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Eroffnung der Tagung und Rechtfertigung des Themas

Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoff

Prisident des Bundesfinanzhofs, Miinchen

1. Einige Aspekte des Themas | 1L Die Konzeption der Tagung

I. Einige Aspekte des Themas

Die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft hat sich mit dem Thema
,,Steuerrecht und Wirtschaftspolitik” ein sehr anspruchsvolles, zugleich
aber auch wichtiges Thema gewihlt. Es ist nicht nur anspruchsvoll, weil
es schwierig ist, den Begriff der Wirtschaftspolitik zu fassen und weil sehr
viele steuerrechtliche Einzelfragen auf wirtschaftspolitischen Erwigun-
gen beruhen, Auswirkungen auf die Wirtschaft haben und diese beein-
flussen. Vielmehr ist es eine grofle Herausforderung fiir die Steuerrechts-
wissenschaft nicht nur rechtliche, sondern speziell steuerrechtliche
Mafistibe fiir wirtschaftspolitische Entscheidungen zu entwickeln. Die
Bedeutung der wissenschaftlichen Begleitung steuerrechtlicher Entschei-
dungen im Bereich der Wirtschaft ist eine wichtige Aufgabe, weil damit
Weichen fir den Wirtschaftsstandort Deutschland gestellt werden. Wir
sollten dabei nie vergessen, dass es nicht der im 6ffentlichen Dienst be-
schiftigte Arbeitnehmer und nicht Verbiande und Politiker sind, die den
Wohlstand in unserem Land erarbeiten. Vielmehr beruht unser Wohl-
stand auf einer erfolgreichen, ertragreichen und zukunftsweisenden Wirt-
schaft.

Ich will in meiner Einfithrung nicht den Versuch wagen, den Begriff der
Wirtschaftspolitik oder der Wirtschaft zu definieren; das wird teilweise
Gegenstand nachfolgender Vortrage sein. Vielmehr maochte ich in mei-
ner Einfithrung exemplarisch einige Aspekte dieses Themas erwihnen,
Herausforderungen benennen und den Verlauf dieser Tagung vorstellen.

1. Betrachtet man die aktuelle wirschafts- und finanzpolitische Agenda
in Deutschland, so ist der Zusammenhang zwischen Steuerrecht und
Wirtschaftspolitik offenkundig. Viele wirtschaftspolitische Themen ste-
hen in engem Zusammenhang mit dem Steuerrecht und viele der steu-
erpolitischen Vorhaben hingen untrennbar mit der Wirtschaft zusam-
men oder haben unmittelbar Auswirkungen auf die Wirtschaft.
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Ich mochte hier nur einige Beispiele nennen:

Kaum ein Gesetzentwurf im Steuerrecht wird in den Bundestag ein-
gebracht, ohne dass Einfluss auf das unternehmerische Handeln genom-
men wird, ohne dass Vorgaben fiir die Art und Weise der Unternehmens-
fihrung gemacht oder Anreize fiir die Wirtschaft gesetzt werden, sich in
einer bestimmten Art und Weise zu verhalten. Fast alle Gesetzentwiirfe,
die sich derzeit im Gesetzgebungsverfahren befinden, enthalten Re-
gelungen, die wirtschaftspolitisch begriindet werden oder die Einfluss
auf die Wirtschaft nehmen.

Hiufig werden wirtschaftspolitische Vorhaben durch steuerrechtliche
Fordermafinahmen unterlegt, um den Blirger zu einem bestimmten Han-
deln zu veranlassen. So hat der Bundesrat im Mirz eine Entschliefung fiir
eine steuerliche Forderung der energetischen Gebiudemodernisierung
beraten.! Gleichzeitig sollten an anderer Stelle steuerliche Férdermaf3-
nahmen eingeschrinkt werden, denn in diesem Zusammenhang sollte
die steuerliche Forderung der Handwerkerleistungen zumindest reduziert
werden. Auch wenn die Bundesregierung diesen Entwurf derzeit nicht
weiter verfolgt, ist damit zu rechnen, dass dieses Thema auf der steuer-
politischen Agenda bleibt. Es dauerte nicht lange, bis andere mehr oder
weniger sinnvolle Malnahmen als steuerrechtlich forderungswiirdig dis-
kutiert wurden; so forderten insbesondere Sicherheitspolitiker, dass Maf3-
nahmen an Gebiduden und Wohnungen zum Schutz vor Einbruchdieb-
stihlen steuerlich geférdert werden miissten?.

Ein weiterer Gesetzentwurf mit Vorschligen von Bundeslindern zur
weiteren Vereinfachung des Steuerrechts, der derzeit dem Bundestag
vorliegt, aber ebenfalls von der Bundesregierung abgelehnt wird, will die
Verlustbeschrinkung des § 15a EStG vereinfachen, den sog. Carried In-
terest der Initiatoren von Private Equity Fonds vollversteuern und die
Steuerermaifliigung von Handwerkerleistungen einschrinken.?

Im Oktober soll das Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung zum
Zollkodexanpassungsgesetz in Kraft treten, das zahlreiche wirtschafts-
politische Regelungen enthilt.* So soll unter anderem die Offshore-
Wirtschaft durch die Erweiterung des Inlandsbegriffs ertragsteuerlich er-

1 Vgl. BR-Drucks. 589/14

2 So der Bayerische Innenminister Herrmann; vgl. aber die ablehnende Haltung
der Bundesregierung: BT-Drucks. 18/1789, S. 14

3 BT-Drucks. 18/3017 und BT-Drucks. 18/3158.

4 BT-Drucks. 18/4902.

2
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fasst werden, der Entnahmewert bei Privatnutzung von Elektro- und Hy-
bridfahrzeugen eingeschrankt werden, der Investitionsabzugsbetrag ver-
andern oder in § 8c KStG die Konzernklausel beim Verlustabzug auf Al-
leingesellschafter und Personengesellschaft als Muttergesellschaft
erweitert werden.

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts geht es bei der
Diskussion um die Reform des Erbschaftsteuerrechst alleine um die Ver-
schonung des unternehmerischen Vermogens. Reichweite und Umfang
dieser Verschonungsregelung werden alleine unter wirtschaftspoliti-
schen Aspekten diskutiert.> Gerechtigkeitsfragen, steuersystematische
und verfassungsrechtliche Erwigungen stehen weder im Vordergrund
noch erscheinen sie als willkommener Maf3stab einer Neuregelung.

Der gegenwirtige Entwurf des Investmentsteuerreformgesetzes® sieht ei-
ne Ausdehnung der Besteuerung von Verduflerungsgewinnen aus Streu-
besitzanteilen vor und soll die Besteuerung von Investmentvermdogen
vollstindig reformieren. Er hat nach Auffassung verschiedener Stellung-
nahmen im Gesetzgebungsverfahren erhebliche wirtschaftspolitische
Auswirkungen, denn er droht nach Einschitzung z.B. des DIHK den In-
vestitionsstandort Deutschland zu schidigen. Die Birokratie wiirde zu-
nehmen, fiir Start-up-Unternehmen wiirden sich die Finanzierungsbedin-
gungen verschlechtern, und die Altersvorsorge von Kleinanlegern wiirde
belastet.

Selbst so neutral anmutende Gesetzesvorhaben wie das Gesetzgebungs-
vorhaben zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens” haben Aus-
wirkungen auf die Wirtschaft. Die Einfithrung und Umsetzung der Digi-
talisierung des Besteuerungsverfahrens verfolgen zwar keine spezifischen
wirtschaftspolitischen Ziele, verindern aber die Verfahrensabliufe in den
Unternehmen dramatisch, verursachen erhebliche Folgekosten, betreffen

5 BT-Drucks. 18/5923.

6 Vgl. die Veroffentlichung des Diskussionsentwurfs auf der Seite des Bundes
finanzminiseriums:http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/
Standardartikel/Themen/Steuern/Steuerarten/Investmentsteuer/2015-07-22.-
Diskussionsentwurf-Investmentsteuerreformgesetz%E2 %80 %93InvStRefG.
html

7 Vgl. die Verdffentlichung des Referentenentwurfs auf der homepage des BMF:
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Gesetze/2015-
08-27-entwurf-eines-Gesetzes-zur-modernisierung-des-besteuerungsverfahrens.
pdf?__blob=publicationFile &v=1
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die Weitergabe firmeninterner Daten und haben Auswirkungen auf un-
ternehmerische Entscheidungen.

Zahlreiche Gesetzesvorhaben zielen darauf ab, Unternehmen in einer
globalisierten Welt nach gerechten Maf3stiben zu erfassen. Auch wenn
viele dieser Mafinahmen unter dem Aspekt der Missbrauchsbekampfung
diskutiert werden, diirfen die wirtschaftspolitischen Auswirkungen nicht
unterschitzt werden. Es geht in vielen Fillen um die Ansiedlung von Un-
ternehmen, um die Teilhabe an deren Wirtschaftskraft und damit um be-
deutende wirtschaftspolitische Standortentscheidungen. Geplant ist ein
BEPS-Umsetzungsgesetz, das Regelungen zur Vermeidung von hybriden
Steuergestaltungen durch Einfiihrung eines allgemeinen Korrespondenz-
prinzips in § 4 Abs. 5a (neu) EStG enthilt und Transparenzregeln fir die
Erteilung von Steuervorbescheiden/tax rulings und das Steueraufkom-
men von Unternehmen in der EU enthilt. Auch das Gesetzesvorhaben
zum automatischen Informationsaustausch nach OECD-Standards dient
nicht nur der Bekdmpfung von Missbrauch und Steuerhinterziehung, son-
dern ldsst zahlreiche Aufschliisse tiber die Wirtschaftstitigkeit in den be-
teiligten Staaten zu, die sodann zu weiteren steuerpolitischen Entschei-
dungen fithren konnen.

Welche Auswirkungen Gesetze haben, bei denen die wirtschaftlichen
Auswirkungen nicht ausreichend sondiert worden sind, zeigt die durch
das sog. Kroatiengesetz® eingefiihrte Regelung des § 50i EStG. Insbesonde-
re die Regelungen in § 50i Abs. 2 EStG zur Entstrickung bei gewerblich
gepragten und infizierten Personengesellschaften mit im DBA-Ausland
ansissigen Gesellschaftern bei Umstrukturierungen, Unternehmens-
nachfolge und Strukturwandel bedarf einer gesetzlichen Neuregelung.

Auch der gegenwirtige Bundeswirtschaftsminister hat das Steuerrecht
als Feld der Wirtschaftspolitik entdeckt. Im Mai dieses Jahres iiberraschte
er mit der Aussage, dass man eigentlich an den 20 Milliarden Mittel-
standsbauch heranmiisse.® Dass es sich hierbei nicht alleine um eine
steuersystematische und rechtsdogmatische Frage handelt zeigt sich
nicht nur daran, dass es die Bundeswirtschaftsminister und nicht der
Bundesfinanzminister war, der den Finger in diese Wunde gelegt hat.
Vielmehr beruhte seine Aussage auf einer Analyse der OECD, nach der
Deutschland die leistungsfeindlichsten Grenzsteuersitze habe.

8 Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens
zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 25.7.2014, BGBI.
2014, S. 1266.

9 Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 28.4.2015, S. 1.9

4
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Den zahlreichen Wirtschafts- und Unternehmensverbinden gehen aber
die wirtschaftspolitischen Mafinahmen im Steuerrecht immer noch
nicht weit genug.

Viele Wirtschaftsverbande setzten sich fir die steuerliche Foérderung
von Forschung und Entwicklung ein.

Einzelne Verbinde fordern konkrete interessenbezogene Mafinahmen.
So fordert der VDA nicht nur, dass die steuerlichen Innovationen und
neuen Technologien steuerlich flankiert werden miissen. Aufierdem soll
nach seiner Auffassung die Energiesteuerermafiigung fiir Erdgasfahrzeu-
ge verlangert werden.10

Auch uns eher unbedeutend erscheinende Freizeitaktivititen wie der
Saunagang sind unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftsférderung ins
Blickfeld des Steuerrechts geraten. Vor 10 Jahren hat der Bundesfinanzhof
entschieden, dass der ermifligte Steuersatz nicht fiir eine Sauna im Fit-
nessstudio gelte, weil sie nur dem allgemeinen Wohlbefinden gelte.l! Die
Verabreichung eines Heilbads miisse der Behandlung einer Krankheit
oder einer anderen Gesundheitsstorung und damit dem Schutz der
menschlichen Gesundheit dienen. Nunmehr kampft die Branche fiir eine
Sonderregelung fiir alle Saunen, mit der Behauptung, dass die Existenz
von 650 kleineren Saunabidern bedroht sei.

Viele von uns wird dies an die Einfiihrung des ermifligten Steuersatzes
fir Hotels zu Beginn der vorigen Legislaturperiode erinnern, deren Nut-
zen nach wie vor umstritten ist, und der das Steuerrecht auch nicht ein-
facher gemacht hat.

2. Die Steuerrechtswissenschaft und auch die Deutsche Steuerjuristi-
sche Gesellschaft haben sich schon vielfiltig mit wirtschaftspolitischen
Mafinahmen beschiftigt. Allerdings standen in der Diskussion doch
eher der Abbau von steuer- und zollrechtlichen Hemmnissen, die Ab-
wehr von Lenkungsnormen und Lenkungssteuern und die Durchset-
zung eines systematisch folgerichtigen, am Fiskalzweck orientierten
Steuerrechts im Vordergrund.

Dabei ist es ein grofdes Verdienst der Deutschen Steuerjuristischen Ge-
sellschaft, an der Systematisierung und wissenschaftlichen Erforschung
steuerrechtlicher Grundlagen mitgewirkt zu haben. Es ist gelungen, das

10 Vgl. auf der homepage des VDA: https://www.vda.de/de/themen/wirtschafts
politik-und-infrastruktur/steuern-und-zoelle/aktuelle-steuerpolitik.html.
11 BFHv. 12.5.2005 -V R 54/02, BStBI 11 2007, 283.
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Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Ertragsbesteuerung zu ver-
ankern, viele Bereiche des Steuerrechts zu systematisieren und die dog-
matischen Grundlagen des geltenden Steuerrechts zu festigen. Es gehort
heute zu den Selbstverstindlichkeiten der Steuerrechtswissenschaft,
zwischen Fiskalzweck- und Sozialzwecknormen zu unterscheiden und
sich tiber die grundrechtlichen und finanzverfassungsrechtlichen Gren-
zen steuerlicher Lenkungsmafinahmen Gedanken zu machen. Die
Herausarbeitung dieser Maf$stibe gibt der Diskussion um ein an Rechts-
mafistiben orientierten Steuerrechts ein solides Fundament und hat we-
sentlich dazu beigetragen, die verfassungsmaifdige Priifung von Steuer-
gesetzen zu ermoglichen und zu intensivieren.

Diese Diskussion fiihrte zu einer umfassenden Steuerreformdiskussion,
die sich nicht auf den Kreis der Steuerrechtswissenschaftler beschrink-
te, sondern auch den politischen Raum erreichte. Vor zwei Jahren haben
wir uns in Berlin der Frage gewidmet, wie sich die zahlreichen guten Re-
formentwriirfe politisch durchsetzen lassen.

Die Reformentwirfe der Stiftung Marktwirtschaft!? oder das Bundes-
steuergesetzbuch von Paul Kirchhof'® zeichnen sich dadurch aus, dass
nach Moglichkeit auf Subventions- und Lenkungsnormen verzichtet
wird. Am ehesten ist noch der Reformentwurf der dualen Einkommen-
steuer von einer wirtschaftspolitischen Zielsetzung getragen, wenn Ar-
beit und Kapital unterschiedlich besteuert werden sollen.

Die Politik verschlie8t sich aber diesen auch wirtschaftspolitisch klu-
gen, steuersystematisch folgerichtigen und dogmatisch tiberzeugenden
Reformentwiirfen in aller Regel. Wir kénnen dies gerade jetzt auch wie-
der an der Diskussion um die Erbschaftsteuerreform sehen. Es gibt meh-
rere wissenschaftlich fundierte, gut begriindete und vollstindig ausfor-
mulierte Entwiirfe fiir ein neues Erbschaftsteuerrecht, die vorschlagen,
die Bemessungsgrundlage zu verbreitern, soweit wie moglich auf Aus-
nahmeregelungen zu verzichten und mit wesentlich geringeren, dafiir
aber gleichheitsgerechten Steuersitzen auskommen. Trotzdem wird ver-
bissen um Privilegien, Sonderregelungen und Ausnahmetatbestinde ge-
stritten, weil dies nach Auffassung vieler Beteiligter wirtschaftspolitisch
notwendig sei.

12 Vgl. Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, 2013.
13 Paul Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011.
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Auch der neueste Subventionsbericht der Bundesregierung vom August
dieses Jahres!4 belegt, dass alleine die auf den Bund entfallenden Steuer-
subventionen einen Betrag von tiber 15 Mrd. Euro haben, ohne dass da-
mit zu rechnen ist, dass diese wesentlich reduziert werden.

Die diesjahrige Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft
geht daher einen anderen Weg. Auf dem Fundament einer fiir zutreffend
erkannten Steuerrechtsordnung widmet sie sich den Grundlagen des
Verhiltnisses von Steuerrecht und Wirtschaftspolitik. In den vergangen
Jahren ist in vielen Beitridgen herausgearbeitet worden, welches die
Grundlagen einer leistungsfihigkeitsgerechten, rechtsformneutralen
und freiheitsschonenden rechtsstaatlich zutreffenden Besteuerung sind.
Ausgehend hiervon werden die einzelnen Mafinahmen der Wirtschafts-
politik, die Zulissigkeit und die Grenzen steuerrechtlicher Wirtschafts-
politik erortert.

Das bedeutet nicht, dass die nicht nur von Steuerrechtlern sondern auch
von vielen Wirtschaftswissenschaftlern als verfehlt angesehenen wirt-
schaftspolitischen Lenkungs- und Subventionsnormen gebilligt oder gar
befiirwortet werden. Unter Anerkennung realpolitischer Gegebenheiten
geht es aber darum, Mafistibe zu formulieren, Grenzen aufzuzeigen und
Erkenntnisse zu gewinnen.

II. Die Konzeption der Tagung

Grundlage einer Diskussion Uber Steuerrecht und Wirtschaftspolitik ist
zunichst eine Untersuchung, was unter Wirtschaftspolitik zu verstehen
ist und welche Arten von steuerrechtlichen Regelungen existieren, die
diesen Bereich betreffen. Johanna Hey wird sich dieser Thematik in
dem einleitenden Grundsatzvortrag , Erscheinungsformen steuerlicher
Wirtschaftspolitik” widmen.

Wenn wir uns mit Steuerrecht und Wirtschaftspolitik beschiftigen
kommt es mehr noch als in anderen Bereichen des Steuerrechts darauf an,
die Wirkungsweise steuerpolitischer Mafinahmen zu evaluieren. In der
Medizin wird z.B. kein Medikament eingesetzt, bevor es nicht getestet
wird. Es wird einer Gruppe von Patienten verabreicht, eine sogenannte
,Kontrollgruppe” von Patienten erhilt nur ein Placebo. Wirkt das Medi-
kament, sollten sich Krankheitssymptome in der Gruppe der behandelten
Patienten zumindest stirker zuriickbilden als in der Kontrollgruppe. Oh-

14 BT-Drucks. 18/5940.
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ne derartige Studien gingen wir das Risiko ein, Medikamente mit drasti-
schen Nebenwirkungen oder mit unzureichender Wirkung einzufithren.

Auch die Wirtschaftspolitik muss kritisch untersucht werden, ob und
welche Mafsnahmen zur Erreichung eines Ziels eingesetzt werden, und
welche Auswirkungen sie haben. So stellt sich z.B. die Frage, ob die Be-
hauptung, dass durch den vollen Mehrwertsteuersatz mehrere hundert
Saunabetriebe in den Konkurs gehen, tiberhaupt wissenschaftlich fun-
diert ist. In aller Regel erschopfen sich die Aussagen zur Wirksamkeit
von wirtschaftspolitischen Maf3nahmen in Behauptungen, bestenfalls in
Schitzungen.

Hiufig gibt es auch verschiedene Wege, um ein Ziel zu erreichen. So
konnen steuerlich geférdert werden, es konnten subventionierte Kredite
an Unternehmen gegeben oder spezielle Beratungen angeboten werden.
Was am wirkungsvollsten ist, ldsst sich im Vorhinein nicht sagen. Die
Vizeprisidentin der Deutschen Bundesbank hat jiingst mehrfach fiir ei-
ne evidenzbasierte Politikberatung plidiert, in der Okonomen nach wis-
senschaftlichen Maf3stiben wirtschaftspolitische Maflinahmen evaluie-
ren und begleiten.

Monika Schnitzler wird sich in ihrem Vortrag der 6konomischen Ana-
lyse steuerlicher Wirtschaftspolitik widmen.

Die Wirtschaftspolitik ist ebenso wie das Steuerrecht an die Vorgaben
des Grundgesetzes gebunden. Gelegentlich meinen Politiker gerade im
Steuerrecht, das Gericht mit den enormen finanziellen Auswirkungen
einer Entscheidung zu beeindrucken oder den fehlenden Gestaltungs-
spielraum zu beklagen. Ich bin besonders froh, mit Michael Eichberger
einen Richter des Bundesverfassungsgerichts zu begriifien, der uns die
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Wirtschaftspolitik
durch Steuerrechtsregelungen erliutert.

Wirtschaftspolitik durch Steuern ist aber nicht nur an das Grundgesetz
gebunden. Dartber hinaus gibt es Vorgaben des internationalen Wirt-
schaftsrechts und des Rechts der Europdischen Union. Diese Rahmenbe-
dingungen erliutert uns Alexander Rust fiir das internationale Wirt-
schaftsrecht, Lars Dobratz fir die europdischen Grundfreiheiten und
Franz Philipp Sutter fir das europidische Beihilferecht.

Wie bereits eben zur Forderung von Forschungs- und Entwicklungsakti-
vititen von Unternehmen ausgefiihrt gibt es hiufig verschiedene Wege
um ein Ziel zu erreichen. Wirtschaftspolitik ist nicht zwingend auf
steuerrechtliche Mafinahmen angewiesen, sondern kann auch aufler-
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steuerliche Anreize, z.B. durch Subventionen, giinstige Kredite oder per-
sonelle Unterstiitzung geschehen. Breinersdorfer wird sich dieser Pro-
blematik in seinem Vortrag zu ,Organisation und Verfahren steuerlicher
und auflersteuerlicher Wirtschaftsforderung” widmen.

Eine zukunftsgerichtete und langfristige Wirtschaftspolitik ist auf Inves-
titionen in der Privatwirtschaft angewiesen, bei denen finanzielle Mittel
eingesetzt werden, um langfristig Gewinne in einem Unternehmen zu
erwirtschaften. Das geltende Steuerrecht enthilt zahlreiche Regelungen,
die die unternehmerische Investitionsentscheidung beeinflussen. Diese
Frage geht Oliver Nussbaum in seinem Vortrag , Steuerliche Bedingun-
gen von Investitionen” nach. Weiteren zentralen Fragen unternehmeri-
scher Entscheidungen widmen sich Thomas Rédder zur ,,Steuerlichen
Berticksichtigung wirtschaftlicher Risiken” und Erik Réder zu ,,Steuer-
lichen Bedingungen von Kapitalbildung und Kapitalbeschaffung”.

Beispielhaft fiir die steuerlichen Rahmenbedingungen konkreter wirt-
schaftspolitischer Mafinahmen stehen zum Schluss dieser Tagung die
Vortrige von Reimar Pinkernell zu ,Steuerlichen Bedingungen von For-
schung und Entwicklung” sowie von Roland Ismer zum ,Umwelt-
schutz im Steuer- und Abgabenrecht”.

Damit spannt diese Tagung einen weiten Bogen von grundsitzlichen
Themen bis hin zu konkreten und bedeutenden wirtschaftspolitischen
Einzelfragen.

Damit ist die Tagung erdffnet und ich wiinsche ihr einen guten Verlauf.
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Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik

Prof. Dr. Johanna Hey

Institut fiir Steuerrecht, Universitit zu Kéln

-t

. Einfithrung: Gibt es Steuer-
politik, die nicht zugleich
Wirtschaftspolitik ist?

I1. Historischer Abriss

IIL Der Gegenstand steuerlicher
Wirtschaftspolitik
1. Wirtschaftspolitik als
staatliche Einwirkung
auf Wirtschaftsprozesse
2. Felder steuerlicher
Wirtschaftspolitik
a) Uberblick
b) Steuern als Instrumente
der Konjunkturpolitik
c) Steuerliche Standortpolitik
d) Branchen-, investitions-
und unternehmensspezifische

a) Die klassische Dichotomie
von Fiskalzweck- und
Lenkungsnormen

b) Typologie

c) Notwendigkeit und
Schwierigkeiten der
Abgrenzung

d) Rechtfertigung des
gezielten Einsatzes des
Steuerrechts zur Ver-
folgung wirtschafts-
politischer Zwecke

. Ungezielte wirtschafts-

politisch relevante Gestal-

tungswirkungen

a) Erscheinungsform steuer-
licher Wirtschaftspolitik?

b) Einfluss auf die Gestaltung

Zielsetzungen wirtschaftlicher Prozesse
e) Steuerpolitik und c¢) Vorhersehbarkeit als
Subventionspolitik Voraussetzung der Zu-

f) Steuerrecht als Teil des
Wettbewerbs- und

rechnung von Gestal-
tungswirkungen

Regulierungsrechts d) Beobachtungspflichten
g) Biirokratieabbau und 3. Gezielte Mafinahmen zur
Steuervereinfachung Ausschaltung unerwiinschter
3. Abgrenzung gegeniiber Gestaltungswirkungen
Sozialpolitik V. Akteure steuerlicher

4. Freie Wahl wirtschaftspoli-
tischer Ziele, Zweckpluralitit
und Konkurrenz mit anderen
Politikzielen

IV. Kategorien wirtschafts-
politisch relevanter Normen
1. Zielgerichteter Einsatz des
Steuerrechts fur wirtschafts-
politische Zwecke

[u—

Wirtschaftspolitik

. Verwirklichung wirtschafts-

politischer Zwecke und

Beriicksichtigung von

Gestaltungswirkungen

im Steuergesetzgebungs-

prozess

a) Alleinige Zustindigkeit
des Steuergesetzgebers
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b) Gesetzesvorbereitung 2. Finanzverwaltung als wir-
durch die Ministerialbiiro- tschaftspolitischer Gestalter?
kratie innerhalb von 3. Internationale und Euro-
Ressortzustindigkeiten péische Wirtschaftspolitik

¢) Zur {{olle der Wirtschafts- VI. Fazit
verbande

I. Einfithrung: Gibt es Steuerpolitik, die nicht zugleich
Wirtschaftspolitik ist?

Kann es Steuerpolitik geben, die nicht zugleich Wirtschaftspolitik ist?

