den Tatbestandsvoraussetzungen der steuerlichen Beihilfe im Sinne des Art, 87
EG-Vertrag. Dabei stellte er fest, dafl beziiglich der schidlichen Auswirkun-
gen auf den freien und fairen Wertbewerb kein Unterschied zwischen allge-
meinen, strukturellen steuerlichen Mafinahmen und spezifischen, beschrink-
ten Maflnahmen bestehe, die lediglich einen bestimmten Bereich oder ein
bestimmtes geographisches Gebiet betreffen. Beide Kategorien kéonnten zu
einer Verzerrung des freien und fairen Wettbewerbs fithren, so dal Vanisten-
dael erneut die Frage aufwarf, inwieweit hinsichtlich des freien und fairen
Wetthewerbs eine Differenzierung zwischen steuerlichen und anderen Maf-
nahmen gerechtfertigt sei. Die Kriterien des Code of Conduct mifiten als
Hilfsmittel verstanden werden, durch das die Bethilfe von anderen Mafinah-
men unterschieden werden konne.

Tumpel legte zum Abschluff der Tagung in seinem Referat zu den europa-
rechtlichen Besteuerungsmafistiben fiir die grenziiberschreitende Organisa-
tion und Finanzierung von Unternchmen einleitend dar, dafl das Gemein-
schaftsrecht durch die Anwendung der Grundfreiheiten vor Diskriminierun-
gen durch steuerliche Regelungen innerhalb des Mitgliedstaates schiitze. Eine
grenziiberschreitende Gleichbehandlung sei jedoch durch den EG-Vertrag
nicht gewihrleistet. Tumpel erliuterte die Griinde, die eine Beschrinkung der
Grundfreiheiten nach Ansicht des EuGH rechtfertigen konnen. Unter An-
wendung der Grundfreiheiten kénne somit als gemeinsamer Besteuerungs-
mafistab das Verbot steuerlicher Hindernisse und Hemmnisse im grenziiber-
schreitenden Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr, die
durch nicht rechtfertigbare hohere Belastungen als fiir vergleichbare inlindi-
sche Transaktionen entstiinden, abgeleitet werden.

Uber die allgemeinen Anforderungen der Grundfreiheiten hinaus werde die
Wettbewerbsneutralitat der Besteuerung durch weitere Bestimmungen des pri-
miren und sckundiren Gemeinschaftsrechts konkretisiert. Unter Wetthe-
werbsneutralitit sei dabei eine steuerliche Gleichbehandlung innerhalb der
Mitgliedstaaten zu verstehen. Ein Instrument zur Sicherung der Wettbewerbs-
neutralitit sei das sog. Beihilfenverbot gem. Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag, das
auch im Vortrag von Vanistendael bereits ausfiihrlich erliutert wurde.

Fir den Bereich der Verbrauchssteuern gelte als gemeinsamer europarechtli-
cher Besteuerungsmafistab das sog. Bestimmungslandprinzip. Dieses gewihr-
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leiste trotz unterschiedlicher Steuersitze und sonstiger verschiedener Steuerre-
gelungen die Wettbewerbsneutralivit beziiglich steuerlich einheitlicher Ange-
botsbedingungen fiir die Anbieter im jeweiligen Mitgliedstaat. Es sei jedoch zu
beriicksichtigen, dafl im Warenverkehr innerhalb der Union zahlreiche Ab-
weichungen vom Bestimmungslandprinzip gelten.

Dem Ziel der Wertbewerbsneutralitit dienten auflerdem die sog. Mutter/
Tochter-Richtlinie, die Zinsen/Lizenzgebithren-Richtlinie sowie das Schlich-
tungsverfahrensiibereinkommen. Hierbei sei zu beachten, dafl der Anwen-
dungsbereich der Mutter/Tochter-Richtlinie vielfach eingeschrinkt sei und
daher nicht simtliche grenziiberschreitenden Unternehmenszusammenschliis-
se innerhalb der Union erfasse. Tumpel vertritt die Auffassung, daff die durch
die Richtlinie ergriffenen Manahmen nicht ausreichten, um die Besteuerungs-
neutralitat fir simtliche Dividendenfliisse innerhalb der Union sicherzustel-
len. Die Richtlinie sei daher als europarechtlicher Besteuerungsmafistab nur
eingeschrinkt wirksam. Zur Nutzung der sich aus der Richtlinie ergebenden
Vorteile, sei eine entsprechende Gestaltung der grenziiberschreitenden Orga-
nisation und Finanzierung der Unternehmen erforderlich.

Die noch zu beschliefende Zinsen/Lizenzgebiihren-Richtlinie wiirde uber be-
reits bestehende Doppelbesteuerungsabkommen hinaus alle Hindernisse hin-
sichtlich grenziiberschreitender Zinsen- oder Lizenzgebiihrenfliisse beseitigen,
indem sie diese im Quellenstaat von der Besteuerung vollkommen freistelle.
Auch diese Richtlinie erfordert nach Tumpel jedoch eine entsprechende grenz-
iiberschreitende Organisation und Finanzierung, um die Voraussetzungen fiir
die Anwendungen der Richtlinie zu erfiillen.

Das Schlichtungsverfahrensiibereinkommen, das der Vermeidung der Doppel-
besteuerung hinsichtlich grenziiberschreitender Gewinnberichtigungen bei
verbundenen Unternchmen zweier Mitgliedstaaten dienen solle, beziehe sich
ebenfalls nur auf einen kleinen, jedoch wesentlichen Bereich von Konfliktfil-
len bei grenziiberschreitenden Bezichungen. Es kénne daher gleichfalls nicht
als allgemeiner Mafistab fiir die Besteuerung grenziiberschreitender Sachver-
halte gewertet werden.