Richtigerweise ist das Steuerrecht in Ginze dem offentlichen Wirt-
schaftsrecht! zuzuordnen? und ist damit Teilmenge von Wirtschaftspoli-
tik. Die Einwirkung von Steuern auf Wirtschaftsprozesse ist ubiquitir. Je-
der steuerliche Eingriff wirkt regulierend, indem er Gewinne abschopft,
Preise beeinflusst. Die 6konomische Forschung beraubt uns der Illusion
neutraler Steuern; gegeniiber einer Welt ohne Steuern begriindet jede
Form der Besteuerung, selbst die Kopfsteuer, Verzerrungen und beein-
flusst Entscheidungen.? Dieter Birks Habilitationsschrift ist die Erkennt-

1 In Lehrbiichern und Abhandlungen zum Wirtschaftsrecht tauchen Steuern als
Instrumente wirtschaftspolitischer Lenkung und Regulierung jedoch schlicht-
weg nicht auf, z.B. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2010; Stober/
Eisenmenger, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 15. Aufl. 2011, die noch
nicht einmal im Abschnitt zum Subventionsrecht auf die steuerlichen Instru-
mente eingehen, was angesichts des Volumens indirekter Subventionen bemer-
kenswert ist. Auch in Michael Rodis Miinchner Habilitationsschrift ,,Die Sub-
ventionsrechtsordnung” aus dem Jahr 2000 spielen Steuervergiinstigungen nur
eine sehr untergeordnete Rolle. Das von Christian Tietje herausgegebene und
knapp tausendseitige Lehrbuch Internationales Wirtschaftsrecht, 2015, kommt
trotz eines Abschnitts zum Internationalen Wihrungs- und Finanzrecht ohne
ein Wort zum Recht der Doppelbesteuerungsabkommen aus. Matthias Herde-
gen widmet dem Internationalen Steuerrecht in seinem Lehrbuch Internationa-
les Wirtschaftsrecht, 9. Aufl. 2011, § 19, gerade einmal zweieinhalb Seiten. Eine
positive Ausnahme stellt G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbs-
recht, 2014, mit einer ausfithrlichen Darstellung abgabenrechtlicher Instrumen-
te der Wirtschaftslenkung durch G. Kirchhof dar (§ 13).

2 Jedenfalls wenn die gezielte Beeinflussung der Wirtschaftsprozesse steuerlicher
Hauptzweck ist, handelt es sich um ,steuergesetzliches Wirtschaftsrecht”, s.
Tipke, StuW 1976, 162; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafstab der
Steuernormen, 1983, S. 199 {.

3 Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, S. 54, 93 f.
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nis zu verdanken, dass Steuern stets neben der Belastungswirkung Ge-
staltungswirkungen entfalten. Die wirtschaftspolitische Relevanz des
Steuerrechts geht damit weit tiber das klassische Verstindnis steuerlicher
Lenkung durch Lenkungsteuern und Steuervergiinstigungen hinaus.

Genau aus diesem Grund ist das Generalthema der diesjihrigen Jahres-
tagung , Steuerrecht und Wirtschaftspolitik” offen formuliert. Es heifst
eben nicht ,Steuerrecht und Wirtschaftsférderung” oder ,Steuerrecht
und Wirtschaftslenkung”. Das Thema reicht hinaus tiber die klassische
Dichotomie von Lenkungsnormen und Fiskalzwecknormen. Zugleich
verlangt diese bewusste Offenheit aber nach Eingrenzung und Konturie-
rung und wirft die Frage nach dem angestrebten Erkenntnisgewinn un-
serer Tagung auf. Juristische Kategorienbildung ist nicht Selbstzweck,
sondern heuristische Methode. Was also wollen wir wissen?

Lange hat sich die iiberwiegend kritische Diskussion des Steuerinterven-
tionismus* auf Berechtigung und Eignung des Steuerrechts fiir die Ver-
wirklichung auflerfiskalischer Ziele konzentriert. Mogen die ,goldenen
Zeiten” der Sonderabschreibungen auch vorbei sein,® so verfillt der Ge-
setzgeber immer wieder auf das Instrument der Steuervergiinstigung zur
gezielten Verhaltensbeeinflussung. Ein aktuelles Beispiel ist die Bundes-
ratsinitiative zur steuerlichen Forderung der Elektromobilitit.® Gleich-
zeitig begriindet das Erbschaftsteuerurteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 17.12.20147 aus dem letzten Jahr Zweifel, ob die Grenzen steuer-
licher Lenkung verfassungsdogmatisch® bereits hinreichend durchdrun-
gen sind. Rechtfertigung und zweckgerechte Ausgestaltung von Steuer-
verginstigungen und Lenkungsbelastungen bleiben damit relevante
Fragestellungen.

Allerdings wire die Befassung mit dem Steuerinterventionismus zu eng.
Dies liegt zum einen an der weitverbreiteten Zweckpluralitit steuer-
rechtlicher Regeln. Viele primair fiskalisch motivierte Normen verfolgen
— ausgesprochen oder unausgesprochen — wirtschaftspolitische Neben-

4 Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1971.

5 Aktuell werden nach Jahren des Bemiithens um Subventionsabbau die Finanz-
hilfen aufgestockt, nicht dagegen die Steuervergiinstigungen, vgl. 25. Subventi-
onsbericht, BT-Drucks. 18/5940, S. 7 (Abb. 1).

6 Entwurf eines Gesetzes zur steuerlichen Forderung der Elektromobilitit, BT-
Drucks. 18/5864.

7 1BvL 21/12, BStBl. I1 2015, 50.

8 Auch im Schrifttum ist es trotz der Fiille der Urteilsanmerkungen bisher nur
vereinzelt zu einer differenzierten verfassungsdogmatischen Auseinanderset-
zung mit der Entscheidung gekommen, vgl. Sachs, NJW 2015, 601.
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zwecke. Dabei sind fiskalische und auflerfiskalische Zwecke oft untrenn-
bar verwoben. Noch weiter wird das Feld, wenn auch die unbeabsichtig-
ten, moglicherweise sogar unerwiinschten Gestaltungswirkungen in den
Blick genommen werden. Diesen wird bisher weder im Gesetzgebungs-
prozess noch in der rechtlichen Uberpriifung hinreichende Beachtung ge-
schenkt, obwohl sie den unternehmerischen Alltag weit mehr beeinflus-
sen als vereinzelte Lenkungsnormen.

In diesem Sinne soll das Themenfeld im Folgenden in drei Schritten na-
her eingegrenzt werden:

1. In einem ersten Schritt soll ermittelt werden, in welchen Bereichen
der Wirtschaftspolitik steuerliche Instrumente eine besondere Rolle
spielen und wo steuerrechtliche Normen besondere wirtschaftspoli-
tische Gestaltungswirkungen entfalten.

2. Im zweiten Schritt geht es um eine Typologie wirtschaftspolitisch
relevanter Steuernormen und deren Einteilung in bestimmte Katego-
rien. Es ist der Versuch einer Abschichtung vom allgemeinen Nor-
menbestand. Gibt es Normen, die intendiert oder unintendiert wirt-
schaftspolitisch besonders relevant sind?

3. In einem abschlieflenden dritten Schritt werden die Akteure und
Verfahren steuerlicher Wirtschaftspolitik in den Blick genommen.

II. Historischer Abriss

Abgaben werden seit jeher, und zwar bereits bevor sie zum Hauptfinan-
zierungsinstrument des Staates wurden, wirtschaftslenkend eingesetzt.”
Es handelt sich nicht um ein Phinomen der Neuzeit. Zélle als Instrumen-
te wirtschaftspolitischer Steuerung gehoren zu den iltesten Lenkungs-
abgaben.10 Bereits Adam Smith hatte sich im ausklingenden 18. Jahrhun-
dert im , Wohlstand der Nationen” dem Phinomen der Lenkungsteuern
wissenschaftlich gewidmet.1!

9 Hierzu etwa Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1971,
S. 183 ff.

10 G. Kirchhof in G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht,
2014, § 13 Rz. 6.

11 Smith, Der Wohlstand der Nationen, 1776, Ausgabe Recktenwald, 1974, S. 111
(Lenkungswirkung von Zéllen), S. 749 {.; s. auch Mann, Steuerpolitische Ideale.
Vergleichende Studien zur Geschichte der 6konomischen und politischen Idee
und ihres Wirkens in der 6ffentlichen Meinung 1600-1935, S. 336 {f.
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Die Entstehung der modernen Steuerstaaten kreiste von Anbeginn um
das Dilemma sozialgestaltender Umverteilung bei moglichst geringer
Belastung der Wirtschaft. In der Nachkriegszeit bis hinein in die 1970er
Jahre feierte der Steuerinterventionismus in der Bundesrepublik im Be-
reich der direkten Steuern seine Bliite. Steuervergiinstigungen jedweder
Art waren das Ventil, um den Druck der von den Alliierten oktroyierten
hohen Steuersitze abzulassen.!2 Erst als diese in den 1990er Jahren ih-
rerseits durch die zunehmende Offnung der Volkswirtschaften unter
Druck gerieten, kam es zur Stagnation bzw. teilweise zur Riickfithrung
von Steuervergiinstigungen, um die Senkung der Steuersitze gegenzufi-
nanzieren.!® Gleichzeitig werden seit den 1990er Jahren Steuern ver-
stirkt als Lenkungsinstrumente des Umweltschutzes eingesetzt. In jeder
Phase war das Steuerrecht ein zentrales Handlungsfeld der Wirtschafts-
politik.

III. Der Gegenstand steuerlicher Wirtschaftspolitik

1. Wirtschaftspolitik als staatliche Einwirkung auf
Wirtschaftsprozesse

Wirtschaftspolitik umfasst jegliche Einwirkung auf wirtschaftliche Pro-
zesse und ist damit denkbar weit gefasst. Wie stark der Staat auf die
Wirtschaft einwirkt, hingt von der jeweiligen Wirtschaftsverfassung!4
ab und oszilliert zwischen zentraler Planwirtschaft und marktwirt-
schaftlichem Liberalismus. Wirtschaftspolitik untergliedert sich in die
groflen Bereiche der Konjunktur-, Geld-, Wettbewerbs- und Strukturpoli-
tik.1> Wirtschaftslenkung- und Wirtschaftsforderung!® haben gegentiber
einem allgemeinen Verstindnis von Wirtschaftspolitik einen instru-
mentellen Charakter.!”

12 Raupach, StuW 2000, 341 (350); G. Kirchhof in G. Kirchhof/Korte/Magen, Of-
fentliches Wettbewerbsrecht, 2014, § 13 Rz. 7.

13 Schoberle, in FS Klein, 1994, S. 255 (258).

14 Differenzierter Uberblick tiber Wirtschaftssysteme s. Peters, Wirtschaftspoli-
tik, 3. Aufl. 2000, S. 50 ff.

15 Peters, Wirtschaftspolitik, 3. Aufl. 2000, S. 3.

16 Hierauf beschrinkt Stober, BB 1996, 1845.

17 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2010, § 3 Rz. 6.
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2. Felder steuerlicher Wirtschaftspolitik
a) Uberblick

Die wirtschaftspolitischen Einsatzmoglichkeiten steuerlicher Instru-
mente sind vielfiltig.!® Unterschieden werden kann zwischen dem Ein-
satz des Steuerrechts zur globalen Konjunktur- und Wachstumssteue-
rung (II1.2.b)'° und der spezifischen Steuerung (II1.2.d), die sich auf
einzelne Wirtschaftszweige und Investitionsformen richtet. In offenen
Volkswirtschaften kommt dem Steuerrecht dartiber hinaus erhebliche
standortpolitische Bedeutung zu (II1.2¢). Steuerrecht ist Instrument der
Subventionspolitik ebenso wie der Regulierungspolitik (III.2e.f). Auch
steuerliche Umwelt- und Forschungspolitik lisst sich als Wirtschafts-
politik einordnen, wenn Adressat private Unternehmen sind. Unter-
schitzt ist die wirtschaftspolitische Bedeutung des Steuervollzugs (II1.2.g).

b) Steuern als Instrumente der Konjunkturpolitik

Seit dem Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der
Wirtschaft von 196720 (, Stabilititsgesetz”) wird das Steuersystem aus-
driicklich in den Dienst der Konjunkturpolitik gestellt?! und ist Be-

18 Vgl. exemplarisch die Gesetzesbegriindung zum Standortsicherungsgesetz
1993, BT-Drucks. 12/4487: ,Forderung des gesamtwirtschaftlichen Wachs-
tums durch Stirkung der Investitionstitigkeit; die Erhaltung der internationa-
len Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirtschaft und Sicherung der Attrak-
tivitit Deutschlands als Wirtschaftsstandort; Verbesserung der steuerlichen
Rahmenbedingungen mit gezielten mittelstandspolitischen Akzenten; weite-
re Belebung der Investitionstitigkeit in den jungen Lindern.”

19 Von Neumark, Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik,
1970, S. 224 als Steuerinterventionismus bezeichnet; zu den Zielen einer Glo-
balsteuerung s. auch Neumark, Grundsitze gerechter und 6konomisch ratio-
naler Steuerpolitik, 1970, S. 19: Das Steuerrecht soll ,,dazu beizutragen, die
heute als solche anerkannten obersten Ziele der Wirtschaftspolitik zu verwirk-
lichen, also eine moglichst stetige, von grofleren Geldwertschwankungen freie
wirtschaftliche Entwicklung, ein hohes Maf} an Beschiftigung des Arbeitskrif-
tepotentials und an Ausnutzung der sachlichen Produktionsfaktoren (was,
richtig interpretiert, ein relativ kriftiges Wirtschaftswachstum einschliefit) so-
wie einen Zahlungsbilanzausgleich mit marktwirtschaftskonformen Mit-
teln”. Anders die Begriffssetzung bei Selmer, Steuerinterventionismus und
Verfassungsrecht, 1971, der gerade auch bereichsspezifische Lenkungsnormen
dem Steuerinterventionismus zuordnet.

20 BGBIL. 11967, 582.

21 Cassel/Thieme in Vahlens Kompendium der Wirtschaftstheorie- und Wirt-
schaftspolitik, Band 2, 8. Aufl. 2003, S. 363 (385 ff.).
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standteil einer auf die Verwirklichung gesamtwirtschaftlicher Ziele ge-
richteten Fiskalpolitik. Von der infolge des Stabilititsgesetzes im EStG
und KStG (§51 Abs. 3 EStG bzw. §33 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b i.V.m.
§ 23 Abs. 2 KStG) eingeftihrten Ermichtigung, Einkommen- und Korper-
schaftsteuersatz bei Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
per Rechtsverordnung fiir maximal ein Jahr um bis zu 10 Prozent hoch-
bzw. herabzusetzen, ist freilich bisher nie Gebrauch gemacht worden.
Der stattdessen 1970 per Gesetz eingefithrte riickzahlbare Konjunktur-
zuschlag?? hat keine Wiederholung gefunden.

Letztlich sind konjunkturell begriindete Steuererhohungen zum einen
politisch kaum durchsetzbar,23 zum anderen stabilititspolitisch von
zweifelhafter Wirksamkeit.24 Dies gilt auch fiir die gleichfalls im Stabili-
titsgesetz vorgesehene Moglichkeit der konjunkturabhingigen Ein-
schrinkung oder Erweiterung von Abschreibungsmoglichkeiten.25 Steu-
ern als indirekte Investitions- und Nachfragestimuli sind weniger flexibel
als die direkte Beeinflussung durch staatliche Investitions- und Konsum-
programme.?¢ Nichtsdestotrotz hat der Gesetzgeber mit dem Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz 200927 im Zuge der Finanz- und Wirtschafts-
krise erneut auf das Steuerrecht als Instrument der Wachstumspolitik28
zuriickgegriffen, allerdings ging es dabei primir um die Abmilderung
steuerlicher Hirten fiir von der Wirtschaftskrise betroffene Unternehmen
und nicht um eine aktive Bekimpfung der Krise mit steuerlichem Instru-
mentarium.??

22 Gesetz Uber die Erhebung eines riickzahlbaren Konjunkturzuschlags v.
23.7.1970, BGBL. 1 1970, 1125; dazu Koch, DStZ 1971, 7 (8).

23 Koch, DStZ 1971, 8.

24 Cassel/Thieme in Vahlens Kompendium der Wirtschaftstheorie- und Wirt-
schaftspolitik, Band 2, 8. Aufl. 2003, S.363 (389); ausf. Littmann, Finanz-
archiv, Bd. 14 (1953/54), 351 ff.

25 Armin/Borell, StuW 1973, 61 {.; Miiller/Schmidt, BB 1970, 1280 ff.

26 Armin/Borell, StuW 1973, 61 (65f.); Schoberle in FS Klein, 1994, S.255
(263 ff.).

27 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums v. 22.12.2009, BGBI. I
2009, 3950.

28 S.BT-Drucks. 17/15,S. 1.

29 Zu den o6konomischen Effekten des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes:
Hiibner, Wirtschaftsdienst 2010, 240; sowie Leibniz-Institut fiir Wirtschafts-
forschung Halle (IWH), in Kiel Economics, Okonomische Wirksamkeit der
Konjunktur stiitzenden finanzpolitischen Mafinahmen der Jahre 2008 und
2009. Forschungsvorhaben im Auftrag des Bundesministeriums der Finanzen.
IWH Online 4/2015, 2015, insb. S. 31 und 33.
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Soll das Steuerrecht als Instrument globaler Wirtschaftsteuerung ein-
gesetzt werden, ergeben sich hieraus Schlussfolgerungen fiir die Kom-
petenzzuordnung. Diese muss notwendigerweise beim Bund liegen.30
Schnelles Eingreifen erfordert einen Verzicht auf Einschaltung des Bun-
desrates. Dies erklirt, warum die Ergidnzungsabgabe in Art. 106 Abs. 1
Nr. 6 GG als Instrument kurzfristiger Konjunktursteuerung?®! in die allei-
nige Ertragszustindigkeit des Bundes gestellt ist.32 Umgekehrt schlief3t
eine Dezentralisierung der Kompetenz einen globalsteuernden Einsatz
praktisch aus. So kénnte eine temporire Erhohung der Grunderwerbsteu-
er zwar theoretisch einer niedrigzinsbedingten Uberhitzung des Immobi-
lienmarktes entgegenwirken. Die Kompetenzzuweisung zu den Lindern
(Art. 106 Abs. 2a Satz 2 GG) steht indes einem koordinierten Einsatz
schon deshalb entgegen, weil die Festlegung des Grunderwerbsteuersat-
zes als einziges frei steuerbares Einnahmeventil der Linder anderen Ge-
setzen folgt und der Steuersatz daher im Zweifel auch dann nicht wieder
gesenkt wiirde, wenn die Zinsen schon lingst wieder angestiegen sind.

c¢) Steuerliche Standortpolitik

Spitestens seit den 1990er Jahren ist die Positionierung im internationa-
len Wettbewerb ein wichtiges Anliegen der Steuer- und Wirtschaftspoli-
tik. Die Gesamtheit aller steuerlichen Normen bildet einen bedeuten-
den Standortfaktor®® und entscheidet mit tiber die Wertschitzung eines
Wirtschaftsstandortes.3* Das Standortsicherungsgesetz 199335 hat dies
im Titel selbst zum Ausdruck gebracht.

30 Hopker-Aschoff, A6R 75 (1949), 306 (319).

31 Ermoglichung einer elastischen, dem jeweiligen Konjunkturzyklus angepass-
ten Finanzpolitik als einer der Zwecke der Erginzungsabgabe, vgl. die Geset-
zesbegriindung zum Finanzverfassungsgesetz 1955, BT-Drucks. 480, S. 108,
sowie die Begriindung zum Gesetz iiber eine Ergidnzungsabgabe zur Einkom-
mensteuer und zur Korperschaftsteuer, BT-Drucks. 484, S. 4.

32 Gerade dieser Erklirungszusammenhang macht freilich die Nutzung dieser
Nummer des Art. 106 GG fur den Solidarititszuschlag besonders fragwiirdig,
s. hierzu Wiss. Beirat bei Ernst & Young, DStR 2014, 1309 (1310 ff.).

33 Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005,
S. 66.

34 Widergespiegelt in der Bedeutung internationaler Steuerplanung s. Jacobs, In-
ternationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, S. 911 ff. und 1041 ff.
(speziell zu Holdingstandorten).

35 Gesetz zur Verbesserung der steuerlichen Bedingungen zur Sicherung des
Wirtschaftsstandorts Deutschland im Europdischen Binnenmarkt, BGBI. I
1993, 1569.
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Regeln, die nicht nach bestimmten Branchen oder Investitionsarten
differenzieren, konnen der allgemeinen Standortpolitik zugeordnet
werden. Ausdruck von Wirtschaftspolitik sind dabei letztlich nur jene
Mafinahmen, die auf realwirtschaftliche Verinderungen abzielen. Da-
gegen geht es bei Maflnahmen des sog. , Substratwettbewerbs”3¢ aus
staatlicher Sicht allein um Einnahmeerzielung bzw. die Abwehr der
Verlagerung von Buchgewinnen und hieraus resultierenden Steuer-
mindereinnahmen. Auch aus unternehmerischer Sicht sind Mafinah-
men zur Ausnutzung des Steuersubstratwettbewerbs etwa durch Ver-
lagerung immaterieller Wirtschaftsgiiter in Niedrigsteuerlinder oder
steuerorientierte Optimierung der Konzernfinanzierung darauf ange-
legt, die unternehmerische Aktivitit moglichst unverindert zu las-
sen.3’”

Der standortpolitische Einsatz des Steuerrechts korrespondiert oft mit
geographischen oder wirtschaftlichen Besonderheiten eines Standortes.
Die Wirtschaft kleiner Staaten mit sehr begrenzten Absatzmairkten und
ohne nattirliche Ressourcen als Steueroasen basiert nicht selten auf dem
Geschiftsmodell besonders giinstiger steuerlicher Rahmenbedingun-
gen.?8 Die Grofle eines Standortes beeinflusst auch die Auswahl der
Instrumente steuerlicher Standortpolitik3®: Abschreibungen und tax cre-
dits ergeben Sinn, wenn in einem Staat viel Substanz und damit Ver-
rechnungspotential vorhanden ist. Niedrige Steuersitze/Steuerbefrei-
ungen sind dagegen eher ein Instrument kleiner Staaten.

36 Zu diesem Begriff s. Hey, Wettbewerb der Rechtsordnungen oder Europdisie-
rung des Steuerrechts?, Miinchner Schriften zum internationalen Steuerrecht,
Heft 27, 2007, S. 295 (297 ff.).

37 Unterscheidung zwischen realwirtschaftlichen Verinderungen und der Ver-
lagerung von Buchgewinnen s. Wiss. Beirat beim BMF, Einheitliche Bemes-
sungsgrundlage der Korperschaftsteuer in der EU, Schriftenreihe des BMF Bd.
81(2007), S. 14.

38 Zum Zusammenhang zwischen der Grofle eines Landes und seiner steuer-
lichen Standortpolitik s. Konrad, Wirtschaftsdienst 2013, 359 (360); Slemrod,
Journal of Empirical Legal Studies Bd. 5 (2008), 683 (691), wonach tendenziell
eher kleine Staaten Steueroasen sind.

39 Kaeser, FR 2013, 788 (791).
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Mittels Zuzugsprimien*® und Wegzugsschranken*! kénnen zudem posi-
tive und negative Anreize gesetzt werden. In den letzten Jahren haben na-
tionale Maflnahmen zur Abwehr der Abwanderung von Steuersubstrat an
Bedeutung gewonnen. Sie laufen ihrerseits Gefahr schwerwiegender Be-
eintrichtigungen des Wirtschaftsstandortes. Nicht gezielte Lenkung,
sondern die Vermeidung wirtschaftspolitisch unerwiinschter Gestal-
tungswirkungen riickt dann in den Blick. Das deckt sich mit dem Befund
des World Economic Forum, dass das Steuerrecht selten als positiver
Standortfaktor ins Gewicht fillt, dafiir aber hiufig bei der Frage nach den
funf grofiten Investitionshemmnissen eines Standortes auftaucht.*?

Nicht nur Staaten, sondern auch Gebietskorperschaften konkurrieren
um Unternehmensansiedlungen.*3 Der Gewerbesteuerhebesatz ist neben
der Ausweisung von Gewerbegebieten ein probates Mittel kommunaler
Standortpolitik.** Hebesatzgefille vor allem zwischen Grofistidten und
Umlandgemeinden erweisen sich als wirksame Anreizinstrumente, um
die Ansiedlung von Unternehmen zu beeinflussen.

Nicht verkannt werden darf, dass Steuern nur ein Standortfaktor unter
vielen sind, der nicht tberschitzt werden sollte. Politische Stabilitit,
Rechtssicherheit, Arbeitsangebot und Lohnkosten oder offentliche Infra-
struktur durften fiir die meisten Ansiedelungsentscheidungen bedeut-
samer sein als das Steuersystem.> Die Gefahr der Uberzeichnung der
Relevanz der steuerrechtlichen Standortbedingungen ist darin begriin-
det, dass sich die Steuerbelastung scheinbar leicht messen und verglei-

40 Innerhalb der EU verstofen derartige Praktiken allerdings in der Regel gegen
den Code of Conduct gegen unfairen Steuerwettbewerb, vgl. EntschlieSung
des Rates fiir einen Verhaltenskodex zur Unternehmensbesteuerung vom
1.12.1997, ABL. EG 1998 Nr. C 2/2 Anhang 1, B.1, oder sind als steuerliche Bei-
hilfen der Kontrolle gem. Art. 107 f. AEUV unterworfen.

41 Innerhalb der EU verbunden mit dem Risiko der Verletzung der Grundfreihei-
ten.

42 Hierauf weist Kaeser, FR 2013, 788 (790) hin.

43 Bedeutung von Wettbewerb zwischen Gebietskorperschaften fiir die Ausrich-
tung der Wirtschaftspolitik s. Kerber, Grenzen der Wirtschaftspolitik, in En-
gel/Morlok, Offentliches Recht als ein Gegenstand 6konomischer Forschung,
1998, S. 207

44 Gleichzeitig ist die Erhhung des Gewerbesteueraufkommens zentrale Trieb-
feder fir die Schaffung attraktiver Standortbedingungen, die Unternehmens-
ansiedlungen nach sich ziehen. Zu diesen Zusammenhingen Krumm, Wirt-
schaftsdienst 2001, 119 (126).

45 Fiir einen Vergleich s. den zweijdhrlich erscheinenden Global Competitive-
ness Report des World Economic Forum, www.weforum.org.
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chen lisst. Dies gilt freilich nur fiir nominelle Steuersitze, denen inso-
fern Signalwirkung zukommt, nicht jedoch fiir die nur unternehmens-
und investitionsindividuell zu ermittelnden Effektivsteuersitze. Letzte-
re sind ausschlaggebend. Relevanz und Vorteilhaftigkeit der steuer-
lichen Rahmenbedingungen lassen sich nicht pauschal bestimmen, son-
dern immer nur in Bezug zum individuellen Unternehmen bzw. zu
spezifischen Unternehmensaktivititen. Je weniger ein Unternehmen
auf sonstige Standortbedingungen angewiesen ist, desto sensitiver wird
es allerdings auf die steuerlichen Rahmenbedingungen reagieren. Damit
kommt vor allem der Besteuerung mobiler Faktoren hohe Standortrele-
vanz zu.*6

d) Branchen-, investitions- und unternehmensspezifische
Zielsetzungen

Aufier zur Verfolgung gesamtwirtschaftlicher Ziele wird das Steuerrecht
traditionell auch zur sektorspezifischen Forderung einzelner Branchen
eingesetzt,*” etwa durch die frithere Sonderabschreibung fiir den Schiffs-
und Flugzeugbau,*® die degressive Gebdude-AfA zur Ankurbelung der
Bauwirtschaft,*® die Tonnagesteuer®® oder die nach wie vor bestehenden
Vergtinstigungen fir die Land- und Forstwirtschaft. Auch die Kapitalbil-
dung und das Verhiltnis zwischen Fremd- und Eigenkapital sind immer
wieder Gegenstand steuerlicher Intervention, die freilich zum Teil nur
dazu dient, bestehende - ebenfalls steuerliche —Verzerrungen auszuglei-
chen.5!

Weit verbreitet sind zudem gréfSenklassenspezifische Differenzierun-
gen. Unterschieden wird zwischen Kleinunternehmen, Mittelstand und

46 Zur Differenzierung nach Mobilititsgraden der Bemessungsgrundlage Wiss.
Beirat beim BMF, Reform der Internationalen Kapitaleinkommensbesteue-
rung (1998), S. 100, publiziert in: Sammelband 1988-1998.

47 G. Kirchhof in G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht,
2014, § 13 Rz. 36 spricht in diesem Zusammenhang von ,,unmittelbar parzel-
lierender Wettbewerbslenkung”.

48 §82f EStDV.

49 §7 Abs. 5 EStG; vgl. BT-Drucks. 10/4042, S. 1, 5.

50 Lenkungsnorm s. FG Dusseldorf v. 23.2.1999, DStRE 1999, 783 rkr.; BFH v.
14.3.2000, IX R 8/97, BStBI. II 2001, 66, wobei BT-Drucks. 11/4688, S. 1f. u.
10, nahelegt, dass die MafSnahme doppelfunktional angelegt war und wohl pri-
mir dem sozialpolitischen Zweck der Verbesserung des Wohnungsangebotes
diente.

51 Hierzu Schoberle in FS Klein, 1994, S. 255 (258, 266).
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Groflunternehmen, ohne dass man es hierbei mit trennscharfen Katego-
rien zu tun hat. Gerade steuerliche Mittelstandspolitik — es handelt sich
um eine beliebte Floskel politischer Sonntagsreden - ist haufig sehr un-
spezifisch. Beispiele sind die Freigrenze im Rahmen der Zinsschranke von
3 Mio. Euro (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG)>2 oder der Sockelbetrag
von 1 Mio. Euro in der Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG).53
Kleinunternehmen erfahren neben materiellen Steuerentlastungen —
etwa Freibetrige oder § 7g-Riicklage®* — vor allem Verfahrenserleichte-
rungen, etwa bei der Umsatzsteuervoranmeldung oder im Bereich von
Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten. Dass die Schwellenwerte
auch den Verwaltungsvollzug vereinfachen sollen, schlief3t ihre Einord-
nung als wirtschaftspolitische Mafinahmen nicht aus, da Aufgriffsgren-
zen zur Reduktion von Steuererhebungskosten und Kapazititsregulie-
rung der Finanzverwaltung auf Seiten der Unternehmen mit der
Reduktion von Steuerbefolgungskosten korrespondieren. Kleine und mit-
telstindische Unternehmen benotigen ein einfacheres Steuerrecht als
Groflunternehmen.

Neben der sektoralen steuerlichen Wirtschaftspolitik steht, wenngleich
mit stark abnehmender Tendenz, die Regionalférderung fir die ostdeut-
schen Linder.5°

e) Steuerpolitik und Subventionspolitik

Steuerverglinstigungen unterliegen als Bestandteil der allgemeinen Sub-
ventionspolitik der Kontrolle durch Aufnahme in den Subventions-
bericht auf der Grundlage von § 12 Stabilititsgesetz.>¢ Das Volumen der

52 Vgl. Begriindung zur dauerhaften Einfithrung der hoheren Freigrenze BT-
Drucks. 17/15, S.10: ,um kleine und mittlere Unternehmen von der Zins-
abzugsbeschrinkung auszunehmen und so in konjunkturell schwierigen Zei-
ten zu entlasten und zu stirken”.

53 Vgl. BT-Drucks. 15/1518, S. 13; dort wird der in § 10d Abs. 2 EStG eingefiihrte
Sockelbetrag als , Mittelstandskomponente” bezeichnet.

54 Vgl. BT-Drucks. 12/4487, S. 54.

55 Vgl. derzeit nur noch das Investitionszulagengesetz 2010 v. 7.12.2008, BGBL.
12008, 2350. Eine Verlingerung derartiger Investitionshilfen ist nicht geplant,
siche dazu BT-Drucks. 16/10291, S. 12 und soll sich zukinftig auf Maf3nah-
men im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur” (Art. 91a GG) beschrinken.

56 Vgl. aktuell 25. Subventionsbericht der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/5940,
S.11.
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Steuervergiinstigungen im Verhiltnis zu den Finanzhilfen>” macht deut-
lich, dass die Politik die indirekte Forderung der direkten Subventionie-
rung hiufig vorzieht. Ob dies mit objektiven Vorziigen von Steuerver-
glinstigungen gegentiber Finanzhilfen korrespondiert, ist zu erortern.>8

f) Steuerrecht als Teil des Wettbewerbs- und Regulierungsrechts

Gleichermafien wird das Steuerrecht zur staatlichen Wettbewerbsregu-
lierung eingesetzt.>® Unterschiede in der Besteuerung von Unterneh-
men, wozu neben den direkten Steuern auch die preisbildenden indirek-
ten Steuern gehoren, haben eine hohe Wettbewerbsrelevanz.

Unmittelbar einsichtig ist die Bedeutung der Besteuerung fir die Her-
stellung von Wettbewerbsgleichheit zwischen privaten und offentlichen
Unternehmen. Die Besteuerung der offentlichen Hand zielt nicht primér
auf die Erwirtschaftung von Einnahmen, sondern verfolgt wirtschafts-
politische Ziele.®© Dies schligt sich in der Auslegung der Tatbestands-
merkmale Betrieb gewerblicher Art und Hoheitsbetrieb nieder, die origi-
nir an einem wirtschaftspolitischen Ziel, namlich der Herstellung von
Wettbewerbsneutralitit orientiert ist.6!

Zum Privatisierungsfolgerecht®? wird das Steuerrecht dort, wo es um
die Besteuerung bestehender und ehemaliger staatlicher Monopole geht

57 25. Subventionsbericht der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/5940, S. 17, trotz
steigendem Volumen der Finanzhilfen haben Steuervergiinstigungen nach
wie vor das Ubergewicht, obwohl der steuerliche Subventionsbegriff im Sub-
ventionsbericht eng gefasst ist.

58 Hierzu unten IV.1.d).

59 Es ist damit Bestandteil des offentlichen Wettbewerbs- und Regulierungs-
rechts. Letzteres wurde schon frith als neue Kategorie erkannt von Ruffert,
AGR 124 (1999), 237 {f. Freilich sind die Konturen nach wie vor unscharf. Vor
allem wird der Begriff des Regulierungsrechts verwendet, um von der all-
gemeinen Wirtschaftsordnung jene Vorschriften abzuschichten, die den Wett-
bewerb innerhalb einzelner Mirkte und Sektoren spezifisch beeinflussen sol-
len; in diesem Sinne Basedow in FS Immenga, 2004, S.3 (4). Bei einem
weiteren Verstidndnis ist auch die Subventionierung Teil staatlicher Regulie-
rung, s. Eifert in Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Voflkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 19 Rz. 2 ff.

60 Zutreffend G. Kirchhof in G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wett-
bewerbsrecht, 2014, § 13 Rz. 10F.

61 Thiele in G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, 2014,
§5Rz. 41.

62 Siicker, A6R 130 (2005, 180 (186).
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wie bei der Telekom, Post oder Bahn oder im staatlichen Bankensektor.
Privatisierung und Deregulierung bildet sich stets auch in der Besteue-
rung ab. Einerseits fithrt die Umwandlung in Korperschaften des Privat-
rechts zur Anwendung der allgemeinen steuerlichen Regeln, anderer-
seits kann die besondere Gemeinwohlbindung der ehemals staatlichen
Titigkeit das Bediirfnis nach Sonderkonditionen begriinden. Ein gutes
Beispiel ist die Umsatzsteuerbefreiung fiir Standardbriefe nach §4
Nr. 11b UStG, die zunichst auf die Post AG beschrinkt war, weil sie bis
zur Freigabe des Briefmonopols eine Sonderrolle bei den Universal-
dienstleistungen wahrnahm.é3

Lenkungsteuern und Lenkungsbelastungen stellen dariiber hinaus eine
Alternative zum ordnungsrechtlichen Instrumentarium dar. Besonders
hiufig werden Steuern im Bereich des Umweltschutzes anstatt von Ge-
und Verboten eingesetzt. Es finden sich aber, etwa in den Bestrebungen,
eine Finanztransaktionsteuer als Instrument der Bankenregulierung zu
etablieren,®* oder der Diskussion steuerlicher Instrumente zur Begren-
zung iberhohter Managervergitungen,®® auch andere Einsatzfelder.

Im Unterschied zum subventionspolitischen Einsatz des Steuerrechts
fehlt es an einer systematischen Kontrolle steuerlicher Regulierung.56
Es gibt nicht analog zum Subventionsbericht einen Regulierungsbericht.
Wir wissen schlicht nicht, wie stark, geschweige denn wie effektiv, das
Steuerrecht zur Regulierung eingesetzt wird. Allenfalls liefle sich dies
am Steueraufkommen aus Lenkungsteuern und Lenkungsbelastungen
ablesen.

g) Biirokratieabbau und Steuervereinfachung

Eine besondere Affinitit weist das Steuerecht zum wirtschaftspoliti-
schen Ziel des Buirokratieabbaus auf, dem seit rund einem Jahrzehnt gro-
¢ Aufmerksamkeit geschenkt wird. Seither verpflichtet § 2 Normen-

63 Vgl. Klenk in S6lch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 1 ff,; zu deren Wirkungen
vgl. Jungblut, UR 2012, 143 ff.

64 Frey/Bruhn, BB 2012, 1763.

65 Hierzu (im Ergebnis ablehnend) Schwan, Steuerliche Begrenzungsmoglichkei-
ten der Verglitung von Vorstand und Aufsichtsrat, 2012, insb. S. 172, 182.

66 Freilich ist dies nicht nur ein Phinomen steuerlicher Regulierung, sondern gilt
ganz allgemein aufgrund mangelnder Konturierung des Regulierungsrechts
fur die staatliche Regulierung von Wirtschaftsprozessen, s. Stober/Eisenmen-
ger, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 15. Aufl. 2011, S. 174 f.
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kontrollratsgesetz®” Gesetzesvorlagen zu Angaben zu den Erfiillungs-
kosten. Dartiiber hinaus riickt auch die standortpolitische Relevanz®®
der Burokratielast zunehmend in den Blick. Die PWC Studie ,Paying
Taxes” deckt Jahr fir Jahr den mit der Erfillung der Steuererklirungs-
pflichten verbundenen Zeitaufwand in einem weltweiten Vergleich
auf.®® Hohe Dokumentations- und Verwaltungslasten behindern die un-
ternehmerische Entfaltung. Gleichzeitig konnen kooperative Verwal-
tungsformen, zeitnah erteilte verbindliche Auskunfte oder gar das An-
gebot von Zertifizierungen und damit einhergehender Freistellung von
Betriebsprifungen offensiv als positiver Standortfaktor eingesetzt wer-
den.”0

Die Vereinbarkeit derartiger Erleichterungen mit dem Rechtsstaatsprin-
zip ist gewiss sorgsam zu bedenken. Jedoch sind Rechtsrichtigkeit und
Rechtssicherheit gleichermaflen im Rechtsstaatsprinzip angelegt.”! Vie-
les ist zudem eher eine Perspektivirage. Wenn in Deutschland die Mo-
dernisierung des Besteuerungsverfahrens vornehmlich zur Lésung der
Personalprobleme innerhalb der Finanzverwaltung diskutiert wird,”2 so
besteht die Gefahr, dass die Rationalisierungsdebatte einseitig gefiihrt
wird und nicht zugleich Gewinne fiir den Wirtschaftsstandort bringt.

Freilich sind Biirokratielasten nicht allein im Steuervollzug und der
mehr oder weniger effizienten Ausgestaltung der Steuerverfahren be-
griindet. Thre Wurzel liegt in der Regel im materiellen Steuerrecht und
dessen Kompliziertheit. Damit ist auch Steuervereinfachung ein zentra-
les wirtschaftspolitisches Ziel.

3. Abgrenzung gegeniiber Sozialpolitik

Abzugrenzen ist steuerliche Wirtschaftspolitik gegentiber Sozial- und
Umverteilungspolitik. Die von Klaus Tipke verwendete Terminologie

67 Gesetz tuber die Einrichtung eines Nationalen Normenkontrollrats v.
14.8.2006, BGBI. 12006, 1866.

68 Beispiele steuerverfahrensrechtlicher Instrumente, mit denen Staaten in den
Wettbewerb treten, bei Kaeser, FR 2013, 788 (789).

69 Paying Taxes 2016, abrufbar unter http://www.pwc.com/gx/en/paying-taxes-
2016/paying-taxes-2016-appendix-3.pdf (Abruf am 11.1.2016).

70 Damit geraten sie gleichzeitig in das Fadenkreuz des unionsrechtlichen Bei-
hilfeverbots. Fiir die verbindliche Auskunft s. hierzu Grotherr, EWS 2015,
67.

71 Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 154 m.w.N.

72 Buchwald/Bernhardt/Welsch, FR 2015, 1010.
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der Sozialzwecknorm ist insofern nicht trennscharf, weil sie Lenkungs-
zwecknormen und sozialpolitische Umverteilungszwecknormen ohne
verhaltenssteuernde Wirkung zusammenfasst.”3

Die Abgrenzung gegentiber Normen der Sozialpolitik ist von zentraler
Bedeutung, weil sie das Design der Norm bestimmt. Sozialpolitische
Fordernormen sind am Bedurfnisprinzip auszurichten, wirtschaftspoliti-
sche Lenkungsnormen dagegen am Verdienstprinzip.’4 Fine Ausnahme
stellt der wirtschaftspolitisch motivierte Besteuerungsverzicht zur Un-
ternehmenserhaltung dar. Hier muss grundsitzlich ebenfalls das Bediirf-
nisprinzip angelegt werden. Welche Schwierigkeiten dessen Anwendung
auf Unternehmen mit sich bringt, wird freilich deutlich anhand der in
§ 28a des Erbschaftsteuergesetzentwurfs’> vorgesehenen Verschonungs-
bedarfsprifung.

4. Freie Wahl wirtschaftspolitischer Ziele, Zweckpluralitit und
Konkurrenz mit anderen Politikzielen

Die Verfolgung wirtschaftspolitischer Ziele mit den Mitteln des Steuer-
rechts liegt grundsitzlich in der Gestaltungsfreiheit des Steuerge-
setzgebers.”® Insbesondere ist er in der Entscheidung zwischen wider-
streitenden wirtschaftspolitischen Ziele frei.”” Selten ist eine bestimmte
wirtschaftspolitisch begriindete Zielsetzung zwingend. So hat sich der
Erbschaftsteuerreformgesetzgeber fiir die Konservierung bestehender
Unternehmensstrukturen entschieden. Lohnsummenregel und Behal-
tensfrist verleiten selbst dann zur Bestandwahrung, wenn betriebswirt-
schaftlich eine Umstrukturierung sinnvoll wire. Der Erbe von Privatver-

73 Zu Recht Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, S. 6 mit Fufinote
8.

74 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, S. 530.

75 Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Erbschaft- und Schenkungsteuer-
gesetzes an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, BT-Drucks.
18/5923.

76 Stiandige Rechtsprechung, vgl. jingst BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12,
BStBL. 112015, 50, Rz. 124; auch BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE
93, 121, Rz. 76; BVerfG v. 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280, Rz. 3d);
BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210, Rz.59; BVerfG v.
12.5.2009, 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111, Rz. 39. )

77 BVerfGv. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BStBI. I1 2015, 50, Rz. 125. Aufierste Gren-
zen zieht das BVerfG, falls der Gesetzgeber ,vom Grundgesetz missbilligte
Ziele ... verfolgt oder sich mit seinen Forderzwecken in unauflésbaren Wider-
spruch zu anderweitigen gesetzlichen Festlegungen setzt”.
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mogen, der ererbtes Vermogen unternehmerisch investiert, damit nicht
nur bestehende Arbeitsplitze erhilt, sondern sogar neue Arbeitsplitze
schafft, wird nicht privilegiert. Ist das volkswirtschaftlich sinnvoll? Da-
riiber lisst sich trefflich streiten.”® Rechtlich scheint der Gesetzgeber in-
des frei, wirtschaftspolitische Ziele selbst dann zu verfolgen, wenn sie zu
Wohlfahrtsverlusten fiihren; jedenfalls hinterfragt das Bundesverfas-
sungsgericht isolierte gesetzgeberische Zielsetzungen nicht dahin-
gehend, ob andere Ziele volkswirtschaftlich sinnvoller wiren.

Eine der Schwierigkeiten der Zuordnung steuerlicher Normen zu
bestimmten Politikfeldern liegt in der hiufig anzutreffenden Zweckplu-
ralitit. Zum einen sind Lenkungs- und Fiskalzwecke oft untrennbar
verwoben.”? Zum anderen werden zum Teil mehrere auflerfiskalische
Zielsetzungen zur gleichen Zeit verfolgt.89 Gerade wirtschafts- und sozi-
alpolitische Zwecke werden hiufig entweder bewusst oder unbewusst
vermengt. So verfolgen Fordertatbestinde fiir bestimmte Versicherungs-
und Vermogensbildungsprodukte wie die Altersvorsorgezulage (§§ 79 ff.
EStG) primir sozial- und gesellschaftspolitische Zwecke. Sie dienen
nicht der Forderung der Versicherungsbranche, erzeugen aber jedenfalls
steuerlich induziertes Sondergeschift, wobei aufgrund der Uberwil-
zungsmechanismen im Einzelnen nicht immer klar ist, wem die Vortei-
le im Ergebnis zugutekommen. Auch die ungezielten Gestaltungswir-
kungen primir fiskalischer Normen kénnen mehrere Wirkrichtungen
aufweisen. So ist die Entfernungspauschale des § 9 Abs. 1 Satz3 Nr. 4
EStG primir durch das objektive Nettoprinzip zu rechtfertigende Fiskal-
zwecknorm, hat aber dariiberhinausgehende Wirkungen. Einerseits er-
moglicht der Abzug erwiinschte Arbeitsplatzmobilitit, andererseits ist
er mitverantwortlich fiir raumpolitisch unerwinschte Zersiedelung.8!

78 Okonomen betonen in der Regel die Gefahr der Fehllenkung durch die erb-
schaftsteuerrechtlichen Verschonungsregeln, vgl. Prinz in ifst-Schrift Nr. 506
(2015), S. 107 f.; Wiss. Beirat beim BMF, Die Begiinstigung des Unternehmens-
vermogens in der Erbschaftsteuer, 01/2012, S. 33 {.

79 Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005,
S. 85; Arndt, NVwZ 1988, 767 (791).

80 Zur Notwendigkeit der Abstimmung und Konsistenz Rodi, JZ 2000, 827
(834).

81 Richter/Theile, StuW 1998, 351 (355); Richter/S6hn, StuW 2008, 117; Donges/
Eekhoff/Franz/Fuest/Méschel/ Neumann [Kronberger Kreis] in Stiftung
Marktwirtschaft, Gegen die Neubelebung der Entfernungspauschale, Argu-
mente zu Marktwirtschaft und Politik, Nr. 102 (2008), S. 5.
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Wirtschaftspolitische Ziele wirken ferner in vielerlei Hinsicht maf3i-
gend auf die Verfolgung anderer Politikziele ein. Steuerpolitik hat das
Ziel staatlicher Einnahmeoptimierung und -maximierung. Wirtschafts-
politik schraubt dieses Ziel zurlick. Der Schutz der Steuerquellen ist
jenseits der nur schwach konturierten rechtlichen Grenzen der Frei-
heitsrechte ein ureigenes Anliegen der Wirtschaftspolitik. Wie nahe bei-
de nebeneinander liegen, macht die zweite Halbteilungsentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2006 deutlich. Einerseits
werden verfassungsrechtliche Belastungsobergrenzen abgelehnt, ande-
rerseits wird eine besondere Rechtfertigungslast begriindet, wenn , eine
solche Belastung auch im internationalen Vergleich als bedrohliche Son-
derentwicklung gekennzeichnet werden kann”.82 Aus grundrechtlicher
Perspektive erstaunt diese Blickweitung iiber die Grenzen. Hier wird je-
doch eine elementare wirtschaftspolitische Klugheitsregel fiir offene
Volkswirtschaften formuliert.

Auch andere aul’erfiskalische Ziele, etwa auf dem Gebiet der Umwelt-,
der Sozial- und Umverteilungspolitik, der Gesellschafts- oder Familien-
politik, werden aus wirtschaftspolitischen Griinden zuriickgenommen,
um die Konkurrenzfihigkeit der Wirtschaft nicht zu gefihrden.83 Bei-
spielhaft genannt seien die Erleichterungen, die energieintensiven Un-
ternehmen im Rahmen der umweltpolitisch motivierten Stromsteuer
gewihrt werden (§ 9a StromStG). Problematisch sind Fille gegenldufiger
Zielsetzungen (z.B. Umweltschutz versus Arbeitsplatzerhalt), weil die
Norm dann den Kompromiss in sich trigt, so dass fiir die Anwendung
des Folgerichtigkeitsgebots wenig Raum bleibt. Zugleich werden die
Lenkungseffizienz und damit die 6ékonomische Rechtfertigung in Frage
gestellt.

IV. Kategorien wirtschaftspolitisch relevanter Normen

Im Folgenden soll zum Zweck der Abschichtung von ,reinen” Fiskal-
zwecknormen zwischen drei Kategorien wirtschaftspolitisch relevanter
Normen unterschieden werden: 1.) klassische Lenkungsnormen, 2.)
Normen mit ungezielten wirtschaftspolitisch relevanten Gestaltungwir-

82 BVerfG v. 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97 (116).

83 Ungleichbehandlungen aufgrund eines derartigen Ausgleichs konkurrierender
Zwecke sind von der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit gedeckt, vgl.
BVerfG v. 20.4. 2004, 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274, Rz. 57, 75.
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kungen und 3.) Normen zur Korrektur unerwiinschter Gestaltungswir-
kungen.

1. Zielgerichteter Einsatz des Steuerrechts fiir
wirtschaftspolitische Zwecke

a) Die klassische Dichotomie von Fiskalzweck- und
Lenkungsnormen

Traditionell wird der wirtschaftspolitische Einsatz des Steuerrechts in
der Dichotomie von Fiskalzweck- und Lenkungszwecknormen dis-
kutiert, gelegentlich ist auch — weniger trennscharf — von Sozialzweck-
normen die Rede.’* Ungeachtet der Abgrenzungsschwierigkeiten im
Einzelnen®® lisst sich theoretisch zwischen Verhaltenslenkung durch
Belastung und Verhaltenslenkung durch Entlastung unterscheiden. In-
nerhalb dieser beiden Kategorien konnen entweder ganze Gesetze wirt-
schaftspolitisch motiviert sein, oder es werden Beglinstigungs- bzw. Be-
lastungsnormen in allgemeine Steuergesetze eingebaut.86

Begrifflich herrscht in beiden Richtungen grofle Vielfalt. Entlastungsnor-
men werden als Steuerausnahmen, Steuervergliinstigungen, Verscho-
nungssubventionen,8” indirekte Subventionen, tax expenditures,?® (steu-
erliche) Beihilfen8® bezeichnet. Wird die Regelbelastung zur Verfolgung
wirtschaftspolitischer Ziele verschirft, ist die Rede von Lenkungsteuern,
Lenkungsbelastungen, tax disincentives®® (Abreize), Steuerbenachtei-
ligungen,®! Sonderbelastungen,®? steuerlichen Sonderlasten.”3

84 Siehe oben II.3.

85 Siehe oben zu zweckpluralen Normen IIL.4.

86 Jakob in FS Offerhaus, 1999, S. 65 (68).

87 BVerfG v. 3.12.1997, 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 (80); ferner P. Kirchhof,
Gutachten F, 57. DJT (1988), F 78.

88 Zurtickzufiihren auf Surrey, Pathways to Tax Reform: The Concept of Tax Ex-
penditures (Harvard University Press, 1973).

89 Art. 107 Abs. 1 AEUV

90 Surrey/Stanley, General Report, Cahiers de droit fiscal, Vol. LXIa (1976), 15
(26).

91 Grofs, Steuervergiinstigungen & Steuerbenachteiligungen. Gibt es besondere
Regelungen im Gesetzesvollzug?, 1997, S.77; Wernsmann, Verhaltenslen-
kung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 93.

92 Vogel, StuW 1977, 113 (114).

93 Hofling, StuW 1992, 247 f.
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b) Typologie
aa) Verhaltenslenkung durch Belastung
(1) Lenkungsteuern

Der lenkende Steuergesetzgeber kann gemifl §3 Abs. 1, 2. Hs. AO die
Einnahmeerzielung so weit zuriickdringen, dass die Steuer als Lenkung-
steuer in der Hauptsache an einem auflerfiskalischen Ziel ausgerichtet
wird.*4 Die im Werkverkehrs-Urteil®> abgesteckte Schranke des For-
menmissbrauchs, die bei erdrosselnder und damit verbotsgleicher Wir-
kung erreicht sein soll, diirfte kaum jemals aktuell werden.

Voraussetzung fur die Annahme einer Lenkungsteuer ist eine bewusste
lenkungspolitische Entscheidung des Gesetzgebers.?¢ Urspringliche Fis-
kalzwecksteuern kénnen, wie die Beispiele der Minerall- und Kfz-Steu-
er zeigen, einem Bedeutungswandel unterliegen, die sie zu Lenkung-
steuern machen.®” Auch hohe Aufkommen idndern dann nichts an der
Einordnung als Lenkungsteuer.

Lenkungsteuern haben in zweifacher Hinsicht besondere wirtschafts-
politische Bedeutung. Zum einen kann der Lenkungszweck selbst ein
wirtschaftspolitischer im engeren Sinne sein. So soll sich die von der
EU-Kommission vorgeschlagene Finanztransaktionsteuer®® dimpfend
auf Finanztransaktionen auswirken.®® Zum anderen zwingt das wirt-
schaftspolitische Ziel der Standortsicherung fast immer zu Maifligung

94 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008,
S.613.