Ein weiteres Mittel zur Herstellung von Wettbewerbsneutralitar sei die Fu-
sionsrichtlinie, die die Besteuerung grenziiberschreitender Umstrukrurie-
rungsmafinahmen, die sich durch die Aufdeckung stiller Reserven im Zeit-
punkt der Ubertragung auf einen anderen Rechtstriger ergebe, sowohl auf der
Ebene der iibertragenen Gesellschaft, als auch auf der Ebene des Gesellschaf-
ters unterbinde. Bei einer spiteren Veriufierung des iibertragenen Verméogens
wirden die im Zeitpunkt der Umstrukturierung realisierten stillen Reserven
dann besteuert. Die Fusionsrichtlinie bewirke damit nur einen zeitlich befriste-
ten Steueraufschub. Auch die Fusionsrichtlinie bewirkt nach Tumpel Steuer-
neutralitat nur in begrenztem Mafe, da ihre Anwendung im wesentlichen auf
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Kapitalgesellschaften als iibertragende und tibernehmende Gesellschaften be-
schrinke sei. Dies fithre zu einer wettbewerbsmifligen Benachteiligung von
Einzelunternehmen und Personengesellschaften in Bezug auf grenziiberschrei-
tende Umstruktierungsvorginge.

Im zweiten Teil seiner Ausfihrungen untersuchte Tumpel den Einfluf der im
ersten Teil entwickelten europarechtlichen Besteuerungsmafistibe auf die Or-
ganisation und Finanzierung von Unternehmen. Hinsichtlich der grenziiber-
schreitenden Organisation von Unternehmen innerhalb der Union sei zwi-
schen sog. Direktgeschaften und Direktinvestitionen zu unterscheiden. Der
Begriff Direktgeschaft bezeichne dabei den direkten Leistungsaustausch iiber
die Grenze ohne einen eigenen Stiitzpunkt im anderen Mitgliedstaat, wihrend
die Abwicklung der Unternehmensaktivititen iber eine im anderen Mirglied-
staat errichtete Betriebsstitte, mittels Beteiligung an einer auslindischen Kapi-
talgesellschaft oder einer Personengesellschaft, als Direktinvestition bezeichnet
werden.

Abschlieflend stellte Tumpel fest, dall durch die bereits getroffenen Mafinah-
men der EU zwar teilweise eine Wetthewerbsneutralitit der Besteuerung ge-
wihrleistet werde, steuerplanerische Mafinahmen aber weiterhin erforderlich
seien, solange keine vollstindige Harmonisierung der Besteuerung innerhalb
der Union erreicht sei.

V. Fazit

Sowohl Referenten als auch Diskutanten waren sich fast einhellig dariiber im
Klaren, dafl angesichts der derzeitigen wirtschaftlichen Lage der Bundesrepu-
blik und des immer harter werdenden internationalen Wettbewerbs eine Re-
form der Unternchmensbesteuerung erforderlich sind. Wenn die Ziele auch
definiert zu sein scheinen, bestehen doch unterschiedliche, jeweils wissen-
schaftlich fundierte, Lésungsansitze fiir einen solchen Weg. Den bislang ver-
offentlichen Vorschligen der Briihler Kommission zur Unternechmensbesteue-
rung standen die Referenten grofitenteils kritisch gegeniiber. Insbesondere
wurde ein Sondersteuersatz fiir thesaurierte Gewinne als verfassungsrechtlich
bedenklich eingestuft. Der Vorschlag einer Einfithrung einer einheitlichen
Unternehmenssteuer fand dagegen durchweg die Zustimmung der Referenten
und der Diskussionsteilnehmer.

Die Erarbeitung der europarechtlichen Grenzen der Unternehmenssteuerre-
form machte deutlich, dafl eine Reform der Besteuerung der Unternchmen
sich letztlich an der EU ausrichten mufl. Die Theorie vom Wettbewerb der
Steuersysteme ist lingst zur Realitit geworden, der es sich zu stellen gilt.
Angesichts des schwierigen Einigungsprozesses innerhalb der EU kann in
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absehbarer Zeit nicht mit einer durch die Union veranlafiten Harmonisierung
der Unternehmensbesteuerung gerechnet werden. Diese Situation erfordert
eine Anpassung an die Gegebenheiten in den Mitgliedstaaten unter Bertick-
sichtigung der Vorgaben des Code of Conduct und des Grundgesetzes, um auf
Dauer einer Erosion der Besteuerungsbasis entgegenzuwirken.

Hat Lebner im Namen der DStJG im 19. Tagungsband (5. 271) noch resii-
miert, daf} der Wettbewerb der Steuersysteme als gutes Beispiel fiir eine zu-
kunftsorientierte Steuerpolitik im Europiischen Binnenmarkt gelte, so muf}
diese Feststellung nunmehr angesichts der Ausfithrungen von Sehin relativiert
werden. Im Hinblick auf die Binnenmirkte Asien und Amerika ist eine An-
gleichung der Steuersysteme eine wirtschaftspolitische Notwendigkeit gewor-
den.
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Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck
Der Verein verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke im
Sinne des Abschnitts ,Steuerbegiinstigte Zwecke* der Abgabenordnung. Der
Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b

auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschulun-
terricht und in staatlichen und akademischen Priiffungen hinzuwirken;

Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

—

C

d

in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetzge-
bungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

—

das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in der
Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre titigen
Steuerjuristen zu fordern;

£

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und Insti-
tutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Korperschaften konnen fordernde
Mirtglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daff der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mitglied
bestitigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Kéln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle:
Bayenthalgiirtel 13, 50968 Kéln.
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