95 BVerfGv. 22.5.1963, 1 BvR 78/56, BVerfGE 16, 147.

96 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008,
S.614.

97 Siehe die Einordnung bei Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015,
§ 18 Rz. 85 1.

98 Siche den Richtlinienentwurf COM/2013/71 v.14.2.2013 iiber die Umsetzung
einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteu-
er.

99 Vorschlag fiir eine RICHTLINIE DES RATES tiber die Umsetzung einer Ver-
stirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer vom
14.2.2013, COM(2013) 71 final, S.2: ,Schaffung geeigneter Hemmnisse fur
Transaktionen, die der Effizienz der Finanzmairkte nicht férderlich sind, wo-
mit regulatorische Maflnahmen zur Vermeidung kiinftiger Krisen erginzt
werden sollen.” Das weitere Ziel, den Finanzsektor an den Kosten der Bewil-
tigung der Finanzkrise zu beteiligen, begriindet dagegen keinen eigenen Len-
kungszweck, weil hierdurch keine Verhaltensinderung bewirkt werden

soll.
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bei der Ausgestaltung von Lenkungsteuern, die anderweitige Ziele ver-
folgen. Dies gilt primar fiir den Sektor der Umweltsteuern,190 zeigt sich
aber auch an den Vorbehalten gegen nationale Alleingéinge bei der Fi-
nanztransaktionsteuer.!0! Je weniger ortsgebunden das Verhalten ist, an
das die Belastung ankniipft, desto grofler ist die Gefahr negativer Folgen
fir den heimischen Standort bei gleichzeitiger Lenkungsineffizienz.

(2) Lenkungsbelastungen innerhalb allgemeiner Steuergesetze

Einzelnormen mit belastendem Lenkungshauptzweck innerhalb von
Fiskalzwecksteuern sind eine eher seltene Erscheinung.!9? In erster Li-
nie kommen Abzugsverbote fiir bestimmte Betriebsausgaben in Be-
tracht. In diese Kategorie lassen sich die Abzugsverbote des § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 8, 10, 13 EStG einordnen, die zwar keinen eigenen Strafzweck
verfolgen, das Steuerrecht aber im Interesse der Einheit der Rechtsord-
nung in den Dienst auflersteuerlicher Zwecke stellen. § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 8 EStG soll verhindern, dass die Sanktionswirkung von Geldbuflen
abgeschwicht wird;103 § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 EStG soll die Korrupti-
onsbekidmpfung mit den Mitteln des Steuerrechts effektuieren;!04 § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 13 EStG intendiert die Verstirkung der Beeinflussung
der Geschiftspolitik der Banken durch die Bankenabgabe.105 Lenkungs-
norm mit wirtschaftspolitischem Hauptzweck ist ferner das hilftige Ab-
zugsverbot fiir Aufsichtsratsvergiitungen in § 10 Nr. 4 KStG.106

Abzugsverbote, die primir Fiskalzwecken dienen, konnen wirtschafts-
politische Nebenzwecke verfolgen; dies gilt etwa fiir die Zinsschranke
des § 4h EStG, die nicht nur gegen die Abwanderung von Steuersubstrat
gerichtet ist, sondern nach den Vorstellungen des Gesetzgebers einen
Anreiz zu Eigenkapitalfinanzierung setzen soll.107 Hier stellt sich die

100 Siehe oben IIL.4.

101 Dietlein, ZRP 2012, 82 ff.

102 Glaser, StuW 2012, 168 (170); Trzaskalik, Gutachten E, 63. DJT (2000), E
20, 61 f.

103 Kruschke in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4 EStG Anm. 1706.

104 Kruschke in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4 EStG Anm. 1846.

105 Sehr krit. bzgl. der Folgerichtigkeit des Abzugsverbots im Hinblick auf den
Lenkungszweck  Schon/Hellgardt/Osterloh-Konrad, WM 2010, 2193
(2202 £.).

106 Schwan, Steuerliche Begrenzungsmoglichkeiten der Vergiitung von Vorstand
und Aufsichtsrat, 2012, S. 135 ff. mit ausfiihrlicher Kritik.

107 Ziel der Stirkung der Eigenkapitalfinanzierung, vgl. BT-Drucks. 16/4841,
S.31.
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Frage nach der Relevanz des Nebenzwecks fiir die Rechtfertigung. Nach
Auffassung des BVerfG kann ein lenkungspolitischer (Neben)zweck
zwar zur Rechtfertigung herangezogen werden, aber nur wenn er von
,erkennbaren gesetzgeberischen FErwigungen” getragen ist.10% Das
BVerfG lehnt es von vornherein ab, eine mogliche Rechtfertigung durch
auflerfiskalische Zwecke auch nur zu priifen, wenn die Lenkungsabsicht
nicht dokumentiert ist. Auf diese Weise wird den Gesetzesmaterialien
erhebliche verfassungsrechtliche Relevanz beigemessen, deren dogmati-
sche Grundlage nicht ganz klar ist.10°

(3) Normen zur Verhinderung von Steuergestaltungen als
Lenkungsnormen?

Wenig diskutiert ist die Frage, ob auch Normen, die sich gegen Steuer-
gestaltungen richten, als Lenkungsnormen einzuordnen sind,!!© was
sich zentral auf Auslegung und Uberpriifung auswirken wiirde. Auch sie
kniipfen an bestimmte Verhalten an. So liefle sich das Auflensteuer-
gesetz als Lenkungsteuergesetz einordnen, weil es darauf angelegt ist,
steuerlich motivierte Abwanderungen und Gewinnverlagerungen zu
verhindern. Der Unterschied zu wirtschaftspolitisch motivierten Len-
kungsteuern ist jedoch zum einen, dass die Verhaltenslenkung hier das
steuerliche Binnensystem betrifft. Zum andern ist die Verhaltenslen-
kung nur Mittel zum Zweck der Erreichung des Finanzierungsziels. Die-
se Differenzierung ist insofern relevant, als damit deutlich wird, dass
die Rechtsfolge der speziellen Missbrauchsvermeidungsnorm nicht tiber
das hinausgehen darf, was ohne die Gestaltung an Steuer geschuldet ge-
wesen wire. So soll beispielsweise das Auflensteuergesetz nur die Be-
steuerung herstellen, die ohne Grenziberschreitung entstanden wire,
nicht aber durch zusitzliche Sanktionierung anderweitige Standortvor-
teile, die sich durch Ansiedelung im Ausland ergeben, nehmen. Dass

108 BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (238}; BVerfG v. 22.6.1995,
2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147); noch weitgehender das Erfordernis einer
,tatbestandlichen Vorzeichnung” des Lenkungszieles in BVerfG v.11.11.1998,
2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296) und in BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91,
BVerfGE 93, 121 (148); kritisch Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem ra-
tionalen Steuersystem, 2005, S. 252 ff.

109 Hierzu Waldhoff, Gesetzesmaterialien aus verfassungsrechtlicher Perspekti-
ve, in Fleischer, Mysterium Gesetzesmaterialien, 2013, S. 77 ff.

110 In diese Richtung Osterloh, DStJG 24 (2001), S. 383 (394); hierzu allerdings
ohne klares Ergebnis ferner Glaser, StuW 2012, 168 (170).
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speziellen Missbrauchsnormen zumeist in erheblichem Mafle Gestal-
tungswirkungen entfalten,!!! macht sie nicht zu Lenkungsnormen.

bb) Verhaltenslenkung durch Entlastung
(1) Steuersubventionsgesetze

Im Bereich der wirtschaftspolitischen Lenkung durch Entlastung ist das
spezielle Steuersubventionsgesetz gegentiber der Einbettung in den Steu-
ertatbestand von Fiskalzwecksteuern die Ausnahme. Zu nennen sind in
erster Linie die Zulagengesetze, insb. das Investitionszulagengesetz
2010112 oder die frithere Eigenheimzulage,11® die dem Umstand Rech-
nung getragen haben, dass Bemessungsgrundlagenabziige zu lenkungs-
zweckwidrigen Widerspriichen mit dem Bedurfnisprinzip fithren. Zula-
gen entkoppeln die Forderung vom Steuersatz und wirken damit der
Reduktion der Anreizwirkung bei sinkenden Steuersitzen entgegen. Spe-
zielles Steuersubventionsgesetz ist auch das REIT-Gesetz.!14

(2) Steuervergiinstigungen

Sehr viel hiufiger sind einzelne Verglinstigungsnormen innerhalb der
allgemeinen Steuergesetze.!1> In ihrer Ausgestaltung sind sie tiberaus
vielfiltig: Sie reichen von personlichen Steuerbefreiungen im Korper-
schaftsteuerrecht (§ 5 KStG) tiber Kataloge sachlicher Steuerbefreiungen
wie in § 3 EStG oder § 4 UStG, Abschreibungs- und Bewertungsfreihei-
ten, den Aufschub von Gewinnrealisierungen, bis hin zu Steuertarif-
oder Steuerschuldermifiigungen.

¢) Notwendigkeit und Schwierigkeiten der Abgrenzung
aa) Praktische Bedeutung der Abgrenzung

Da Steuervergiinstigungen an jeder Stelle des Steuertatbestandes anset-
zen konnen, bereitet ihre Identifikation Schwierigkeiten.!1¢ Gleichzei-

111 Siehe hierzu unten IV.2.

112 BGBI. 12008, 2350.

113 BGBIL. 11997, 734.

114 BGBI. 12007, 914.

115 Glaser, StuW 2012, 168 (169).

116 Hierzu grundlegend Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen.
Ein Beitrag zur Lehre vom Steuertatbestand, 1974, S. 64 und passim.

33



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:48

DStJG39_Inhalt.3d

S. 34 von 490

Werk: DSTJG39

Hey - Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik

tig ist die Abgrenzung gegentiber Fiskalzwecknormen fiir Rechtferti-
gung und Rechtsanwendung im Hinblick auf die unterschiedliche Te-
leologie der Normgruppen von erheblicher Bedeutung.11”

Von noch groflerer Bedeutung ist die Abgrenzung im Hinblick auf das
unionsrechtliche Beihilfeverbot,11® weil die richtige Einordnung hier
zur Wirksamkeitsvoraussetzung wird. So viel Freiheit das Verfassungs-
recht dem Gesetzgeber im Bereich der Verschonungssubventionen lisst,
so strikt sind die Begrenzungen des Beihilferechts. Dabei wird europa-
rechtlich bisher grundsitzlich nicht zwischen direkten und indirekten
Subventionen unterschieden, obwohl zunehmend zweifelhaft ist, ob
eine 1:1 Anwendung des fiir direkte Subventionen entwickelten Ins-
trumentariums auf Steuervergiinstigungen den sehr wohl bestehenden
Unterschieden zwischen beiden Subventionsformen wirklich gerecht
wird.!1® So erscheinen die Rechtsfolgen — Versagung jedweden Vertrau-
ensschutzes, zehnjihriger Riickabwicklungszeitraum — vor dem Hinter-
grund der erheblichen Wertungsspielriume bei der Einordnung steuer-
licher Normen als Beihilfen nicht angemessen.

bb) Der Eichstrich der ,Regelbelastung” im Rahmen der
Identifikation von EU-Beihilfen

Von den zahlreichen Abgrenzungsversuchen wie etwa Klaus Vogels
Normabschichtungslehre!20 soll hier nur der im EU-Beihilferecht prak-

117 Hierzu und zu weiteren Griinden der Einordnung, s. Wernsmann, Verhal-
tenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S.72; ferner Hiitte-
mann, IStR 2010, 118 (123); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl.
2000, S. 85; Vogel, DStZ/A 1977, 5 (11).

118 Hierzu im Einzelnen Sutter, DStJG 39 (2016) S. 169 ff. (in diesem Band).

119 Hey, StuW 2015, 331 (336 {.); Linn in Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Euro-
piisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Rz. 617 ff.; Englisch in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 4 Rz. 120; Soltész/Hellstern, EuZW 2013, 489
(490 ff.).

120 Klaus Vogels Versuch der Abschichtung von Lastenausteilungs- und Len-
kungsnormen kann nicht tberzeugen (ebenso Wernsmann, Verhaltenslen-
kung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 88 f.), und zwar nicht nur
weil sie zu kompliziert ist, sondern weil Vogel von den Wirkungen auf den
Zweck riickschlie3t. Dies fithrt zum einen dazu, dass dem Gesetzgeber Zwe-
cke unterstellt werden, die dieser nicht verfolgt hat, was zumindest mit
dem klassischen Verstindnis des Begriffs Gesetzeszweck nicht vereinbar ist.

34



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:48

DStJG39_Inhalt.3d

S. 35 von 490

Werk: DSTJG39

Hey - Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik

tizierte Ansatz der Ermittlung der Regelbelastung herausgegriffen wer-
den, der bei der Feststellung der Selektivitit einer Mafinahme zentrale
Bedeutung zukommt. Die Regelbesteuerung hat im Zweifel nur all-
gemeine standortpolitische Bedeutung und ist beihilferechtlich neutral.
Zu Wettbewerbsverzerrungen kann es jedoch kommen, wenn zugunsten
der Verfolgung sektoraler, regionaler oder groflenklassenspezifischer
wirtschaftspolitischer Ziele Ausnahmen von der Regelbesteuerung vor-
gesehen werden. Die Regelbesteuerung wird anhand der jeweiligen steu-
erartspezifischen Prinzipien als eine Art Normal-Null-Niveau ermittelt,
gegentiber dem — im Fall der Steuervergiinstigung — die Besteuerung vor-
teilhaft ausfillt. Dieselbe Technik lisst sich grds. auch zur Identifikati-
on von gegeniiber der Regelbesteuerung abweichenden Lenkungsbelas-
tungen einsetzen.

Allerdings erfasst das Beihilferecht nur eine Teilmenge wirtschaftspo-
litisch relevanter Fordertatbestinde. Der Beihilfebegriff ist einerseits
enger, andererseits weiter als der der Steuervergiinstigung.'?! Das der
Herstellung und Sicherung von Wettbewerbsneutralitit verpflichtete Bei-
hilferecht ist nur auf spezifische Wettbewerbsverzerrungen durch Be-
giinstigung bestimmter Unternehmen anzuwenden. Allgemeine stand-
ortpolitische Mafinahmen, die nicht selektiv wirken, also (theoretisch)
allen Unternehmen offen stehen, sind dagegen beihilferechtlich neutral,
mag es sich auch um Steuervergiinstigungen handeln. Ein Beispiel sind
die sog. Patent Boxes, Tarifermifligungen fiir Lizenzeinkiinfte, die klar
als Steuervergiinstigungen einzuordnen sind, angeblich aber keine Beihil-
fen darstellen, wobei letzteres allerdings auch europarechtlich nicht tiber-
zeugt.122

cc) Relevanz der gesetzgeberischen Intention

Andererseits kommt es unionsrechtlich nicht darauf an, ob mit der Ver-
gunstigung ein Lenkungszweck verfolgt wird. Der gesetzgeberischen In-

Zum anderen verkennt die Umdeutung nicht zweckgerecht ausgestalteter
Lenkungsnormen in Lastenausteilungsnormen die Notwendigkeit verfas-
sungsrechtlicher Rechtfertigung staatlicher Verhaltensbeeinflussung gerade
als Ausnahme von der Lastenausteilungsentscheidung. Zum Problem der
Abschichtung auch F. Kirchhof, DVBL. 2000, 1166 (1167).

121 Hierzu ausfiithrlich Hey, StuW 2015, 331 ff.

122 Siche Hey, StuW 2015, 331 (340 £.).
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tention kommt nach Auffassung des EuGH weder Klassifikations- noch
Rechtfertigungswirkung zu.123

Fur die verfassungsrechtliche Rechtfertigung und ebenso fiir die 6ko-
nomische Wirkungsanalyse ist dagegen sehr wohl relevant, ob es sich
um eine zielgerichtete Mainahme handelt. Lenkungsnormen sind nach
zutreffender Auffassung von Rainer Wernsmann nur jene Normen, die
eine Verhaltensbeeinflussung bezwecken.!2* Die gesetzgeberische Inten-
tion allein kann die Klassifikation allerdings nicht idndern; wenn eine
Norm zwingender Ausdruck einer Steuerwurdigkeitsentscheidung ist,
bleibt es bei der Einordnung als Fiskalzwecknorm.!2® Diese Dominanz
des Fiskalzwecks kommt auch darin zum Ausdruck, dass fiir die Frage,
ob eine Steuer der Einnahmeerzielung dient, allein die objektive (tat-
sichliche) Ertragsrelevanz entscheidet, es also nicht darauf ankommt,
ob der Gesetzgeber die Erzielung von Einnahmen bezweckt.!26 Umge-
kehrt ist ein moglicher Lenkungszweck, der aber vom Gesetzgeber nicht
ausdriicklich und gezielt verfolgt wird, schon deshalb in der Regel irrele-
vant,!27 weil es eher unwahrscheinlich ist, dass die Norm so ausgestal-
tet ist, dass sie den Lenkungszweck zufillig erreicht.

123 EuGH v.29.4.2004, Rs.C-159/01, Niederlande .|. Kommission, Rz.51;
EuGH v. 17.6.1999, Rs.C-75/97, Belgien .. Kommission, Rz.25; EuGH
v.29.2.1996, Rs. C-56/93, Belgien .. Kommission, Rz. 79; EuGH v. 2.7.1974,
Rs. 173/73, Italien .. Kommission, Rz. 26, 28.

124 Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005,
S. 67 f.; ebenso Glaser, StuW 2012, 168; zu Recht krit. hinsichtlich der Mog-
lichkeiten, die Intention zu ermitteln F. Kirchhof, DVBI. 2000, 1167.

125 Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005,
S.871ff, 91; Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf. ESt,
Anm. 65; ebenso Rodi, JZ 2000, 827 (829); objektive Betrachtung anhand ei-
nes Regel-Ausnahme-Verhiltnisses auch bei P. Kirchhof in FS Selmer, 2004,
S. 745 (750 ff.). Insofern gibt es wiederum gewisse Parallelen zum Beihilfe-
recht, wo ebenfalls nach Feststellung einer Abweichung von der sog. Regel-
belastung des Referenzsystems noch die Moglichkeit besteht, dass eine ent-
lastende Mafinahme ,durch die Natur und den inneren Aufbau des
Steuersystems” (StRspr. EuGH v. 2.7.1974, Rs. C-173/73, Italien ./. Kommis-
sion, Rz.33; EuGH v. 8.11.2001, Rs. C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Rz. 42;
EuGH v.6.9.2006, Rs. C-88/03, Portugal./.Kommission, Rz.80; EuGH
v. 15.11.2011, C-106/09 P, Kommission./. Gibraltar, Rz. 146 ff.) gerechtfertigt
werden kann und damit der Einordnung als Beihilfe entgeht, wobei der natio-
nale Gesetzgeber hierfir die Beweislast trigt.

126 BVerwG v. 19.8.1994, 8 N 1/93, BayVBL. 1995, 23 (25).

127 S. auch schon oben zur Bedeutung der gesetzgeberischen Intention in der
Rspr. des BVerfG II1.4.

36



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:48

DStJG39_Inhalt.3d

S. 37 von 490

Werk: DSTJG39

Hey - Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik

d) Rechtfertigung des gezielten Einsatzes des Steuerrechts zur
Verfolgung wirtschaftspolitischer Zwecke

aa) Steuerliche versus nichtsteuerliche Lenkung

Lisst sich der Einsatz des Steuerrechts fir auflerfiskalische Zwecke
rechtfertigen oder handelt es sich um eine Perversion — diese Frage erregt
seit jeher'?8 die Gemiuter. Wenn es um die Berechtigung zielgerichteter
Mafinahmen steuerlicher Wirtschaftspolitik geht, ist zu unterscheiden
zwischen der Frage, ob der Staat iiberhaupt incentivierend oder regulie-
rend titig werden soll und ob das Steuerrecht hierzu die richtigen Instru-
mente liefert.

Die staatliche Intervention als solche wird gemeinhin zur Korrektur
von Wettbewerbs- und Marktversagen gerechtfertigt.12® Als Vorzug steu-
errechtlicher Instrumente gegeniiber ordnungsrechtlichen Ge- und Ver-
boten wird in Bezug auf Lenkungsbelastungen die Ausweichbarkeit!30
des Verhaltensbefehls und die hierdurch begriindete geringere Eingriffs-
intensitit genannt.!3! Im Umweltbereich kénnen mittels Steuern exter-
ne Effekte internalisiert werden, bei freilich rein politischer Preisset-

128 Es handelt sich um eine der , klassischen” Streitfragen des Steuerrechts s. et-
wa Schmidt, Nichtfiskalische Zwecke der Besteuerung, 1926.

129 Siehe z.B. Basedow in FS Immenga, 2004, S. 3 (48 ff.): 1. Externe Effekte, 2.
Natiirliche Monopole, 3. Ruindser Wettbewerb, 4. Asymmetrische Informa-
tion und Motivation der Marktteilnehmer, 5. Opportunistisches Verhalten
der Marktteilnehmer bei langfristigen Vertrigen, denen meist Informations-
asymmetrien iiber die Risikoentwicklung zugrunde liegen. Beztiglich letzte-
rem stellt sich die Frage, wie das steuerliche Verbot von Riickstellungen fir
drohende Verluste aus schwebenden Geschiften in §5 Abs. 4a EStG wirkt.
Zur verfassungsrechtlichen Legitimation staatlicher Eingriffe in das Markt-
geschehen s. Schmidt, HStR IV, 3. Aufl., 2003, Rz. 2.7 ff.

130 E Kirchhof, DVBL. 2000, 1166 (1168 f.); Hendler/Heimlich, ZRP 2000, 325
(326). Hierin wird zugleich auch ein Nachteil gesehen, weil die Intensitit
des Verhaltensbefehls nach wirtschaftlicher Stellung des Zensiten variiert,
zu Recht G. Kirchhof in G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wett-
bewerbsrecht, 2014, § 13 Rz. 6.

131 Sacksofsky, NJW 2000, 2619 (2624); Weber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660);
der 63. Deutsche Juristentag hat beschlossen, dass Lenkungsabgaben stets
ungerechtfertigt sind, wenn der Adressat auf den gesetzten Anreiz nicht rea-
gieren kann und dass Lenkungsabgaben gegeniiber ordnungsrechtlichen
Mafinahmen jedenfalls dort vorzugswiirdig sind, wo sie das Ziel wirksamer
oder kostengiinstiger erreichen (Verhandlungen des 63. DJT, 2000, Bd. II/1,
N 76£.).
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zung.132 Fiir den Einsatz von Lenkungsbelastungen und Steuervergiins-
tigungen wird ferner ins Feld geftihrt, dass sie aufgrund der Integration
in das Besteuerungsverfahren leichter administrierbar seien.!33 Dies lie-
ge auch daran, dass die Gewihrung von Steuerverglinstigungen anders
als direkte Subventionen nicht ermessensabhingig ist.!13* Freilich geht
damit auch einher, dass die Férderung schlecht dosierbar ist. Ob etwaige
administrative Vorteile die Nachteile von Steuervergiinstigungen, ins-
besondere ihre geringere Zielgenauigkeit tiberwiegen, kann aus meiner
Sicht nur im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden.

Von zentraler Bedeutung ist die Abstimmung einzelner Instrumente, da
sich der Gesetzgeber selten auf eine Handlungsform beschrinkt. Das
fingt an beim Nebeneinander verschiedener steuerlicher Mafinahmen,
geht tiber das Zusammenspiel steuerlicher und nicht steuerlicher Ab-
gaben mit der Formenvielfalt von Sonderabgaben,!3®> Abschopfungen,
Zertifikaten!3¢ und Umlagen!37 bis hin zu Verwerfungen im Verhiltnis
zu ordnungsrechtlichen Instrumenten.!38 Die Gefahr gegenliaufiger Maf3-
nahmen, ob gezielt oder ungezielt, ist grof3. Dieses Risiko vergroflert sich
noch bei auseinanderfallenden Kompetenzen. Nur ein Beispiel: Wenn sei-
tens des Bundesgesetzgebers die Hotelbranche mittels eines ermifdigten
Umsatzsteuersatzes fiir Beherbergungsdienstleistungen geférdert werden
soll, ist die Vorteilsabschépfung — ungeachtet dessen, ob die Steuerver-
glinstigung iiberhaupt erforderlich ist — durch vom Ubernachtungspreis
erhobene kommunale Kultur- und Tourismusfoérderabgaben kontrapro-
duktiv.139

132 Hey, StuW 1998, 31 (33).

133 Bach, StuW 1995, 264 und 269 f.; Weber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660). Al-
lerdings um den Preis der Komplizierung des Steuerrechts, s. Friauf, DStJG
21 (1998), S. 85 ff.

134 Jakob in FS Offerhaus, 1999, S. 65 (68).

135 Z.B. Bankenabgabe im Verhiltnis zu Finanztransaktionsteuer, s. dazu Marti-
ni, NJW 2010, 2019 (2023); Dahm/Hamacher, IStR 2013, 123 (132).

136 Insbesondere Emissionszertifikate, hierzu Becker, EuR 2004, 857.

137 EEG-Umlage nach §§ 56 ff. EEG 2014.

138 Bis hin zur Verfassungswidrigkeit widerspriichlicher Verhaltenssteuerung,
s. BVerfG v. 7.5.1998, 2 BvR 1991/95, BVerfGE 98, 106 (125 ff.).

139 Nach Auffassung des BVerwG v. 11.7.2012, 9 CN 1/11, BVerwGE 143, 301
(313 f.) jedoch nicht mit der Konsequenz des Verstofes gegen den Grundsatz
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung. Dies mag in Bezug auf die ex-
trem geringe Hohe der konkret iiberpriiften Abgabe von 1 Euro pro Ubernach-
tung vertretbar gewesen sein, ist aber bei hoheren Steuersitzen, die das Delta
zwischen regulirem und erméfligten Umsatzsteuersatz spiirbar beeinflussen,
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bb) Das Problem zweckgerechter Ausgestaltung im Hinblick auf
Ziele und Wirkungen

Die Durchwirkung des Steuerrechts mit Lenkungsnormen gehort zu
den hinzunehmenden politischen Realititen; umso wichtiger ist es je-
doch, den lenkenden Gesetzgeber mit den Mitteln des Rechts zu einer
sachgerechten Ausgestaltung zu zwingen,!49 weil nur dann die ange-
strebten auflersteuerlichen Ziele erreicht werden koénnen, was wiede-
rum Voraussetzung fiir die Rechtfertigung von Sonderentlastungen und
Sonderbelastungen ist.

Bereits angesprochen ist die Schwerfilligkeit steuerlicher Mafinahmen
zum Zwecke der Konjunktursteuerung.!4! Steuerliche Verhaltensanrei-
ze brauchen in der Regel Zeit, bis sie greifen, 1osen oft kontraindizierte
Ankiindigungseffekte aus und haben einen sehr langen Nachlauf, weil
sie sich, unter anderem wegen vertrauensschutzrechtlicher Bindungen
des Gesetzgebers, nicht einfach wieder abschaffen lassen.

Auch im Bereich klassischer Verschonungssubventionen stellen sich
viele Ausgestaltungsfragen, die nach wie vor ungeklirt sind: Fragen
nach der Verhinderung von Mitnahmeeffekten!4? und Effizienz, 143 nach
Begrenzungs- und Kirzungsmoglichkeiten durch Befristungen (sunset,
phasing out, Vertrauensschutz)'#4 oder nach institutionalisierten Wirk-
samkeitskontrollen.4> Auch die Frage, wo die Instrumente anzusiedeln

anders zu beurteilen. Dies verkennt BFH v. 15.7.2015, II R 31/14, BFH/
NV 2015, 1697 (1705 f.) zur Hamburgischen Kultur- und Tourismustaxe in
Hohe von 2% des Ubernachtungspreises; wie hier Betzinger/Miiller,
DVBL. 2012, 769 (770); Ody, NVwZ 2012, 1412 (1413); a.A. Waldhoff, ]Z 2013,
49 (52); vgl. zur unzulissigen Gleichartigkeit von Kulturforderabgabe und
Umsatzsteuer Wegner, BayVB12011, 261 (264 f.).

140 Schon, Beihefter zu DStR 2008, Heft 17, 10 (18).

141 Schoberle in FS Klein, 1994, S. 255 (263).

142 F. Kirchhof, DVBL. 2000, 1166 (1171).

143 Schizer, Tax Law Review, Bd. 68 (2015), 275; Surrey, StuW 1981, 359 (367 {.);
ferner Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 19 Rz. 4; Hey, StuW
1998, 32 (45); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuer-
system, 2005, S. 137 {.; Jakob in FS Offerhaus, 1999, S. 65 (78 {.); Lohr, ifst-
Schrift Nr. 459 (2009), S. 7 f.

144 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 19 Rz. 84; Wernsmann,
Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 131.

145 Hey, StuW 1998, 298 (304); Wernsmann schligt vor, dem Bundesrechnungs-
hof ein begrenztes Antragsrecht im abstrakten Normenkontrollverfahren zu-
zugestehen (Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersys-
tem, 2005, S. 128 ff., 130).
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sind, bleibt diskussionswiirdig. Zwar besteht eine gewisse Einigkeit
beztiglich der Sachwidrigkeit progressiver Bemessungsgrundlageneffek-
te,146 allerdings hingt dies im konkreten Einzelfall davon ab, ob das Be-
darfnisprinzip oder die Anreizwirkung im Vordergrund steht. In letzte-
rem Fall kann die hohere Wirkung bei hoheren Steuersitzen und damit
grofierem Investitionspotential durchaus gewiinscht sein.!47

Die steuerliche Mafinahme wird nur dann in der Lage sein, das jeweilige
Lenkungsziel zu erreichen, wenn die normative Ausgestaltung wirkungs-
orientiert erfolgt. Dabei erfordert der Umstand, dass es sich um mittelbare
Verhaltenssteuerung handelt, eine deutlich komplexere Wirksamkeits-
analyse als bei direkten Verhaltensregeln. Die Gefahr der Uberzeichnung
der Wirksamkeit und zielgerichteten Beeinflussbarkeit des Wirtschafts-
prozesses durch Steuern schligt sich in gesetzgeberischen Fehlentschei-
dungen tber die Ausgestaltung ebenso nieder wie in der Gefahr der Fehl-
leitung der Steuerpflichtigen. Hier stellt sich die Frage nach einem
,staatlichen Verbraucherschutz” insofern, als steuerliche Effekte haufig
vom Verbraucher nicht richtig eingeschitzt bzw. tiberbewertet werden.
Miisste der Staat diesbezliglich nicht warnen, zumal es zur Vermark-
tungsstrategie der Anbieter steuerlich induzierter Produkte gehort, de-
ren steuerliche Vorteilhaftigkeit in den Vordergrund zu stellen?148

Oftmals fehlt es dem Gesetzgeber jedoch an genauen Vorstellungen der
Wirkung seiner Lenkungsinstrumente. Die Kooperation mit den empi-
rischen Steuerwissenschaften kann helfen, die Wirkzusammenhinge
besser zu verstehen. Jedoch hat das gegenwirtige Loblied auf Interdiszip-
linaritdt noch nicht dazu gefithrt, dass diese Erkenntnisse in die recht-
liche Ausgestaltung und Uberpriifung von Steuernormen richtig inte-
griert wiren. Mit dem weiten Gestaltungsspielraum, vor allem aber der
nicht Uberprifbaren Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers ent-
zieht das Bundesverfassungsgericht — aktuelles Beispiel ist das Erb-
schaftsteuerurteil von 201414 — Fragen der Erforderlichkeit und Len-

146 Jakob in FS Offerhaus, 1999, S. 65 (78).

147 Jakob in FS Offerhaus, 1999, S. 65 (78).

148 Geradezu in die entgegengesetzte Richtung wirkt § 15b EStG, der die durch
die zivilrechtliche Produkthaftung erzwungene Aufklirung konterkariert,
indem sich diese schiddlich auf die Nutzung steuerlicher Vorteile aus-
wirkt.

149 BVerfGv. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BStBI. I1 2015, 50.
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kungseffizienz der verfassungsrechtlichen Kontrolle nahezu vollstin-
dig.150 Zugleich nimmt es eine erhebliche Diskrepanz zu der Feststellung
in Kauf, dass es fur die verfassungsrechtliche Wiirdigung steuerlicher
Normen auf den tatsdchlichen Belastungserfolg ankommen soll.151 Fiir
Steuerverglinstigungen wire analog zu folgern, dass der tatsichliche Be-
glinstigungserfolg mafigebend ist. Zwingend miissten dann die tatsich-
lichen Voraussetzungen ebenso wie die tatsichlichen Folgen in die ge-
richtliche Uberpriifung einfliefen.

2. Ungezielte wirtschaftspolitisch relevante
Gestaltungswirkungen

a) Erscheinungsform steuerlicher Wirtschaftspolitik?

Unterhalb der gezielten Lenkung begriinden primar oder ausschlief8lich
steuerpolitisch motivierte Normen eine grof3e Bandbreite unterschied-
lichster wirtschaftspolitisch relevanter Auswirkungen.'52 Manche wer-
den billigend in Kauf genommen, manche sind unerwartet, manche un-
erwiinscht.

Ob man sie als Erscheinungsformen der Wirtschaftspolitik bezeichnen
kann, hingt vom zugrunde gelegten Politikverstindnis ab. Versteht man
Politik als aktive Gestaltung, Steuerung und das bewusste Einwirken
auf gesellschaftliche Prozesse,!>3 dann handelt es sich bei den ungerich-
teten Gestaltungswirkungen eher um die Abwesenheit von Wirtschafts-
politik. Wirtschaftspolitik kann sich hier gegeniiber Steuerpolitik und
kurzfristigen staatlichen Einnahmezielen nicht durchsetzen oder wird
vernachlissigt, weil die Gestaltungswirkungen gar nicht erkannt wer-
den.

150 Gleichwohl bleibt der Gesetzgeber zur zukiinftigen Uberpriifung seiner Prog-
nosen verpflichtet: BVerfG v. 1.3.1979, 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290
(335); BVerfG v.8.8.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (130); BVerfG
v. 18.12.1968, 1 BvL 5/64 u.a., BVerfGE 25, 1 (12£.).

151 BVerfGv.17.12.2014, 1 BvL 21/12, BStBI. I1 2015, 50 (69 {.).

152 Engel in Engel/Morlok, Offentliches Recht als Gegenstand 6konomischer
Forschung, 1998, S.173: ,Nebenwirkungen wirtschaftsrechtlicher Instru-
mente”.

153 So die wohl herrschende Auffassung in der Politikwissenschaft, s. Lauth/
Wagner, Politikwissenschaft: Eine Einfithrung, 6. Aufl. 2009, S. 25; Bernau-
er/Jahn/Kuhn/Walter, Einfithrung in die Politikwissenschaft, 2. Aufl. 2013,
S. 24 ff.; Schimmelfennig, Internationale Politik, 2. Aufl. 2010, S. 19 ff.
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Trotzdem diirfen die ungezielten Wirkungen auch verfassungsrechtlich
nicht unter den Tisch fallen. Dies geschieht dann nicht, wenn das BVerfG
fur die Rechtfertigung des steuerlichen Eingriffs konsequent auf den
tatsichlichen Belastungserfolg abstellt,!54 also auf die tatsichlichen Be-
lastungswirkungen und nicht die intendierten.!>> Dann werden vom Ge-
setzgeber nicht bedachte, zweckwidrige Gestaltungswirkungen zutref-
fend als Verletzung des Gebots der Folgerichtigkeit erkannt.

b) Einfluss auf die Gestaltung wirtschaftlicher Prozesse

Auch reine Fiskalzwecknormen haben immense Bedeutung fiir die Aus-
gestaltung wirtschaftlicher Prozesse. Ganze Branchen bauen auf steuer-
lichen Regelungen auf, wie z.B. die Filmindustrie!5¢ oder die Leasingbran-
che,57 obwohl weder § 5 Abs. 2 EStG noch §39 Abs.2 Nr.1 AO als
Lenkungsnormen einzustufen sind. Die 35 Euro-Abzugsgrenze fiir Ge-
schenke des § 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG verfolgt keine wirtschaftspolitische In-
tention, sondern soll typisierend Privataufwendungen von betrieblichem
Aufwand abgrenzen. Gleichzeitig steuert die Norm aber Produktpalette
und Preisbildung der Werbemittelindustrie. Die Gestaltungswirkungen
der Erbschaftsteuer auf die deutsche Unternehmenslandschaft werden —
berechtigt oder unberechtigt — so gefiirchtet, dass die Erbschaftsteuer fiir
Unternehmen quasi ausgesetzt wird. Die Beispiele lieflen sich unendlich
erweitern. Das allerdings ist auch genau die Schwierigkeit. Wie lassen
sich Normen, deren Gestaltungswirkungen wirtschaftspolitisch so rele-
vant sind, dass sie besonderer Beobachtung, méglicherweise auch Gegen-
steuerung bediirfen, vom restlichen Normbestand abschichten?

¢) Vorhersehbarkeit als Voraussetzung der Zurechnung von
Gestaltungswirkungen

Dieter Birk hat in seiner Habilitationsschrift fiir die Zurechnung der Ge-
staltungswirkungen und die Begriindung einer gesetzgeberischen Ver-

154 Siehe auch schon oben IV.1.d.aa).

155 BVerfG v. 9.3.2004, 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 (1. Leitsatz); BVerfG v.
17.2.2010, 1 BvR 2664/09, HER 2010, 651 (652).

156 §5 Abs. 2 EStG i.V.m. dem sog. Medienerlass, BStBl. 12001, 175.

157 §39 Abs.2 Nr.1 AO i.V.m. den sog. Leasingerlassen, vgl. BMF v. 19.4.1971,
BB 1971, 506; BMF v. 21.3.1972, BB 1972, 433; BMEF v. 22.12.1975, BB 1976,
72; BMF v. 23.12.1991, BStBL. 11992, 13.
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antwortung auf ihre Vorhersehbarkeit abgestellt.}58 Aus der von ihm ein-
genommenen verfassungsrechtlichen Perspektive ging es um die Reich-
weite von Grundrechtseingriffen und deren Abgrenzung gegenitiber blof
zufilligen Beeintrichtigungen. Es tiberzeugt, dem Gesetzgeber als Kehr-
seite seines verfassungsgerichtlich anerkannten Prognosespielraums be-
ziiglich der Wirksamkeit zielgerichteter Mafinahmen, diejenigen unge-
zielt auftretenden Gestaltungswirkungen zuzurechnen, mit deren
Auftreten er rechnen musste.!5?

Nicht klar ist indes, wann der Gesetzgeber mit derartigen Gestaltungs-
wirkungen rechnen muss. Hingt die Zurechnung davon ab, welche Ne-
benwirkungen mit den Instrumenten der dkonomischen Steuerwirkungs-
forschung!%0 sichtbar gemacht werden konnen? Muss der Gesetzgeber im
Vorhinein die moglichen Effekte seiner Gesetzgebung tiberhaupt evaluie-
ren? Die steuerdkonomische Steuerwirkungs- und Verhaltensforschung
macht zwar grof8e Fortschritte in Vorhersage und Quantifizierung, 16! den-
noch ist es nicht einfach, wirtschaftspolitisch relevante Verhaltensanpas-
sungen verlisslich vorherzusagen. Dies liegt zum einen an der begrenzten
Verfiigbarkeit der erforderlichen Daten.!¢? Auflerdem fehlt im Gesetz-
gebungsprozess hiufig die Zeit fiir eine genaue Modellierung. Deshalb
braucht es ein groberes Raster, um Normen mit erwartbaren Gestaltungs-
wirkungen identifizieren zu kénnen.

Vorhersehbar sind vor allem die Gestaltungswirkungen von Normen,
die wirtschaftlich gleiche Sachverhalte ungleich und wirtschaftlich un-
gleiche Sachverhalte gleich behandeln und damit verzerrend wirken. In
diese Kategorie gehoren neben Verlustverrechnungsverboten Abzugsver-
bote fiir Betriebsausgaben sowie jede Art von Freigrenzen, die zwei na-
hezu identische Sachverhalte scharf voneinander trennen.163 Sperrfris-

158 Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maflstab der Steuernormen, 1983,
S.198f.

159 S. auch BVerfG v. 16.3.2004, 1 BvR 1778/01, BVerfGE 110, 141 (166): Aus
Prognosespielraum folgt Beobachtungspflicht.

160 Kerber in Engel/Morlok, Offentliches Recht als ein Gegenstand 6konomi-
scher Forschung, 1998, S. 207 (215 {.).

161 S. z.B. Wiss. Beirat beim BMWi, Evaluierung wirtschaftspolitischer Forder-
mafinahmen als Element einer evidenzbasierten Wirtschaftspolitik, 2013.

162 Wiss. Beirat beim BMWi, Evaluierung wirtschaftspolitischer Fordermafinah-
men als Element einer evidenzbasierten Wirtschaftspolitik, 2013, S.20f.,
24.

163 Zur verhaltenssteuernden Wirkung der GwG-Grenze s. Brdhler/Scholz,
StuW 2016, 49.

43



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:48

DStJG39_Inhalt.3d

S. 44 von 490

Werk: DSTJG39

Hey - Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik

ten- und Haltefristen, wie sie in den erbschaftsteuerrechtlichen Ver-
schonungsregeln eingesetzt werden, sowie Stichtagsregeln sind in ho-
hem Mafle verhaltensbeeinflussend. Auch Vorschriften, die Einfluss auf
den Zeitpunkt der Besteuerung haben, wirken aufgrund der durch sie er-
moglichten Steuerbarwertminimierung wirtschaftsgestaltend.164

Zu Gestaltungswirkungen kommt es zudem naturgemif} an den Aufien-
grenzen eines Steuerstandortes, weil gleiche wirtschaftliche Sachver-
halte jenseits und diesseits der Grenze unterschiedlichen steuerlichen
Rahmenbedingungen begegnen. Kapitalimport- oder Kapitaleignerneu-
tralitit sind nicht Lastenausteilungskonzepte, sondern sollen den Ein-
fluss der Besteuerung auf grenziiberschreitende Investitionen zuriick-
dringen.!¢® Die Ausrichtung der DBA-Politik spiegelt wider, ob es sich
um einen kapitalimportierenden oder kapitalexportierenden Staat han-
delt. Regelungen, die darauf gerichtet sind, Gewinnverlagerungen zu
verhindern, entfalten meist ebenfalls erwartbare Gestaltungswirkungen.
Die Grenze der Niedrigbesteuerung des Aufiensteuerrechts fraktioniert
das Ausland in zwei Zonen. Eine Regelung wie § 1 Abs. 3 AStG gegen
Funktionsverlagerungen birgt die Gefahr, dass Forschung und Entwick-
lung unmittelbar im Ausland angesiedelt werden.

Wirtschaftspolitisch eher hinnehmbar mag es sein, wenn bei gleichblei-
bendem wirtschaftlichem Sachverhalt nur die rechtliche Gestaltung
verdndert wird, auch wenn damit unproduktive Rechtsgestaltungskos-
ten einhergehen. Indes haben auch blofle Rechtsgestaltungen vielfach
tiefgreifende Auswirkungen auf die Wirtschaftsstruktur. So ist steuer-
lich induzierte Rechtsformgestaltung etwa im Hinblick auf den unter-
schiedlichen Zugang zum Kapitalmarkt eben mit weitergehenden Fol-
gen verbunden.

d) Beobachtungspflichten

Lassen sich Normen identifizieren, die vermutlich zu Verhaltensin-
derungen der betroffenen Unternehmen fithren, sollte hieraus, wenn die
Gestaltungswirkung schon nicht vermieden wird, zumindest eine be-
sondere Beobachtung der entsprechenden Normen abgeleitet werden. Ei-
ne solche folgt auch als verfassungsrechtlicher Handlungsauftrag aus

164 Rédder, Gestaltungssuche im Ertragsteuerrecht, 1991, S. 365 ff.
165 Im Einzelnen Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Grundlagen
Rz. 24; Gandenberger, DSt]G 8 (1985), S. 33 ff.
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dem Prognosespielraum des Gesetzgebers.166 Erforderlich ist eine Insti-
tutionalisierung im Sinne eines systematischen Gesetzgebungscontrol-
lings statt vereinzelter Evaluationsauftrige, die wie im Fall der Zins-
schrankel6” hiufig gar nicht abgearbeitet werden.

3. Gezielte Maflnahmen zur Ausschaltung unerwiinschter
Gestaltungswirkungen

Eine dritte, eigene Kategorie stellen solche Regelungen dar, mittels derer
der Gesetzgeber unerwiinschte Gestaltungswirkungen von Normen, die
primdr der Erzielung steuerlicher Mehreinnahmen dienen, fiir bestimm-
te Branchen oder Unternehmen, denen diese nicht zumutbar sind, zu-
riicknimmt. Beispiele sind die Sanierungsklausel im Rahmen von § 8c
KStG oder die Mittelstandsausnahmen im Rahmen von Zinsschranke
(§ 4h EStG) und Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2 EStG). Auch die
jingste Diskussion um die Erbschaftsteuer lisst sich hier einordnen. In
der derzeitigen Tarifstruktur wire die Erbschaftsteuerlast fiir Unterneh-
men so schidlich, dass man sie aus wirtschaftspolitischen Griinden fiir
die Erben von Unternehmensvermogen zuriicknimmt.

Normen, die auf der Sekundirebene ungezielte Gestaltungswirkungen
aus wirtschaftspolitischen Griinden verhindern oder kompensieren sol-
len, sind second-best Losungen, wenn sich die Gestaltung schon auf der
Primirebene ausschalten liee. Es bediirfte keiner Unternehmensver-
mogensverschonung, wenn der Erbschaftsteuergesetzgeber die Kraft hit-
te, die Bemessungsgrundlage so stark zu verbreitern, dass der Steuersatz
signifikant gesenkt werden koénnte. Es brauchte keine Sanierungsklau-
sel, wenn § 8¢ KStG eng auf missbrauchliche Fille des Verlusthandels
begrenzt wire. Und es bedarf keiner Ausnahmebestimmung fiir Wagnis-
kapitalgesellschaften von einer Steuerpflicht fiir Streubesitzverdauf3erun-
gen, wenn der Gesetzgeber § 8b Abs. 2 KStG unangetastet lisst.168

166 In auflersteuerlichem Kontext: BVerfG v. 16.3.2004, 1 BvR 1778/01, BVerfGE
110, 141 (166); BVerfG v. 26.10.2004, 1 BvR 911/00, 1 BvR 927/00, 1 BvR
928/00, BVerfGE 111, 333 (360); BVerfG v. 27.1.2011, 1 BvR 3222/09, NJW
2011, 1578 (1582).

167 Siche die diesbeztigliche Aufforderung durch den Finanzausschuss BT-
Drucks. 16/5491, S. 13.

168 Siehe die entgegengesetzten, aktuell aber fallen gelassenen Pline im Zuge
der Investmentsteuerreform § 8b Abs. 2 KStG entsprechend einzuschrinken
unter Einfiigung eines neuen § 26a KStG, zugunsten von bestimmten Kapi-
talanlagegesellschaften (vgl. Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Reform
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Ungeachtet dessen, dass der Entlastungsbedarf vermieden werden konn-
te, wiirde sich der Gesetzgeber der systemwidrigen Belastung enthalten,
wirft diese Normkategorie eine Reihe von Fragen auf. Einerseits unter-
scheiden sich Normen zur Abmilderung bzw. gruppenspezifischen Ver-
meidung unerwiinschter Gestaltungswirkungen insofern von der klassi-
schen Steuerverglinstigung, als es nicht darum geht, neue Investitionen
anzuregen, sondern nur um die Vermeidung schidlicher Steuerwirkun-
gen auf bestehende Wirtschaftsstrukturen. Eigene Gestaltungswirkun-
gen entfalten diese Normen nur insofern, als Steuerpflichtige sich be-
mithen werden, die Schwellenwerte zu unterschreiten; sie sind aber
nicht auf ein bestimmtes Verhalten angelegt, vielmehr sind derartige
Umgehungsgestaltungen ihrerseits unerwiinscht. Damit haben wir es
nicht mit Lenkungsnormen zu tun.

Dennoch stellt sich insbesondere im Kontext des europiischen Beihil-
fenrechts die Frage, ob derartige Tatbestinde als selektive Ausnahmen
einer Regelbesteuerung besonderer Kontrolle bediirfen. Die Einordnung
als Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs.1 AEUV scheidet indes aus,
wenn die Grundnormen (z.B. § 8¢ KStG, § 10d EStG oder § 4h EStG), de-
ren Gestaltungswirkungen zuriickgenommen werden, als belastende
Ausnahmen von der Regelbesteuerung eingeordnet werden konnen, die
eben erst ab bestimmten Schwellenwerten eingreifen. Ist die Gestal-
tungswirkung dagegen wie bei der Erbschaftsteuer Ausdruck der all-
gemeinen Belastungsentscheidung, ist ihre partielle Riicknahme als Bei-
hilfe einzustufen.1¢®

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ldsst sich erortern, ob ein — moglicher-
weise aus dem Ubermafiverbot ableitbarer — individualrechtlicher An-
spruch dahingehend besteht, unzumutbare Gestaltungswirkungen zu
vermeiden oder ob dies allein im wirtschaftspolitischen Ermessen des
Gesetzgebers steht. Hat die partielle Riicknahme unzumutbarer Gestal-
tungswirkungen Einfluss auf die verfassungsrechtliche Einordnung der
die Gestaltungswirkung auslésenden Norm? Wie miissen derartige Noz-
men ausgestaltet sein? Dies betrifft etwa auch die Frage, ob die Ausnah-
men als Freigrenzen konzipiert sein diirfen oder gleitende Uberginge er-
fordern.

der Investmentbesteuerung v. 21.7.2015, S. 31, nicht mehr enthalten im Re-

ferentenentwurf v. 16.12.2015).
169 Ismer/Piotrowski, DStR 2015, 1993 (1999); Weber-Grellet, BB 2015, 1367
(1369).
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V. Akteure steuerlicher Wirtschaftspolitik

Wer ist verantwortlich fiir die Verfolgung wirtschaftspolitischer Ziele
im Steuerrecht? Diese Frage ist vor allem fiir die bereits angesprochene
notwendige Abstimmung innerhalb der Wirtschaftspolitik aber auch zu
anderen Politikfeldern relevant.

1. Verwirklichung wirtschaftspolitischer Zwecke und
Beriicksichtigung von Gestaltungswirkungen im
Steuergesetzgebungsprozess

a) Alleinige Zustindigkeit des Steuergesetzgebers

Im Mehrebenensystem der Bundesrepublik ist der Bundesgesetzgeber
zentraler Akteur steuerlicher Wirtschaftspolitik. Die Gesetzesformig-
keit des Steuerrechts bringt es mit sich, dass auch steuerliche Forder-
politik vollstindig gesetzlich durchdekliniert werden muss. Zentraler
Akteur nationaler steuerlicher Wirtschaftspolitik ist damit stets der Ge-
setzgeber.170

Dabei liegt die kompetenzielle Zustindigkeit fiir Mallnahmen steuer-
licher Wirtschaftspolitik selbst dort, wo der Fiskalzweck als bloer Ne-
benzweck zuriicktritt, nach Auffassung des BVerfG stets ausschlief8lich
beim Steuergesetzgeber und nicht bei dem fiir den jeweiligen wirt-
schaftspolitischen Zweck zustindigen Sachgesetzgeber.l”! Fiir aufder-
steuerliche Abgabeinstrumente ist dagegen ausschliefflich der jeweilige
Sachgesetzgeber zustindig, es kann damit von vornherein nicht zu ei-
nem Auseinanderfallen der Kompetenzen kommen.

Allerdings entstehen auch aus der ausschlieflichen Zuweisung der
Kompetenz fiir steuerliche Wirtschaftspolitik zum Steuergesetzgeber in
den seltensten Fillen Konflikte. Wiirde man entgegen dem BVerfG eine
doppelte Gesetzgebungszustindigkeit fordern, wiirde sich an der Kom-
petenz des Bundes, wie sie sich mit wenigen Ausnahmen fiir das Steuer-
recht aus Art. 105 GG ergibt, wenig indern. Gemafl Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG ist dem Bund auch die Sachkompetenz fur das Recht der
Wirtschaft als konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit zugeordnet.
Nur ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern fallen wegen Art. 105
Abs. 2a GG aus diesem Raster. Es handelt sich jedoch, ungeachtet des-
sen dass kommunale Steuern sogar besonders oft wirtschaftslenkungs-

170 Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1971, S. 65.
171 BVerfG v. 7.5.1998, 2 BvR 1991/95, BVerfGE 98, 106 (113).
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politisch begriindet werden,!”2 um Randerscheinungen.!7? Zudem kon-
nen auch hier nach der Verpackungssteuerentscheidung des BVerfG Re-
gelungskonflikte zwischen den einzelnen Politikzielen tiber den Gedan-
ken der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung vermieden werden.174

b) Gesetzesvorbereitung durch die Ministerialbiirokratie
innerhalb von Ressortzustindigkeiten

Problematischer ist in Anbetracht des immensen Einflusses der Ministe-
rialbiirokratiel”> auf die Steuergesetzgebung die divergierende Ressort-
zustandigkeit. Nichtsteuerliche Abgaben werden nicht priméir von ihrem
Einnahmeerzielungszweck her gedacht, sondern sind von Beginn an in-
strumentell in eine bestimmte Wirtschaftspolitik integriert. Es handelt
sich um ,,Wirtschaftspolitik aus einer Hand”. Steuerliche Lenkungsnor-
men bediirfen dagegen der Abstimmung zwischen den Ministerien. Dies
mag funktionieren, wenn das Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich un-
ter einem lenkungspolitischen Motto steht, wie etwa aktuell das Gesetz
zur steuerlichen Forderung der Elektromobilitit.17¢ Hier hat das jeweils
andere Ressort primire eigene Interessen, sodass es sich einbringen wird.
Fraglicher ist, ob wirtschaftspolitische Gestaltungswirkungen von Ge-
setzgebungsmafinahmen, die primir als Fiskalzwecknormen konzipiert
sind, hinreichende Beachtung finden. Die federfiihrende Finanzverwal-
tung hat bestimmungsgemaif} in erster Linie das Steueraufkommen und
nicht den Wirtschaftsstandort im Blick. Das Wirtschaftsministerium ist
zwar zu beteiligen, wenn wirtschaftspolitische Belange betroffen sind, 77
dies setzt jedoch voraus, dass die wirtschaftspolitischen Konsequenzen
auch erkannt werden.

172 Henneke, DStJG 35 (2012), S. 117 (144).

173 Bagatellsteuern, s. ifst-Schrift Nr. 507 (2015), S. 97 ff.

174 BVerfG v. 7.5.1998, 2 BvR 1991/95, BVerfGE 98, 106. Zu der insofern nicht
iiberzeugenden Rechtsprechung zu den kommunalen Kultur- und Touris-
musabgaben s. oben IV.1.d.aa).

175 Borgmann, Stbg 1989, 392 (393): Parlament als Leihmutter des Bundesfinanz-
ministeriums.

176 Entwurf eines Gesetzes zur steuerlichen Férderung der Elektromobilitit, BR-
Drucks. 18/5864.

177 Nach § 45 Abs. 1 Satz 1 GGO hat das federfiihrende Bundesministerium bei
Entwurf einer Gesetzesvorlage betroffene Bundesministerien mit einzubezie-
hen. Das Bundesministerium der Wirtschaft ist nach §45 Abs.1 Satz2
GGO i.V.m. Anlage 6 der GGO betroffen, wenn Belange von wirtschaftspoli-
tischer Bedeutung beriihrt sind.
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Es wire zu untersuchen, ob ein Superministerium, das Wirtschafts- und
Finanzressort vereint, anders agiert und das Steuerrecht stirker als inte-
gralen Bestandteil der Wirtschaftspolitik behandelt. Die wenig gliickvol-
le einjahrige Amtsperiode von Karl Schiller!”® zwischen 1971 und 1972
war zu kurz, um hieriiber Aufschluss zu geben. Staatsorganisations-
rechtlich wird die Machtfiille von ,Superministern” eher kritisch gese-
hen.17?

¢) Zur Rolle der Wirtschaftsverbinde

Vermittelnd kénnen in diesem Prozess Wirtschaftsverbiande wirken. Der
in den Verbinden vorhandene wirtschaftspolitische Sachverstand kann
dazu beitragen, unbedachte und unerwiinschte Nebenwirkungen der
Steuerpolitik zu verhindern. Interessenverbinde konnen zu der von Det-
Iev Piltz zu Recht angemahnten Ermittlung der Rechtstatsachen!8? bei-
tragen. Ohne Kenntnis der Rechtstatsachen, iiber die die Verbinde ver-
fugen, kann weder wirkungsvoll gestaltet noch ausgeschlossen werden,
dass unerwiinschte Nebenwirkungen eintreten. Der Einfluss von Lobby-
gruppen auf die Steuerpolitik wird zwar tiberwiegend als undemokratisch
abgelehnt, insbesondere wenn er in gruppenspezifische Privilegien miin-
det;18! erfolgt die Beteiligung aber offen in einem transparenten Verfah-
ren, so bildet die frithe Einbeziehung der Wirtschaftsverbinde ein Gegen-
gewicht zum tibermichtigen Finfluss der Ministerialbiirokratie in der
Gesetzesentwicklung. Je transparenter das Verfahren, umso weniger
kann es zur Durchsetzung spezifischer Gruppeninteressen missbraucht
werden.

2. Finanzverwaltung als wirtschaftspolitischer Gestalter?

Wenig Einfluss hat die Finanzverwaltung auf die Austeilung von Steuer-
subventionen. Anders als im Bereich der direkten Subventionen, wo die
Verwaltung mittels Einstellung in den Haushaltsplan und Erlass von
Verwaltungsvorschriften die Subventionspolitik mafigeblich gestaltet,

178 Liitjen, Der Okonom und die Gesellschaft. Karl Schiller 1911-1994, 2005,
S. 305 ff.

179 Kritisch zur Machtfiille eines Superministers Leisner, ZRP 2002, 501; Oldi-
ges, Die Bundesregierung als Kollegium. Eine Studie zur Regierungsorganisa-
tion nach dem Grundgesetz, 1983, S. 298 {.

180 Piltz, StJB 2008/2009, S. 11 (17).

181 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, S. 1369 ff.
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existieren derartige Moglichkeiten im Steuerrecht aufgrund des strengen
Gesetzesvorbehalts, der auch fir entlastende Maflinahmen gilt, nicht.
Der Bundesfinanzhof hat den Erlass selbstindiger Fordertatbestinde
durch die Finanzverwaltung fiir rechtswidrig erachtet.!82 Behordliche
Steuerungsmoglichkeiten bestehen zudem auch deshalb nicht, weil die
Verglinstigung ex post erst nach Tatbestandsverwirklichung durch den
Steuerbescheid gewihrt wird.

Dies heifdt indes nicht, dass die Organe der Rechtsanwendung per se un-
beteiligt wiaren an der wirtschaftspolitischen Ausrichtung des Steuer-
rechts. Erhebliche Einflussnahmemoglichkeiten bestehen auf dem Ge-
biet des Steuerverfahrensrechts. Gerade angesichts der Bedeutung, die
Unternehmen diesen , weichen” Standortfaktoren beimessen, bedtirfte es
stirkerer Sensibilisierung fiir die wirtschaftspolitische Relevanz zeit-
naher Entscheidungen, die Bereitschaft, vorab Rechtssicherheit zu schaf-
fen und Betriebspriifungen in einem kooperativen Klima durchzufiihren.
Zwar kann die Finanzverwaltung auch hier nur im gesetzlich vorgegebe-
nen Rahmen agieren, muss insbesondere § 85 AO gerecht werden, den-
noch bestehen Spielrdume. Ein Beispiel fiir eine eindeutig wirtschafts-
politisch motivierte Mafinahme der Finanzverwaltung ist der auf § 163
AOQ gestilitzte Sanierungserlass, 183 mit dem die Finanzverwaltung die Auf-
hebung von § 3 Nr. 66 EStG kompensiert hat.

3. Internationale und Europiische Wirtschaftspolitik

Groflen Einfluss haben schlieBBlich die Akteure der internationalen
Wirtschaftspolitik im Bereich der indirekten Steuern. Der Abbau von
Handelshemmnissen durch Zoélle und die Vermeidung von Verzerrungen
des freien Warenverkehrs durch Subventionierung von Ausfuhren und
grenziberschreitenden Dienstleistungen ist eine der Kernaufgaben der

182 BFH v. 9.7.1970, IV R 34/69, DB 1970, 1908; BFH v. 2.9.1964, 1 255/62 U,
BStBI. III 1964, 589; BFH v. 12.9.2007, X B 18/03,0 BFH/NV 2008, 102. Vgl.
aber BMF v. 22.8.2005, BStBI. I 2005, 845 zu VIP-Logen und zu den auf § 50
Abs. 7 EStG a.F. gestiitzten Steuerbefreiungen der FIFA anlisslich der Fufi-
ballweltmeisterschaft 2006; Balzerkiewicz/Voigt, BB 2005, 302; Anzinger,
FR 2006, 857.

183 Allerdings bei bestrittener Rechtsgrundlage s. hierzu Vorlage des X. Senats
BFH v. 25.3.2015, X R 23/13, BStBI. 112015, 696, an den Grof3en Senat. Zum Er-
lass als interventionistisches Gestaltungsinstrument der Finanzverwaltung
s. Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1971, S. 65 {.
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WTO mit den multilateralen Abkommen des GATT und GATS.184
Auch die Harmonisierung des Mehrwertsteuersystems durch die EU
dient nicht fiskalischen Zielen, sondern dem wirtschaftspolitischen
Ziel der Errichtung eines Binnenmarktes. In der Rechtsprechung des
EuGH schligt sich dies in der grofien Bedeutung des Gebots der Wett-
bewerbsneutralitit bei Auslegung der Mehrwertsteuerrichtlinien nie-
der.185

Far das Recht der direkten Steuern tibernehmen OECD und UN wirt-
schaftspolitische Koordinierungsaufgaben durch die Bereitstellung von
Musterabkommen zur Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung.
Die EU greift durch vereinzelte Richtlinien auf dem Gebiet der Unter-
nehmensbesteuerung!8¢ partiell wirtschaftspolitisch in das Recht der
direkten Steuern ein. Auch hier geht es nicht um die Erreichung von
Einnahmezielen; vielmehr stehen Harmonisierungskompetenz und Bei-
hilfenaufsicht ausschliefilich im Dienst der Errichtung und des Funktio-
nierens des Binnenmarktes durch Beseitigung steuerlicher Wettbewerbs-
verzerrungen (Art. 114 Abs. 1; 115 AEUV).187

VI. Fazit

Wirtschaftspolitische Enthaltsamkeit des Steuergesetzgebers ist weder
moglich noch wiinschenswert. Jedoch liuft der Gesetzgeber beim len-
kenden Einsatz des Steuerrechts einerseits Gefahr, dessen Wirkkraft zu
iiberschitzen, andererseits bestehen Wahrnehmungsdefizite, was die un-
beabsichtigten Gestaltungswirkungen angeht. Deshalb bedarf es einer

184 Hierzu Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel,
2008, S. 362 ff.

185 Vgl. hierzu Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22.Aufl. 2015, §17
Rz. 23 ff.

186 RICHTLINIE DES RATES vom 23.7.1990 tiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(90/435/EWG); RICHTLINIE DES RATES vom 23.7.1990 tiber das gemein-
same Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unterneh-
mensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten betreffen (90/434/EWG); RICHTLINIE 2003/49/EG vom
3.6.2003 tiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten. )

187 G. Kirchhof in G. Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht,
2014, § 13 Rz. 10
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stirkeren Integration von Steuer- und Wirtschaftspolitik. Notwendig ist
vor allem ein Instrumentarium zur Identifikation und Vermeidung un-
erwiinschter Wirkungen steuerlicher Normen auf Wirtschaftsstruktu-
ren. Ohne den Seitenblick auf die Erkenntnisse der 6konomischen Steu-
erwirkungsforschung wird dies nicht gelingen. Damit geht ein
deutliches Signal in Richtung einer Zusammenarbeit zwischen den Steu-
erwissenschaften aus.
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— Am Beispiel der steuerlichen Forderung von
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Prof. Dr. Monika Schnitzer

Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen
Seminar fiir Komparative Wirtschaftsforschung
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IV. Schlussfolgerungen

1. Fragestellungen einer 6konomischen Analyse steuerlicher

Wirtschaftspolitik

Eine 6konomische Analyse steuerlicher Wirtschaftspolitik beschiftigt
sich vor allem mit drei Fragen. Welche 6konomischen Ziele verfolgt die
Steuerpolitik bzw. sollte sie verfolgen? Welche Mafinahmen sind fiir die
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Erreichung dieser Ziele geeignet? Und wie erfolgreich ist diese Politik in
der Praxis?

Uber die Frage nach den Zielen wird im politischen Raum iiblicherweise
viel diskutiert. Von allen potentiell Betroffenen werden zahlreiche Pro-
und Contra-Argumente in die Debatte eingebracht. Die zweite Frage
nach geeigneten Mafinahmen und vor allem die dritte Frage nach der
Wirksamkeit dieser Mafinahmen finden in der 6ffentlichen Debatte hin-
gegen erstaunlich wenig Beachtung.

Gerade die dritte Frage nach dem Erfolg einer Maflinahme sollte jedoch
sehr viel ernster genommen werden, als dies bisher der Fall ist. Theoreti-
sche Uberlegungen alleine reichen oft nicht aus, um zu einer eindeutigen
Einschitzung der Wirkung einer Maflinahme zu kommen, insbesondere
dann, wenn es verschiedene, einander entgegenlaufende Effekte zu be-
riicksichtigen gilt. Und auch die Groflenordnung der Effekte lisst sich
theoretisch nicht abschliefiend abschitzen. Um zu kliren, ob eine steuer-
politische Mafinahme die theoretisch erwartete Wirkung tatsichlich er-
zielt und zu welchen Kosten sie das tut, ist empirische Evidenz erforder-
lich. Ziel muss es deshalb sein, dass die Debatte iiber die steuerliche
Wirtschaftspolitik weniger ideologisch gefiihrt wird, als dies bisweilen
der Fall ist, sondern stirker durch die Faktenlage geleitet wird.

2. Zwei Beispiele steuerlicher Forderung von Unternehmen:
Innovationsférderung und Férderung von
Familienunternehmen

In diesem Beitrag sollen insbesondere zwei steuerpolitische Mafinahmen
diskutiert werden, die man dem groflen Bereich der Unternehmensfor-
derung durch steuerliche Mafinahmen zuordnen kann und die aktuell fiir
Schlagzeilen sorgen: die Forderung von Unternehmen durch Patentboxen
einerseits und die Forderung speziell von Familienunternehmen durch
Begiinstigung des Unternehmensvermogens in der Erbschaftsteuer ande-
rerseits.

Mit dem Begriff , Patentbox” bezeichnet man steuerliche Regelungen, die
die Anwendung von reduzierten Steuertarifen auf Einkiinfte aus immate-
riellen Wirtschaftsgiitern wie Patente erlauben.

Solche Patentbox-Regelungen gibt es inzwischen in 11 europiischen
Lindern. Sie werden typischerweise mit dem Argument eingefiihrt, dass
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sie den Standort fiir auslindische Unternehmen attraktiver machen und
die Rahmenbedingungen fiir Forschung und Entwicklung (FuE) befor-
dern sollen.

Der dadurch verursachte Standortwettbewerb hat eine heftige politische
Kontroverse ausgelost, mit dem Ergebnis, dass innerhalb der G20-Lander
ein Harmonisierungsprozess in Gang gesetzt wurde, der die Patentbox-
Regelungen vereinheitlichen soll. Im Oktober 2015 wurden die Ergeb-
nisse dieser Verhandlungen im Rahmen des Finanzministertreffens der
G20 verabschiedet. Die Thematik ist ein Teilaspekt eines Prozesses, der
unter dem Stichwort ,Base Erosion and Profit Shifting - BEPS” dis-
kutiert wird. Deutschland hat bisher keine Patentbox-Regelung, sie wird
aber von Unternehmensvertretern und -verbinden immer wieder gefor-
dert.

Die Beglinstigung von Familienunternehmen bei der Erbschaftsteuer
hingegen ist geltendes Recht in Deutschland, sie muss aber nach dem
jingsten Urteil des Bundesverfassungsgerichts neu geregelt werden. In-
zwischen liegt ein erster Referentenentwurf aus dem Bundesministeri-
um fiir Finanzen vor, der auch in den Medien intensiv diskutiert wird.
Es tiberrascht nicht, dass gerade die Vertreter von Familienunternehmen
sich mit Nachdruck fiir eine Beibehaltung der steuerlichen Begiins-
tigung von Familienunternehmen einsetzen.

In diesem Beitrag soll diskutiert werden, wie diese MafSnahmen aus 6ko-
nomischer Sicht einzuschitzen sind. Die Fragen, denen sich der Beitrag
widmen soll, treiben mich aus mehreren Griinden um: Als Forscherin be-
schiftige ich mich mit der Frage, was Innovationen beférdert, welche Un-
ternehmen besonders innovativ sind und welche Rolle insbesondere Fa-
milienunternehmen fiir die Innovationskraft Deutschlands spielen. Als
Mitglied der Expertenkommission Forschung und Innovation gehort es zu
meinen Aufgaben, Empfehlungen zu entwickeln, wie sichergestellt wer-
den kann, dass Deutschland ein attraktiver Innovationsstandort bleibt
und ein noch attraktiverer Standort wird. Als Vorsitzende des Vereins
fur Socialpolitik ist es eines der Hauptanliegen meiner Amtszeit, fir ei-
ne bessere empirische Fundierung der Diskussion wirtschaftspolitischer
Mafinahmen zu werben und so eine bessere Einbindung wissenschaftli-
cher Erkenntnisse in den wirtschaftspolitischen Dialog voranzutreiben.
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II. Innovationsforderung

1. Okonomische Begriindung: Externalititen und
Finanzierungsbeschrinkungen

Bevor es um Patentboxen im speziellen geht, soll das Thema in den
breiteren Kontext der steuerlichen Innovationsforderung eingebettet
werden. Innovationen sind ein wichtiger Motor fiir die wirtschaftliche
Entwicklung und das Wachstum eines Landes, wie zahlreiche Studien
zeigen.! Das gilt gerade auch fir hoch entwickelte Linder wie Deutsch-
land, wo Innovationen stirkere Wachstumstreiber sind als Investitionen
in physisches Kapital .

Der Staat spielt dabei eine wichtige Rolle, weil jede unternechmerische
Titigkeit, die mit Investitionen verbunden ist, auf verldssliche Rahmen-
bedingungen wie Rechtssicherheit und Planungssicherheit angewiesen
ist. Unternehmen werden aber nur dann Investitionen titigen, wenn sie
die Friichte ihrer Investitionen auch ernten konnen. Das ist speziell bei
Innovationen problematisch, weil Innovationen oft leicht kopierbar
sind. Die Investition lohnt sich also nur, wenn man die Innovation
schiitzen kann. Der Staat kann diesen Schutz bieten, indem er Patente
vergibt, die ein temporires Recht auf das intellektuelle Eigentum ge-
wihren.

Die zentrale Frage, um die es in diesem Beitrag gehen soll, ist aber: warum
sollte der Staat Innovationen aktiv férdern (und wenn er es tut, in welcher
Form sollte er es tun)? Hier sind vor allem zwei Griinde zu nennen. Der
erste Grund ist, dass Innovationen positive Externalitdten verursachen,
die durch die Investoren nicht internalisiert werden. Das kann dazu fiih-
ren, dass Unternehmen Investitionen unterlassen, weil sie sich privat
nicht lohnen, obwohl sie sozial rentabel wiren. Typische Beispiele fiir
solche positiven Externalititen koénnen sein, dass durch die Innovatio-
nen Arbeitsplitze geschaffen werden oder dass die Konsumenten mehr
von Produktinnovationen profitieren, als sie dafiir bezahlen miissen. Ein
drittes Beispiel wire, dass andere Unternehmen von den Innovationen
profitieren, weil sie selbst davon lernen, also Wissensexternalititen ent-
stehen. Viele Innovationen bauen auf den Innovationen anderer Unter-
nehmen auf.

1 Cameron, ,Innovation and economic growth”, Centre for Economic Perfor-
mance, London School of Economics and Political Science (1996).

2 Grossmann/Helpman, ,Innovation and Growth in the Global Economy”,
(1993), The MIT press.
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Ein zweiter Grund, warum zu wenig in Innovationen investiert wird,
liegt darin, dass Unternehmen moglicherweise nicht gentigend Finanz-
mittel haben bzw. auf dem Kapital- oder Kreditmarkt erhalten kénnen
und deshalb privat rentable Investitionen unterlassen miissen. Solche Fi-
nanzierungsbeschrinkungen haben ihre wesentliche Ursache in asym-
metrischer Information: ein Kreditgeber kann nicht einschitzen, wie gut
das Investitionsprojekt oder wie zuverlissig der Investor wirklich ist.
Deshalb wird er vor einer Kreditvergabe zuriickschrecken, die er bei vol-
liger Kenntnis des Sachverhalts profitabel finanzieren konnte.

Bei Investitionen in Innovationen ist diese Unsicherheit besonders stark
ausgeprigt. Erschwerend kommt hinzu, dass Investitionen in Forschung
und Entwicklung im Unterschied zu Investitionen in Maschinen nicht
gut besichert werden konnen. Eine Maschine kann als Sicherheit die-
nen, die Forscher in einem Labor hingegen nicht. Grundsitzlich wire
denkbar, das Ergebnis von Forschung und Entwicklung, z.B. Patente, als
Sicherheit zu verwenden. Wie ich in einer Arbeit mit Tatjana Nabokin
far deutsche Unternehmen gezeigt habe, ist dies bisher keine effektive
Moglichkeit, um Finanzierungsbeschrinkungen zu tiberwinden.?

Welche Unternehmen sind von solchen Finanzierungsbeschrinkungen
besonders betroffen? Die Frage lisst sich theoretisch relativ einfach be-
antworten und auch empirisch belegen. Es sind vor allem junge Unter-
nehmen betroffen, da sie noch keine einbehaltenen Gewinne haben akku-
mulieren koénnen, die sie von einer externen Finanzierung unabhingiger
machen. Auch koénnen sie nur wenige Sicherheiten bieten. Schliefilich
haben sie auch noch keine Reputation aufbauen kénnen, die ihnen den
Kreditzugang erleichtern wiirde. In einer Arbeit mit Yuriy Gorodnichen-
ko habe ich nachgewiesen, dass gerade kleine und junge Unternehmen in
ihrer Innovationstitigkeit besonders stark von solchen Finanzierungs-
beschrankungen behindert werden.*

Welche Unternehmen generieren besonders viele positive Externaliti-
ten? Diese Frage lisst sich deutlich schwerer beantworten. Grundsitz-
lich kann man davon ausgehen, dass jeder, der Innovationen produziert,
gleichzeitig auch positive Externalititen generiert. Aber moglicherwei-
se tut dies nicht jeder im gleichen Umfang. Bloom, Schankerman und

3 Nabokin/Schnitzer, ,Patents in the Financing of R&D Intensive Start-up
Firms: Evidence from Germany”, Mimeo, LMU Miinchen 2014.

4 Gorodnichenko/Schnitzer, ,Financial Constraints and Innovation: Why Poor
Countries Don’t Catch Up”, Journal of the European Economic Association,
(2013), 1115-1152.
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van Reenen (2013) haben in einer Studie kiirzlich gezeigt, dass grofie
Unternehmen tendenziell mehr positive Externalititen produzieren als
kleine.® Der Grund ist, dass kleine Unternehmen oft in technologischen
Nischen aktiv sind, die fiir weniger Unternehmen relevant und deshalb
in punkto Wissenstransfer interessant sind. Die Konsequenz daraus wi-
re, dass man vor allem grofle Unternehmen férdern sollte.

In einer Arbeit mit Martin Watzinger habe ich fir US-amerikanische
Unternehmen allerdings gezeigt, dass eine bestimmte Klasse von kleinen
Unternehmen, wagniskapitalfinanzierte Startup-Unternehmen, beson-
ders viele positive Externalititen generieren.® Das gilt insbesondere dann,
wenn sie Spitzentechnologien entwickeln und wenn sie in Bereichen ti-
tig sind, in denen Patente weniger gut vor dem Kopieren des geistigen Ei-
gentums schiitzen. Kleine Unternehmen tun sich ohnehin schwerer als
grofle, im Rechtsstreit ihre Patentrechte durchzusetzen, weil sie nicht die
notigen Ressourcen dafiir haben. Diese Ergebnisse wiirden dafiir spre-
chen, junge, wagniskapitalfinanzierte Unternehmen besonders zu {6r-
dern.

2. Projektforderung versus steuerliche Forderung

Wie die bisherigen Uberlegungen gezeigt haben, gibt es also gute Griin-
de, warum der Staat die Innovationstitigkeit von Unternehmen finan-
ziell unterstiitzten sollte. Die entscheidende Frage ist aber: Wie sollte
diese Unterstiitzung ausgestaltet werden?

In anderen Lindern ist die steuerliche FuE-Forderung weit verbreitet,
zurzeit in 26 EU Staaten und in 27 OECD Staaten, in unterschiedlicher
Ausgestaltung. Bei einer steuerlichen FuE-Forderung wird beispielswei-
se in Anlehnung an die entstandenen FuE-Ausgaben eine Steuergut-
schrift gewihrt. Auch die bereits erwihnten Patentboxen werden in vie-
len anderen Lindern, zum Teil parallel zur steuerlichen FuE-Forderung,
eingesetzt. In Deutschland findet bisher keines der beiden Forderinstru-
mente Anwendung. Hier setzt man allein auf die Projektforderung.
Zwar hatten sowohl SPD als auch CDU/CSU in ihrem letzten Wahl-
kampfprogramm die Einfiihrung einer steuerlichen FuE-Forderung ange-

5 Bloom/Schankerman/van Reenen, ,Identifying technology spillovers and pro-
duct market rivalry”, Econometrica, (2013), 1347-1393.

6 Schnitzer/Watzinger, ,,Measuring the Spillovers of Venture Capital”, Mimeo,
LMU Miinchen 2015.
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kindigt, am Ende der Koalitionsverhandlungen hat sie aber keinen Ein-
gang in die Koalitionsvereinbarung gefunden.

Die Argumente, die man dazu in Berlin zu héren bekommt, sind vielfil-
tig. Oft werden Mitnahmeeffekte genannt, man befiirchtet, dass eine
solche steuerliche Forderung deshalb zu teuer kime. Aus den Ministe-
rien hort man auch, das Antragsverfahren der Projektférderung entfalte
einen ganz eigenen erzieherischen Effekt, der ohne Antragstellung weg-
falle. Im Bundestagsausschuss wird von manchem Abgeordneten ein-
gewandt, bei einer steuerlichen FuE-Forderung entfalle die staatliche
Einflussmoglichkeit auf die Projektauswahl.

Genau das aber ist gerade der Vorteil von steuerlicher Férderung gegen-
tber Projektforderung: man tiberlisst dem Markt, in welche Projekte in-
vestiert wird. Bei einer themenorientierten Projektférderung hingegen
besteht immer die Gefahr, dass die Entscheidung fiir bestimmte The-
men durch kurzfristige politische Zielsetzungen und durch den Einfluss
von Lobbygruppen verzerrt wird.

Das Antragsverfahren fiir eine Projektférderung wirkt umgekehrt auf
viele potentiell zu Férdernde abschreckend. Auch ist der administrative
Aufwand, der mit der Priiffung und Entscheidung tiber die Antrige ver-
bunden ist, nicht zu unterschitzen.

3. Steuerliche FuE-Forderung versus Patent Boxen: Theoretische
Wirkungsmechanismen

Eine steuerliche Forderung kann nun einerseits als steuerliche FuE-For-
derung ausgestaltet sein oder als steuerliche Forderung im Rahmen ei-
ner Patentbox-Regelung. Der offensichtliche Unterschied zwischen den
beiden Fordermafinahmen ist, dass im einen Fall der Input in die Inno-
vation gefordert wird, die Forschung und Entwicklung, und zwar in Ab-
hingigkeit von den dadurch entstandenen Kosten. Im anderen Fall wird
der Output gefordert, das Patent, und zwar in Abhingigkeit von den da-
mit erzielten Einnahmen. Was ist besser, effektiver?

Fur die Forderung des Innovationsoutputs in Form der Patenteinnahmen
konnte folgende theoretische Uberlegung sprechen. Angenommen, es
gibt sowohl gute als auch weniger gute Projekte, in die ein Investor in-
vestieren konnte. Ferner angenommen die guten Projekte fiihren mit
hoherer Wahrscheinlichkeit zum Erfolg. Dann wiirde die Patentfor-
derung positiv die guten Projekte diskriminieren, denn bei einer Patent-
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forderung werden nur die erfolgreichen Projekte geférdert. Das wiede-
rum gibt den Investoren einen Anreiz, diese guten Projekte zu identifi-
zieren. Das spricht also fiir Patentférderung.

Das Argument kann man aber auch umkehren. Problematisch an der
Patentférderung ist gerade, dass genau die belohnt werden, die ohnehin
erfolgreich sind. Die nicht erfolgreichen Projekte gehen leer aus. Das ist
aber politisch oft nicht gut vermittelbar, weil man die Erfolgreichen
noch einmal extra belohnt. Und zur Uberwindung der Finanzierungs-
beschrinkung ist diese Forderung erst recht nicht geeignet. Denn es
werden nur wenige Projekte gefordert, und zwar genau die, die am Ende
ohnehin genug Einnahmen generieren, um eventuelle Kredite zuriick-
zubezahlen.

Problematisch ist auch, dass bei einer Patentférderung nur ein kleiner
Teil der Innovationen gefordert wird, denn nicht alle Innovationen sind
patentierbar. Durch die Férderung von Patenten wird auflerdem die Ent-
scheidung verzerrt, eine Innovation patentieren zu lassen.”

Welche Form der Forderung eignet sich besonders, um hohe positive Ex-
ternalitdten zu generieren? Das hingt davon ab, wie die Férderung kon-
kret ausgestaltet ist und wo die Externalititen anfallen.

Betrachten wir zum Beispiel die Schaffung von Arbeitsplitzen im Be-
reich FuE. Eine steuerliche FuE-Forderung fordert die FuE im eigenen
Land und damit genau die Arbeitsplitze, die man schaffen mochte. Bei
einer Patentbox-Regelung ist das nicht automatisch der Fall, zumindest
dann nicht, wenn es keine Auflage gibt, dass die dazugehorige FuE im
eigenen Land stattfinden muss. Ohne diese Voraussetzung kann die FuE
auch in einem ganz anderen Land durchgefiihrt werden und es gibt kei-
ne positiven Effekte auf den heimischen Arbeitsmarkt. Genau das ist
der Grund, warum die EU fiir das Nexus-Prinzip eintritt, also fiir die
Konditionierung der Patentbox-Regel auf FuE-Aktivititen im eigenen
Land.

Betrachten wir als nichstes positive Effekte auf die Innovationsleistung
anderer Unternehmen. Diese Externalititen, das zeigen viele Studien,
treten vor allem im lokalen Umfeld auf, zum Beispiel weil sich Mit-
arbeiter unterschiedlicher Unternehmen beim Mittagessen treffen und

7 Griffith/Miller/O’Connell, ,,Ownership of intellectual property and corporate
taxation”, Journal of Public Economics, (2014), 12-23.
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austauschen.® Eine FuE-Forderung wird somit eine unmittelbare positi-
ve Wirkung auf die Unternehmen in der Umgebung entfalten. Die Pa-
tentfoérderung wird dies nur tun, wenn die FuE dort durchgefithrt wird,
wo die Patente angemeldet werden.

Moglicherweise unterscheidet sich auch die Hohe der positiven Effekte
auf andere Unternehmen je nach Forderung. Angenommen, es géibe eine
positive Korrelation zwischen den privaten Ertrigen der Innovation und
den durch sie erzeugten positiven Externalititen auf andere Unterneh-
men. Das mag auf den ersten Blick nicht unplausibel erscheinen, wenn
private Ertrige und Wissensfliisse an andere z.B. beide positiv von der
Qualitit der Innovation beeinflusst werden. In diesem Fall wiirde die Pa-
tentférderung besonders hohe Externalititen garantieren, denn durch sie
wiirden die Anreize verstirkt, in besonders ertragreiche Innovationen zu
investieren. Eine positive Korrelation ist aber nicht zu vermuten, wenn
die privaten Ertrige vor allem aufgrund von Marktmacht hoch sind.
Dann spricht nichts dafiir, dass in diesem Fall auch besonders hohe so-
ziale Gewinne auftreten.

Tatsichlich erscheint es aber sehr viel plausibler, von der umgekehrten
Korrelation auszugehen. Die privaten Ertrige fallen nimlich dann be-
sonders hoch aus, wenn es den Unternehmen gelingt, ihre Ideen exklu-
siv zu halten. Je besser Patente aber die Innovationen schiitzen, desto
weniger profitieren andere Unternehmen von dem erzeugten Wissen. In
einer Studie tber wagniskapitalfinanzierte Unternehmen in den Ver-
einigten Staaten konnten Martin Watzinger und ich nachweisen, dass
die Externalititen in den Industrien geringer sind, in denen Patente ef-
fektiver schiitzen.® Patentboxen fordern also vor allem Innovationen,
die durch Patente ohnehin gut geschiitzt werden konnen, wo es den Un-
ternehmen besonders gut gelingt, sich die Ertrige der Innovation an-
zueignen. Das heif3t aber, man foérdert gerade nicht die Fille, in denen
Externalititen besonders hoch sein werden.10

Vergleicht man also das Potential der beiden Forderméglichkeiten, steu-
erliche FuE-Forderung versus steuerliche Forderung von Patent-Einnah-

8 Jaffe/Trajtenberg/Henderson, ,Geographic Localization of Knowledge Spill-
overs as Evidenced by Patent Citations”, (1993), The Quarterly Journal of Eco-
nomics, Vol. 108, No. 3, pp. 577-598.

9 Schnitzer/Watzinger, ,,Measuring the Spillovers of Venture Capital”, Mimeo,
LMU Miinchen 2015.

10 Griffith/Miller/ O’Connell, ,Ownership of intellectual property and corporate
taxation”, Journal of Public Economics, (2014), 12-23.
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men, Finanzierungsbeschrinkungen zu tiberwinden und Externalititen
zu erzeugen, so fillt dieser Vergleich in weiten Teilen zugunsten der
FuE-Forderung aus.

4. Empirische Befunde zu steuerlicher FuE-Forderung

Auch wenn es theoretisch gute Argumente fiir steuerliche FuE-For-
derung gibt, stellt sich die Frage: Was wissen wir tiberhaupt tber die
Wirksamkeit einer solchen Forderung?

Mit dieser Frage beschiftigt sich eine Reihe von Studien. Eine allgemei-
ne Antwort zu geben, wird allerdings dadurch erschwert, dass es in je-
dem Land ein etwas anderes Steuermodell gibt.

Die methodische Herausforderung ist dartiber hinaus, wie bei jeder Wir-
kungsanalyse, einen kausalen Effekt der Fordermafinahme nachzuwei-
sen. Ein solcher kausaler Nachweis wire besonders einfach, wenn man
ein Zufallsexperiment machen konnte, d.h. die Férderung an eine zufil-
lig ausgewihlte Gruppe von Unternehmen gewihren kénnte. Dann wiir-
de der Vergleich der geforderten mit der nichtgeférderten Gruppe von
Unternehmen Riickschliisse auf die Wirksamkeit der Mafinahme geben,
wie dies beim Testen eines Medikaments der Fall ist.

Bei steuerlichen Forderinstrumenten scheint eine Zufallsauswahl zum
Zwecke der Untersuchung der Wirkungsweise bisher jedoch kaum
denkbar. Deshalb muss man methodisch zu anderen Verfahren greifen,
um die Wirksamkeit des Forderinstruments tiberpriifen zu konnen.

Eine Gruppe von Verfahren, sogenannte strukturelle Modelle, wendet
ausgefeilte statistische und 6konometrische Schitzverfahren an. Eine
andere Gruppe von Verfahren setzt stattdessen auf sogenannte nattirli-
che Experimente, das heifdt, sie nutzt z.B. Informationen iiber Anderun-
gen des Fordersatzes oder des Kreises der berechtigten Forderempfinger,
um die Wirkung des Forderinstruments zu untersuchen.

Im Ergebnis ermitteln Studien auf der Grundlage beider Verfahren einen
positiven Effekt. Eine 10-prozentige Senkung der FuE-Kosten durch
steuerliche Forderung fithrt zu einer rund 10-prozentigen Erhohung der
FuE-Investitionen.!! Bei Schitzungen, die die Kausalitit methodisch be-
sonders tiberzeugend erfassen konnen (z.B. durch geeignete Instrumen-
tierung), fillt der Effekt etwas geringer aus. Ferner fallen die langfristi-

11 European Commission, ,A study on R&D tax incentives”, (2014), CPB Net-
herlands Bureau for Economic Policy Analysis, 32-38.
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gen Effekte typischerweise hoher aus als die kurzfristigen. Das zeigt,
dass es fur die Unternehmen gewisse Anpassungskosten gibt, die ein
kurzfristiges Reagieren erschweren.!?

Der Tenor der Studien ist also allgemein, dass steuerliche Anreize einen
positiven Einfluss auf die Hohe der FuE-Ausgaben haben. Die Frage, wel-
che konkrete Ausgestaltung am erfolgreichsten ist, ldsst sich noch nicht
abschliefiend beantworten. Und auch zur Hohe der positiven Effekte gibt
es durchaus eine kritische Diskussion im Detail, die es zu wiirdigen gilt,
wenn man zu einer umfassenden Einschitzung kommen will.

So wird zum Beispiel eingewandt, dass die gemessenen positiven Effekte
zumindest teilweise auf ein Umdeklarieren von (zuvor bereits getitig-
ten, aber nicht als FuE-Ausgaben deklarierten) Ausgaben zurtickgehen,
dass also der Gesamteffekt tatsichlich kleiner ist als es scheint. Ob ein
solches Umdeklarieren moglich ist, hingt nattrlich vor allem von der
Uberpriifung der Angaben ab.

Ein anderer Einwand ist, dass die beobachteten hoheren FuE-Ausgaben
auf hohere Lohne fiir FuE-Angestellte zuriickzufithren sein kénnten.
Das wire insbesondere dann zu befiirchten, wenn es eine kurzfristige
Knappheit an Forschern gibe. In diesem Fall sollte man allerdings vor al-
lem in der kurzen Frist eine Erhohung der FuE-Ausgaben beobachten,
nicht in der langen. Tatsichlich hat man bisher aber genau das Gegen-
teil beobachtet.13

Argumentiert wird auch, dass die beobachteten positiven Effekte gar
nicht Ausdruck einer Erhohung der FuE-Ausgaben insgesamt sind, son-
dern vielmehr auf eine Reallokation von FuE zuriickzufiihren sind. Dass
Unternehmen also ihre FuE-Projekte jeweils dort ansiedeln, wo es eine
FuE-Forderung gibt.!* Eine Studie von Wilson!® hat dies fiir die Vereinig-
ten Staaten untersucht. Die Studie zeigt, dass die FuE-Ausgaben in einem
Bundestaat zwar positiv reagieren, wenn durch steuerliche Forderung die
FuE-Kosten in diesem Staat sinken, dass sie aber im gleichen Umfang ne-

12 Agrawal/Rosell/Simcoe, , Do Tax Credits Affect R&D Expenditures by Small
Firms? Evidence from Canada”, (2014), NBER Working Papers 20615.

13 Agrawal/Rosell/Simcoe, , Do Tax Credits Affect R&D Expenditures by Small
Firms? Evidence from Canada”, (2014), NBER Working Papers 20615.

14 Ernst/Richter/Riedel, ,,Corporate taxation and the quality of research and de-
velopment”, 2014, International Tax and Public Finance, 2014, 694-719.

15 Wilson, ,Beggar thy neighbor? The in-state, out-of-state, and aggregate effects
of R&D tax credits”, (2009), The Review of Economics and Statistics,
431-436.
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gativ reagieren, wenn die FuE-Kosten in einem anderen Bundesstaat sin-
ken. Wilsons Schlussfolgerung daraus ist, dass es sich hier um ein Null-
summenspiel handelt. Was der eine Staat an FuE gewinnt, verliert der an-
dere Staat. Die steuerliche Forderung fithre einfach nur zu einer
Reallokation von FuE zwischen den Bundesstaaten, nicht aber zu einem
positiven Gesamteffekt.

Eine neuere Studiel® hat eine dhnliche Untersuchung far europiische
Staaten durchgefiihrt. Hier konnte man vermuten, es gebe tiber die Gren-
zen hinweg vielleicht weniger Mobilitit. Der Tenor dieser Studie ist aber
ganz dhnlich wie der von Wilsons Studie fiir die Vereinigten Staaten. Sol-
che Ergebnisse konnen allerdings leicht missinterpretiert werden und
sind im konkreten Fall von vielen, ob wissentlich oder nicht, auch miss-
interpretiert worden. Was die Studie tatsichlich misst, ist, wie sich die re-
lativen Steuersitze zwischen den Staaten auf die Verteilung der FuE-Aus-
gaben zwischen den Staaten auswirken. Daraus wird voreilig der Schluss
gezogen, eine allgemeine Steuersenkung hitte gar keinen Effekt, solange
die relativen Steuersitze unverindert blieben. Diese Interpretation der Er-
gebnisse ist aber nicht korrekt. Richtig ist vielmehr: wer niedrigere Steu-
ern setzt als andere Linder, zieht mehr FuE an. Wenn aber alle Linder
niedrigere Steuern setzen, dann wird insgesamt auch mehr FuE gemacht.
Genau diesen Effekt haben die zuvor angesprochenen strukturellen Schit-
zungen erfasst.

Untersucht worden ist schlief§lich auch, wie sich die steuerliche FuE-For-
derung auf die Durchschnittsqualitit der Projekte auswirkt. Wenig tiber-
raschend stellen die Autoren der Studie fest, dass mit einer Erh6hung der
Forderung die durchschnittliche Qualitit der Projekte sinkt.1” Diese Be-
obachtung wird schnell so interpretiert, als wiirde man durch die For-
derung die falschen Projekte férdern. Tatsiachlich ist aber nichts anderes
zu erwarten. Ein Unternehmen sollte, wenn es gewinnmaximierend han-
delt, immer die lukrativsten Projekte zuerst durchfithren. Wenn die For-
derung steigt und damit auch die Zahl der durchgefithrten Projekte, dann
sollten die etwas weniger profitablen Projekte durchgefithrt werden. Die
durchschnittliche Qualitit muss also sinken, sonst hat das Unternehmen
vorher etwas falsch gemacht. Das heif3t aber nicht, dass diese Forderung

16 Corrado/Haskel/Jona-Lasinio/Nasim, ,Is international R&D tax competition
a zero-sum game? Evidence from the EU”, Mimeo, Georgetown University
2015.

17 Ernst/Richter/Riedel, ,,Corporate taxation and the quality of research and de-
velopment”, (2014), International Tax and Public Finance, 694-719.
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tiberfliissig wire. Man fordert diese zusitzlichen Projekte ja genau des-
halb, weil die private Profitabilitit nicht ausreicht, um ein Projekt durch-
zufiihren, obwohl unter Berticksichtigung der positiven externen Effekte
eine Durchfiihrung sinnvoll wire.

5. Empirische Befunde zur steuerlichen Forderung von Patenten

Zur steuerlichen Forderung von Patenten gibt es bisher nur wenige empi-
rische Untersuchungen, weil es Patentboxen noch nicht lange gibt und
deshalb die notwendigen Daten fiir eine Untersuchung fehlen. Die bis-
herigen Studien, die ganz allgemein die Auswirkung der steuerlichen
Belastung von Patenteinkiinften untersuchen, belegen aber, dass die
steuerliche Belastung (oder Entlastung) in der Tat beeinflusst, wo multi-
nationale Unternehmen ihre Patente anmelden.!® Linder mit niedrigen
Patenteinkommenssteuerraten ziehen (profitable) Patente an, auf Kosten
von Lindern mit hoher Patenteinkommensteuer.1?

Eine aktuelle Studie von Alstadsaeter et al (2015) nutzt Daten, die auch
Zeitriume umfassen, in denen bereits Patentbox-Regelungen galten.20
Sie zeigt fiir eine grofie Stichprobe von Lindern, dass Patentboxen einen
deutlichen Effekt auf die Anziehung von Patenten haben, vor allem von
Patenten hoher Qualitit. Interessanterweise zeigt die Studie auch, dass
sich der steuerliche Anreiz fir Patente nicht positiv (sondern negativ)
auf lokale Innovationsaktivititen auswirkt. Dieser negative Effekt wird
abgeschwicht, wenn das Unternehmen durch Auflagen zu lokaler FuE
verpflichtet ist.

Das deutet darauf hin, dass eine niedrige Patenteinkommenssteuer per se
nicht automatisch auch die dazugehorige FuE anzieht, jedenfalls nicht
ohne das Nexus-Prinzip. Dazu passt auch die Beobachtung von Béhm et
al (2015), dass ein grofier Anteil von Patenten, die in Steueroasen gehalten

18 Dischinger/Riedel, , Corporate Taxes and the Location of Intangible Assets
within Multinational Firms”, (2011), Journal of Public Economics,
691-707.

19 Béhm/Karkinsky/Knoll/Riedel, , The Impact of Corporate Taxes on R&D
and Patent Holdings”, Mimeo, Universitit Miunster 2015; Griffith/Miller/
O’Connell, ,Ownership of intellectual property and corporate taxation”, Jour-
nal of Public Economics, (2014), 12-23.

20 Alstadsaeter/Barrios/Nicodéme/Skonieczna/Vezzani, ,Patent Boxes Design,
Patents Location and Local R&D”, (2015), CEPR Discussion Paper No.
DP10679.
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werden, anderswo erfunden wurde, in kleinen Steueroasen manchmal bis
zu 80 Prozent, in Irland und der Schweiz zu 35 und 45 Prozent.2! Eine
steuerliche Patentforderung zieht also Patente an, aber nicht notwendi-
gerweise auch die dazugehorige Forschung.

6. Zwischenfazit

An dieser Stelle kann ein erstes Zwischenfazit gezogen werden: Wie die
bisherigen Uberlegungen gezeigt haben, gibt es in der Tat gute Argumente
fur eine steuerliche Forderung von Innovationen. In der konkreten Aus-
gestaltung spricht vieles dafiir, die steuerliche FuE-Forderung einer For-
derung durch Patentboxen vorzuziehen. Die bisherige empirische Evi-
denz zeigt, dass durch Patentboxen zwar Patente gefordert werden, die
besonders profitabel sind. Das sind aber nicht unbedingt die Patente mit
den hochsten sozialen Gewinnen. Dartiber hinaus ist es mehr als fraglich,
ob dadurch auch FuE angezogen wird, zumindest, wenn es kein Nexus-
Prinzip gibt. Doch gerade von der zugrundeliegenden FuE gehen die Exter-
nalitdten aus.

Nicht alle halten die Fiktion aufrecht, dass mit Patentboxen tiberhaupt
Innovationen gefordert werden sollen. Vielmehr wird diese Politik von
vielen als Moglichkeit gesehen, die Unternehmensbesteuerung ins-
gesamt zu senken. Zumindest war das in Grof3britannien so. Dazu trigt
auch die dortige Ausgestaltung bei: steuerlich gefordert werden nicht
nur die Einnahmen unmittelbar aus den Patenten, sondern die Einnah-
men des gesamten Produkts, in das ein Patent einflie8t. Eine solche Re-
gel erlaubt, mobile Unternehmen weniger hoch zu besteuern als immo-
bile, denn die mobilen Unternehmen sind auch die, die eher von der
Patentbox profitieren.

Das erklirt auch, warum im politischen Diskurs so stark um eine Ver-
einheitlichung der Regeln gerungen wird. Wenn es nur um die For-
derung von FuE gehen wiirde, dann wire eine solche Abstimmung weni-
ger zwingend. Wenn die reduzierten Steuerraten auf Patenteinkiinfte
aber nur ein Vorwand bzw. das Mittel sind, die Unternehmensbesteue-
rung per se zu senken, dann ist der drohende Einnahmenausfall und da-
mit auch der internationale Abstimmungsbedarf schon deutlich hoher
einzuschitzen.

21 Béhm/Karkinsky/Knoll/Riedel, , The Impact of Corporate Taxes on R&D
and Patent Holdings”, Mimeo, Universitit Munster 2015.
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7. Exkurs: Wirkung auf Kopfe

An dieser Stelle sei ein kleiner Exkurs erlaubt. Bisher wurde nur dis-
kutiert, wie sich steuerliche Forderung auf die Innovationsanreize und
auf die finanziellen Spielrdume von Unternehmen auswirken. Neben den
Anreizen und den finanziellen Spielrdumen gibt es aber noch einen weite-
ren Aspekt der Steuerpolitik, der in der Forschung und der offentlichen
Diskussion bisher kaum eine Rolle spielt: Die Auswirkung auf Wissen-
schaftler und Erfinder. Tatsichlich konkurrieren die Linder nicht nur um
Unternehmen und ihre Forschung und Entwicklung, es findet gleicher-
maflen ein Wettbewerb um Kopfe statt.

Es spricht viel dafiir, dass es wichtige Komplementarititen zwischen der
Standortwahl der Unternehmensforschung und der Standortwahl der For-
scher gibt. So haben wir im letztjihrigen Gutachten der Expertenkom-
mission fiir Forschung und Innovation diskutiert, dass deutsche Unter-
nehmen gerade in den Branchen ihre FuE ins Ausland verlagern, in denen
auch deutsche Forscher und Erfinder am ehesten ins Ausland ziehen.2?
Das ist insbesondere im IKT-Bereich der Fall, aber auch in den Bereichen
der Bio- und Gentechnologie.

Wie eine ganz aktuelle Studie von Moretti und Wilson (2015) aber zeigt,
spielen steuerliche Rahmenbedingungen auch eine wichtige Rolle fiir die
Standortentscheidung der Erfinder.23 Sie zeigen, dass US-amerikanische
Wissenschaftler mit besonders vielen Patentanmeldungen bevorzugt
dorthin ziehen, wo die Einkommens- und Korperschaftssteuern niedrig
sind, bzw. wo Unternehmen durch eine steuerliche FuE-Forderung eine
besonders hohe Nachfrage nach Wissenschaftlern generieren. Auch aus
diesem Grund ist eine steuerliche FuE-Forderung also zielfiithrend.

Die Uberlegungen miissen aber noch weiter gehen: wie kann sicher-
gestellt werden, dass es geniigend gut ausgebildete Kopfe in Deutschland
gibt? Eine andere aktuelle Studie (Bell et al, 2015) aus den Vereinigten
Staaten zeigt, dass Erfinder, die patentieren, tiberwiegend aus Familien
mit hoherem Einkommen stammen.?4 Der Effekt, so deuten die Ergeb-

22 Expertenkommission fiir Forschung und Innovation, ,Gutachten zu For-
schung, Innovation und Technologischer Leistungsfihigkeit Deutschlands”,
2014, S. 85-106.

23 Moretti/Wilson, , The effect of state taxes on the geographical location of top
earners: Evidence from star scientists”, NBER Working Paper 21120.

24 Bell/Chetty/Jaravel/Petkova/Reenen, ,The Lifecycle of Inventors”, Mimeo,
Harvard University 2015.
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nisse der Untersuchung an, liuft vor allem tber die Ausbildung: Kinder
aus Familien mit hoherem Einkommen haben einen deutlich besseren
Zugang zu einer hochwertigen Ausbildung.

Eine Politik, die nur auf die Nachfrageseite setzt, also die Innovations-
anreize und die Finanzierungsmoglichkeiten der Unternehmen erhdoht,
wird also unter ihren Moglichkeiten bleiben, wenn nicht gleichzeitig
auch far das entsprechende Angebot an Talenten gesorgt wird. Hier ist
die Bildungspolitik gefordert, insbesondere eine Politik, die es Kindern
aus einkommensschwicheren Schichten erlaubt, ihr Potential ganz aus-
zuschopfen. Aber auch die Regelungen der Zuwanderung spielen in die-
sem Zusammenhang eine wichtige Rolle.

ITI. Forderung von Familienunternehmen durch
Verschonung von Betriebsvermogen bei der
Erbschaftsteuer

1. Juristische Grundlage

Wie eingangs schon erwihnt, muss das Erbschaftsteuergesetz neu ge-
regelt werden. Die aktuelle Fassung geht auf die Reform des Erbschaft-
steuergesetzes 2008 zuriick. Die damalige Reform war ausgelost worden
durch den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7.11.2006. Die-
ser stellte die Unvereinbarkeit der bis dato geltenden Begiinstigung von
Betriebsvermogen bei der Ermittlung der Erbschaftsteuer durch einen
niedrigeren Wertansatz als dem Verkehrswert mit dem Grundgesetz fest.
Beanstandet wurde in dem Urteil aber nicht die Beglinstigung von Famili-
enunternehmen per se, wenn diese mit der Forderung des Gemeinwohls
gerechtfertigt wird, sondern nur die Ausgestaltung dieser Begilinstigung,
in Form einer Unterbewertung des Betriebsvermaogens.

Bei der Reform 2008 wurde dem Rechnung getragen und explizit geregelt,
dass Betriebsvermogen unter gewissen Bedingungen zu 85 bzw. 100 Pro-
zent unbesteuert bleiben. Voraussetzung dafiir ist, dass der Betrieb nicht
verkauft und so weitergefiihrt wird, dass eine gewisse Lohnsumme fiir 5
bzw. 7 Jahre erhalten bleibt bzw. erreicht wird. Begriindet wird diese posi-
tive Diskriminierung mit der Forderung des Gemeinwohls. Als Gemein-
wohl wird insbesondere die Schaffung bzw. der Erhalt von Arbeitsplitzen
gesehen.

Mit dem Urteil vom 17.12.2014 wurde auch diese Reform fiir als nicht
in jeder Hinsicht mit der Verfassung vereinbar erklirt. ,Zwar liegt es im
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Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers, kleine und mittlere Unter-
nehmen, die in personaler Verantwortung gefiihrt werden, zur Sicherung
ihres Bestands und zur Erhaltung der Arbeitsplitze steuerlich zu begiins-
tigen. Die Privilegierung betrieblichen Vermdogens ist jedoch unverhilt-
nismiflig, soweit sie tiber den Bereich kleiner und mittlerer Unterneh-
men hinausgreift, ohne eine Bedurfnispriifung vorzusehen. [...] Es ist
Aufgabe des Gesetzgebers, prizise und handhabbare Kriterien zur Be-
stimmung der Unternehmen festzulegen, fiir die eine Verschonung ohne
Beduirfnisprisfung nicht mehr in Frage kommt.25” Die Bundesregierung
hat in dem Referentenentwurf vom Juni dieses Jahres einen entspre-
chenden Reformvorschlag vorgelegt, der insbesondere ,,die Einfithrung
einer Verschonungsbedarfspriifung fiir den Erwerb grofer Betriebsver-
mogen” vorsieht.26

Unabhingig von der Einschitzung tiber das Fiir und Wider einer Erb-
schaftsteuer insgesamt stellt sich hier die Frage, inwiefern eine positi-
ve Diskriminierung von Betriebsvermogen zum Gemeinwohl beitrigt
und welche Rolle in diesem Zusammenhang die Bedurftigkeit eines Un-
ternehmens spielt. Von Befiirwortern der Begiinstigung von Familien-
betriebsvermogen wird dabei hiufig argumentiert, dass durch die Aus-
sicht auf die kiinftige Last durch die Erbschaftsteuer die Investitionen in
Familienunternehmen verzerrt und zugunsten anderer Investitionen re-
duziert werden. Eine solche Verzerrung der Investitionsanreize trite al-
lerdings nur auf, wenn alternative Anlagemoglichkeiten nicht der Erb-
schaftsteuer unterliegen wiirden. Das ist jedoch nicht der Fall. Die
Verzerrung findet also nicht durch die Erbschaftsteuer statt, sondern
durch die Ausnahmen von der Erbschaftsteuer. Welche Rechtfertigungs-
griinde kann es dafiir geben?

Wie im Fall von Innovationen bieten sich zwei Begriindungsmoglichkei-
ten an: Finanzierungsbeschrinkungen und positive Externalititen.
Moglicherweise sind Familienunternehmen finanzierungsbeschrinkt,
so dass ein grundsitzlich profitables Unternehmen insolvenzgefihrdet
wire, wenn ihm aufgrund der Erbschaftsteuer Liquiditit entzogen wiir-
de, obwohl es privat sinnvoll wire, das Unternehmen weiterzufithren.
Moglicherweise gehen von Familienunternehmen positive Externalitd-
ten aus, die es rechtfertigen, sie besonders zu unterstiitzen.

25 Bundesverfassungsgericht, Pressemitteilung Nr. 116/2014 v. 17.12.2014.
26 Erbschaftsteuerreform, Gesetzentwurf v. 8.7.2015.
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2. Insolvenzrisiko bei Liquidititsentzug: Theoretischer
Wirkungsmechanismus und empirische Befunde

Betrachten wir zunichst die Finanzierungsfrage. Natiirlich wird durch
die Zahlung einer Erbschaftsteuer dem Unternehmen Liquiditit entzo-
gen. Aber die Besteuerung des Betriebsvermégens ist im Prinzip genau
so gewollt, denn es ist Ausdruck der Leistungsfihigkeit des Erbens.27

Der mit der Besteuerung verbundene Liquidititsentzug kann prinzipiell
durch Finanzierung iiber den Kapitalmarkt ausgeglichen werden. Die
obige Diskussion von Finanzierungsbeschrdinkungen hat gezeigt, dass
insbesondere junge Unternehmen unter Finanzierungsbeschrinkungen
leiden und dass speziell Innovationen schwierig zu finanzieren sind.
Junge Unternehmen tun sich schwer, weil sie noch keine Riicklagen ha-
ben bilden kénnen und weil sie noch keine Kreditgeschichte haben, die
es Banken ermoglichen wiirde, ihre Kreditwiirdigkeit einzuschitzen. In-
novationen sind schwer zu finanzieren, weil sie nicht besichert werden
konnen. All diese Griinde spielen fiir Familienunternehmen keine gro-
Bere Rolle als fiir andere Unternehmen. Sie sind im Zweifelsfall nicht
mehr jung, sie hatten die Moglichkeit, Riicklagen zu generieren, und es
geht nicht um die Finanzierung speziell von Innovationen, sondern des
Unternehmens als Ganzes. Dies kann also durch das Unternehmen als
Ganzes auch besichert werden. Viele der zuvor angefithrten Griinde, wa-
rum es schwierig sein kann, am Kapitalmarkt die Finanzierung zu erhal-
ten, gelten flir Familienunternehmen also nicht stirker als fiir andere
Unternehmen.

Die Steuerzahlung kann auch durch andere Vermogenswerte beglichen
werden, nicht zuletzt durch eine Lebensversicherung, die der Erblasser
fur diesen Zweck abschliefit. Im Bedarfsfall kann die Steuerzahlung
auch gestundet werden. Rein theoretisch ist also nicht klar, warum aus
Liquiditdtsgriinden die Verschonung von der Erbschaftsteuer notwendig
wire.28

Welche empirische Evidenz gibt es dafiir, dass das Insolvenzrisiko steigt?
Von Befiirwortern der Verschonung von Familienbetrieben werden oft die

27 Bundesministerium der Finanzen, ,Die Begiinstigung des Unternechmensver-
mogens in der Erbschaftssteuer”, Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium der Finanzen, 2012, S. 28.

28 Bundesministerium der Finanzen, ,Die Begiinstigung des Unternchmensver-
mogens in der Erbschaftssteuer”, Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium der Finanzen, 2012, S. 29.

70



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:49

DStJG39_Inhalt.3d

S. 71 von 490

Werk: DSTJG39

Schnitzer - Okonomische Analyse steuerlicher Wirtschaftspolitik

Ergebnisse aus Unternehmensbefragungen zitiert. Ein vielzitierter Auf-
satz von Astrachan und Tutterow (1996) berichtet tiber Umfrageergebnis-
se aus den Vereinigten Staaten.2® Zwei Drittel der Antwortenden geben
an, dass sie im Falle ihres Todes das Uberleben ihrer Unternehmung ge-
fahrdet sehen wiirden. Gleichzeitig konnte knapp die Hilfte der Antwor-
tenden gar nicht abschitzen, wie hoch die Steuerlast wire, die auf den
Erblasser zukime, und viele sahen auch nicht, dass sie im Erbfall ohnehin
unter der Freistellungsgrenze bleiben wiirden. Trotz dieser fragwiirdigen
Evidenz zichen die Autoren den Schluss, dass die negativen Effekte einer
Nachlasssteuer fiir Unternehmen tiberwiegen.

Ahnlich fallen auch die Ergebnisse einer ifo-Sonderumfrage im Auftrag
des Verbands der Familienunternehmen vom letzten Sommer aus.30
Von knapp 5000 befragten deutschen Familienunternehmen antwortete
rund ein Drittel. Von den antwortenden Unternehmen schitzten rund
zwei Drittel, dass sie im Falle eines Wegfalls der Beglinstigung von Be-
triebsvermogen bei der Erbschaftsteuer ihre Investitionen senken miiss-
ten, gut die Hilfte der Antwortenden sagten, dass sie die Beschiftigung
senken miissten. Wie die Autoren der Studie bei der Kommentierung
der Antworten allerdings selbst betonen, stehen die Umfrageergebnisse
nicht im Einklang mit den Ergebnissen 6konometrischer Studien, wo-
nach die Erbschaftsteuer keine grofien Auswirkungen auf die Existenz
von Unternehmen und Arbeitsplitzen hat.

Kommen wir also nach dem, was die Unternechmer in Umfragen be-
haupten, jetzt zu dem, was sie wirklich tun, zumindest soweit man das
aus 0konometrischen Studien schliefien kann.

Insbesondere in den Vereinigten Staaten ist diese Frage mehrfach unter-
sucht worden. Wie Gale und Slemrod (2001) in einem Uberblicksartikel
festhalten, konnen sie in den Vereinigten Staaten keine Evidenz dafiir
finden, dass die Erbschaftsteuer ein grofies Problem fiir den Fortbestand
von Familienunternehmen ist.3!

Wenn die Sorge um das Insolvenzrisiko den Besitzern von Familien-
unternehmen tatsiachlich ein Anliegen wire, dann sollte man erwarten,
dass sie daftir Vorsorge treffen, durch Abschluss einer Lebensversiche-

29 Astrachan/Tutterow, , The Effect of Estate Taxes on Family Business, Survey
Results”, (1996), Family Business Review, 303-314.

30 Stiftung Familienunternehmen, ,Die Auswirkungen der Erbschaftsteuer auf
Familienunternehmen”, 2014.

31 Gale/Slemrod, ,Rethinking Estate and Gift Taxation”, (2001), Washington,
D.C.: Brookings Institution Press.
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rung beispielsweise, oder durch Halten entsprechender Vermogenstitel.
Holtz-Eakin et al (2001) z.B. zeigen anhand von US-amerikanischen Da-
ten, dass Unternehmenseigentiimer zwar in der Tat mehr Lebensver-
sicherungen kaufen als andere.32 Interessanterweise reagieren sie aber
nicht so stark auf Erbschaftsteuersitze, wie man erwarten sollte, wenn
sie um den Fortbestand ihres Unternehmens fiirchten wirden. Offen-
sichtlich ist ihnen die Absicherung ihrer Erben doch nicht so wichtig.

Brunetti (2006) hat Daten Uber Einkiinfte aus der Nachlasssteuer in San
Franzisco ausgewertet, um zu Uberpriifen, ob die Erbschaftsteuer dazu
fihrt, dass Familienunternehmen und Bauernhéfe im Erbfall verkauft
werden miissen.3? Die Ergebnisse zeigen einen positiven Zusammen-
hang: héhere Steuern, mehr Verkiufe. Allerdings ist die kausale Identifi-
kation nur begrenzt belastbar. Interessant ist auch, dass kein signifikanter
Zusammenhang zwischen Unternehmensliquiditit und Unternehmens-
verkiufen beobachtet werden kann. Wenn es also zu Verkiufen kommt,
dann scheint die Ursachen nicht die mangelnde Liquiditit zu sein.

Houben und Maiterth (2011) haben mit Hilfe von Daten der Erbschaft-
steuerstatistik und der Daten des Soziotokonomischen Panels Mikro-
simulationen durchgefiihrt, um den Einfluss des Erbschaftsteuerrechts in
Deutschland zu analysieren.?* Sie finden heraus, dass selbst vor der Re-
form von 2008 das Erbschaftsteuerrecht Familienunternehmen im Erbfall
nicht so stark belastet hat, dass der Unternehmensfortbestand und Ar-
beitsplitze im Erbfall aufgrund von Liquiditidtsengpidssen gefihrdet gewe-
sen wiren. Sie erkliaren ihren Befund damit, dass im Normalfall auch
andere Vermogenswerte vererbt werden, aus denen die Erbschaftsteuer
beglichen werden kann.

Fazit ist: von einer Gefahr fir den Unternehmensfortbestand bei Wegfall
der Begiinstigung der Betriebsvermdgen wird zwar viel gesprochen, wirk-
lich belastbare Evidenz gibt es dafiir allerdings nicht. Insgesamt scheinen
das Liquiditidtsproblem und ein daraus resultierendes Insolvenzproblem
tiberschitzt zu werden, zumal kein Liquiditidtsproblem auftreten muss,
wenn der Steuerbetrag gestundet werden kann. Vollig unverstindlich ist
in jedem Fall, wenn unter Verweis auf ein potentielles Liquiditidtsproblem

32 Holtz-Eakin/Phillips/Rosen, ,Estate taxes. Life insurance and small busi-
ness”, (2001), Rev. Econ. Stat., 52-63.

33 Brunetti, , The estate tax and the demise of the family business”, (2006), Jour-
nal of Public Economics, 1975-1993.

34 Houben/Maiterth, ,Erbschaftsteuer und Erbschaftsteuerreform in Deutsch-
land - Eine Bestandsaufnahme”, (2011), DIW Vierteljahreshefte, 161-188.
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die Erbschaftsteuer erlassen wird, ohne dass tiberhaupt ein Nachweis er-
bracht werden muss, dass der Unternehmensfortbestand andernfalls ge-
fahrdet wire.

Viel problematischer als ein potentielles Liquidititsproblem scheint es
fir den Unternehmensfortbestand vielmehr zu sein, wenn der Erlass der
Steuer an Auflagen gekntipft ist, wie dies derzeit der Fall ist. Die aktuel-
le Regelung sieht vor, dass ein Unternehmen 5 bzw. 7 Jahre lang die Be-
schiftigung unverindert lassen muss, wenn es nicht nachtriglich erb-
schaftsteuerpflichtig werden will. Dadurch wird die Manovrierfihigkeit
eines Unternehmens erheblich eingeschrinkt. Es ist nicht auszuschlie-
Ben, dass hieraus viel grofiere Risiken fiir den Unternehmensfortbestand
resultieren als aus der Begleichung der Erbschaftsteuer.

Selbst wenn es zum Verkauf eines Unternehmens kommen sollte, ist
tiberhaupt nicht klar, warum dadurch ein volkswirtschaftlicher Schaden
entstehen sollte. Warum sollte durch den Verkauf beispielsweise der Be-
stand an Arbeitspldtzen in Frage gestellt sein? Wer das behauptet, sugge-
riert, dass Familienunternehmer systematisch ineffizient arbeiten, also
zu viele Beschiftige haben. Das aber ist, wie eben bereits angedeutet,
unter Umstinden das sehr viel groflere Risiko fiir den Fortbestand eines
Unternehmens.

3. Der Beitrag von Familienunternehmen zum Gemeinwohl:
Theoretische Uberlegungen und empirische Befunde

Gibt es andere Griinde, Familienbetriebe von der Erbschaftsteuer aus-
zunehmen? Tragen Familienunternehmen durch positive Externalititen
besonders zum Gemeinwohl bei? Schaffen sie besonders viele Arbeits-
plitze, sind sie besonders innovativ?

In der offentlichen Diskussion gelten Familienunternehmen typischer-
weise als Inbegriff des Mittelstands. Dieser Mittelstand wird heutzutage
gemeinhin als wesentliche Stiitze unserer Volkswirtschaft gesehen. Da-
bei ist diese Sichtweise eine eher neue Entwicklung. Erst seit den 1950er
Jahren bezieht sich der Begriff ,(gewerblicher] Mittelstand” auf kleine
und mittlere (Familien-)Unternehmen. Zwar wurde schon damals der
GrofSteil der deutschen Wirtschaft somit zum Mittelstand gezihlt, jedoch
gab es keine Berichterstattung zur Innovationskraft oder Einzigartigkeit
des deutschen Mittelstandes. Vielmehr beschrinkten sich die Forderun-
gen von Interessenvertretern des Mittelstandes auf Steuererleichterungen
und leichteren Zugang zu Kapital, um Nachteile gegeniiber Groflunter-
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nehmen auszugleichen und den Mittelstand zu schiitzen. Erst Anfang der
1980er Jahre wurde der Begriff auch im Economist verwendet, und zwar
stets mit dem Zusatz ,is the backbone of the economy” und Hinweisen
darauf, dass Mittelstindler ,flexible enough to innovate with ease” seien
bzw. , more flexible, innovative and profitable than the better known ‘gi-
ants’".35

Welche Evidenz gibt es nun dafiir, dass Familienunternehmen besonders
viel zum Gemeinwohl beitragen? Bisher gibt es keine empirischen Studi-
en, die den Beitrag speziell von Familienunternehmen zur Schaffung von
Arbeitsplitzen untersuchen wiirde. Berticksichtigt man aber, dass gerade
kleine Unternehmen typischerweise Familienunternehmen sind, dann
kann man auch Studien heranziehen, die untersuchen, welchen Beitrag
kleine Unternehmen zum Wachstum und zur Schaffung von Arbeitsplit-
zen leisten. Wie eine Studie von Haltiwanger et al (2013) tiber US-ame-
rikanischen Unternehmen zeigt, gibt es keinen Beleg daftir, dass kleine
Unternehmen per se viele Arbeitsplitze schaffen.3¢ Arbeitsplitze entste-
hen vor allem durch junge Unternehmen. Das passt im Ubrigen auch gut
zur obigen Beobachtung, dass kleine Unternehmen im allgemeinen weni-
ger positive Innovationsexternalititen generieren als grofle, junge, wag-
niskapitalfinanzierte Unternehmen aber deutlich mehr.

Eine Frage, die in einer Reihe von Studien untersucht wurde, ist, wie effi-
zient Familienunternehmen im Vergleich zu Nichtfamilienunternehmen
sind. Das sagt nicht unmittelbar etwas tiber die Schaffung von Arbeits-
plitzen aus, gibt uns aber einen Hinweis darauf, wie wettbewerbsfihig
und damit tiberlebensfihig Familienunternehmen sind.

Bei der Diskussion der Vor- und Nachteile von Familienunternehmen
werden typischerweise zwei Argumente vorgebracht: Fiir Familienunter-
nehmen koénnte sprechen, dass Familieneigentiimer das Unternehmen
besser kontrollieren. Das kann vor allem dann vorteilhaft sein, wenn Ka-
pitalmirkte imperfekt sind und deshalb die Kontrolle durch Aufienste-
hende nicht so gut gewihrleistet werden kann.

Gegen Familienunternehmen, insbesondere die Fithrung des Unterneh-
mens durch die Familie, spricht, dass spitestens in der zweiten Generati-
on die Auswahl an Talenten begrenzt ist, und zwar auf die Familienange-

35 The Economist, ,,West Germany’s small but tempting shares”, 1987.
36 Haltiwanger/Jarmin/Miranda, ,Who Creates Jobs? Small vs. Large vs. Young”,
(2013), Review of Economics and Statistics, 347-361.
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horigen. Gleichzeitig kann, wenn die Unternehmensnachfolge vor-
gezeichnet ist, der Anreiz, in Humankapital zu investieren, fiir den Un-
ternehmenserben geringer sein (Carnegie Conjecture). Allerdings kann
auch der Anreiz, in unternehmensspezifisches Humankapital zu inves-
tieren, grofBer sein.3” Welcher dieser Effekte tiberwiegt, ist theoretisch
nicht eindeutig und kann deshalb nur empirisch tiberpriift werden.

Villalonga und Amit (2006) zeigen, dass in groflen US-amerikanischen
Unternehmen Familienbesitz den Unternehmenswert nur dann positiv
beeinflusst, wenn der Griinder selbst als Vorstandsvorsitzender (CEO)
oder als Aufsichtsratsvorsitzender aktiv ist.38 Wenn hingegen Nachkom-
men als Vorstandsvorsitzende (CEO) arbeiten, dann reduziert das den Un-
ternehmenswert. Familienunternehmen mit einem externen Vorstand,
der nicht aus der Familie stammt, unterscheiden sich in ihrem Wert nicht
signifikant von Unternehmen, die nicht im Familienbesitz sind. Ahnlich
negative Effekte einer Unternehmensnachfolge aus der Familie zeigt auch
Perez-Gonzalez (2006), vor allem dann, wenn die Familienmitglieder, die
zum Vorstand werden, nicht auf einem besonders guten College waren.3?

Eine methodisch heikle Frage bei all diesen Untersuchungen ist, inwie-
weit die Ergebnisse durch Selektionseffekte getrieben werden. Schlief3-
lich ist es nie Zufall, ob ein Familienunternehmen auch in der zweiten
Generation im Besitz der Familie bleibt und durch ein Familienmitglied
gefuhrt wird. Am ehesten sollte man das erwarten, wenn der Nach-
wuchs sich fur die Aufgabe eignet, am wenigsten, wenn er ganz andere
Talente oder Interessen hat.

Die erste Arbeit, die diese Selektionsproblematik angeht, ist eine Studie
von Bennedsen et al (2007).40 Wihrend die anderen Studien immer auf ei-
nem Querschnittsvergleich basieren, konnen Bennedsen et al tatsichlich
kausale Evidenz dafiir liefern, dass sich die Familiennachfolge negativ auf
die Unternehmensprofitabilitit auswirkt. Die Identifikationsstrategie,
die sie dafiir verwenden, ist einfach: sie nutzen die Information tiber das

37 Bloom/van Reenen, ,,Measuring and Explaining Management Practices Across
Firms and Countries”, (2007), Quarterly Journal of Economics, 1351-1408.

38 Villalonga/Amit, ,,How do family ownership, control and management affect
firm value?”, (2006), Journal of Financial Economics, 385-417.

39 Pérez-Gonzdlez, ,Inherited Control and Firm Performance.”, (2006), Ame-
rican Economic Review, 1559-1588.

40 Bennedsen et al, ,Inside the Family Firm: The Role of Families in Succession
Decisions and Performance”, (2007), The Quarterly Journal of Economics,
647-691.
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Geschlecht des erstgeborenen Kindes. Rein statistisch ist es bei minn-
lichen Erstgeborenen wahrscheinlicher, dass sie auch die Nachfolge im
Familienunternehmen antreten. Dies schafft eine exogene Variation fast
wie bei einem Zufallsexperiment: die Familiennachfolge ist ,zufillig”, da
sie vom Geschlecht des erstgeborenen Kindes abhingt (was wiederum
nicht beeinflussbar ist). Dadurch kénnen Unternehmen mit ,,zufélliger”
Familiennachfolge verglichen werden mit solchen, die ,zufillig” keine
Familiennachfolge haben. Die Ergebnisse bestitigen eindriicklich die Hy-
pothese, dass Familien aus einem kleineren Pool von Talenten schopfen.

Es bleibt schlief8lich die Frage, ob Familienunternehmen besonders inno-
vativ sind. Nach einer Studie von Andersen und Reeb (2003) ist das nicht
der Fall.#! Auch sie nutzen Informationen tiber grofie Unternehmen und
stellen fest, dass die Investitionsstrategien der Griinder und Erben weni-
ger langfristig ausgelegt sind, als man erwarten sollte. Sie investieren we-
niger in langfristige Projekte und in FuE. Auch in der Produktion von Pa-
tenten sind Erben-CEOs weniger erfolgreich.

4. Zwischenfazit

Wie eingangs festgestellt, fithrt eine Verschonung von Betriebsvermdogen
bei der Erbschaftsteuer zu einer Verzerrung zugunsten von Familien-
unternehmen. Begrindungen, die auf die Gefahr der Insolvenz durch Li-
quidititsentzug im Falle der Erbschaftsteuer abstellen, sind angesichts
der beschriebenen Moglichkeiten, diesen Liquidititsentzug aufzufangen,
wenig tiberzeugend. Auch ist nicht klar, warum Familienbetriebsver-
mogen produktiver sein sollten als andere Arten von Privatvermogen und
deshalb eine besondere Begiinstigung rechtfertigen. Die vorgestellten Stu-
dien, so kann man summarisch sagen, kénnen nicht belegen, dass Famili-
enunternehmer effizienter sind als andere, zumindest dann nicht, wenn
sie in der zweiten Generation gefiihrt werden. Geht man davon aus, dass
effizientere Unternehmen eine hohere Uberlebenswahrscheinlichkeit
haben und dass ihre hohere Effizienz durch ihre hohere Innovationskraft
getrieben ist, dann spricht diese Evidenz nicht dafiir, dass Familienunter-
nehmen per se zu fordern wiren.

Moglicherweise gibt es andere Griinde, warum Familienunternehmen
zum Gemeinwohl beitragen. Ein viel genanntes Argument ist, dass sie fiir
eine hohere Beschiftigungsstabilitit sorgen. Wie tragfihig solche Argu-

41 Anderson/Reeb, ,Founding-Family Ownership and Firm Performance: Evi-
dence from the S&P 500", (2003), The Journal of Finance, 1301-1328.
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mente sind, welche Rolle in dem Zusammenhang der Status des Famili-
enunternehmens oder die Grofie des Unternehmens spielen, dafiir wire
mehr Evidenz wiinschenswert. Empirische Untersuchungen zu Familien-
unternehmen scheitern oft an der fehlenden Datengrundlage, weil tber
Familienunternehmen weniger 6ffentlich zugingliche Informationen
vorliegen als tiber 6ffentliche Unternehmen. Hier besteht eine For-
schungsliicke, die es zu schliefien gilt.

IV. Schlussfolgerungen

In diesem Beitrag wurden zwei Beispiele fiir die steuerliche Forderung
von Unternehmen betrachtet. Fir die Innovationsférderung im All-
gemeinen und die steuerliche FuE-Forderung im Besonderen gibt es gute
theoretische Grinde und ihre Wirksamkeit ist auch empirisch belegt.
Die Forderung von Familienunternehmen im Rahmen der Erbschaft-
steuer ist hingegen kritischer zu sehen. Besondere Beschiftigungs- und
Innovationseffekte, verbunden mit positiven Externalititen, gehen vor
allem von jungen und innovativen Unternehmen aus. Es spricht viel da-
fur, die Forderung dieser Unternehmensgruppe in den Fokus der Politik
zu stellen.
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Diskussion

zur Rechtfertigung des Themas und den Referaten von
Prof. Dr. Johanna Hey und Prof. Dr. Monika Schnitzer

Prof. Riidiger von Groll, Miinchen

Die beiden Vortrige haben unglaublich animiert, da ist eine Endloszahl
von Problemen aufgetaucht und ich wollte einmal das Augenmerk auf
zwei Punkte lenken. Einmal das Phinomen, kaum ist bei uns in irgend-
einem Steuergesetz der Steuertatbestand einigermafien exakt beschrie-
ben — meistens ist es nicht exakt —, geht es mit einer Serie von Befreiungs-
vorschriften los, zu der man beim besten Willen keine Systematik finden
kann. Ich erinnerte mich da an unseren Kollegen Arndt Raupach, der bei
einem Vortrag die historischen Griinde fiir dieses Phinomen aufgezeigt
hat. Wir haben heute wieder die Verleihung des Hensel-Preises vor — zu
Hensels Zeiten gab es das nicht — das Ganze ist nach dem II. Weltkrieg
entstanden, als die Alliierten uns eine endlos hohe Steuerbelastung auf-
oktroyierten, die Ausgestaltung der Steuergesetze aber den nationalen In-
stanzen uberliefien. Deren Trick war es, durch eine Minderung der Be-
steuerungsgrundlage die Sache ertriglich zu gestalten. Das hat sich dann
immer weiter fortgesetzt. Die historischen Spuren haben sich verloren.
Zum Spannungsverhiltnis freie Marktwirtschaft — Planwirtschaft wiirde
ich jetzt gerne den genius locii bemiihen. Einmal die Reste — wie man
hier tiberall wieder erlebt — der Planwirtschaft in den sozialistischen Staa-
ten und dann — nach der Wende — die Férderungsruinen, die man hier be-
sonders immer wieder erleben kann. Da merkt man die Begrenzung. Die-
ses Spannungsverhiltnis sollten wir nicht aus dem Blickfeld verlieren.
Frau Hey hat in diesem Zusammenhang ein besonderes Problem der
staatlichen Lenkung angesprochen, das ist die Vorhersehbarkeit. Ich habe
auch im zweiten Vortrag gemerkt, mit der Vorhersehbarkeit ist es bei den
staatlichen Instanzen nicht so weit bestellt wie bei der Reaktionsfihig-
keit der Unternehmen.

Prof. Dr. Roland Ismer, Msc Econ. (LSE) Nurnberg

Meine Fragen richten sich an Frau Schnitzer. Vielen Dank fir den sehr
anschaulichen Vortrag, mit dem Sie uns das 6konomische Denken ni-
her gebracht haben. Ich habe zwei Fragen. Ich méchte mich dabei noch
nicht zur Erbschaftsteuer duflern, weil dann vorgreifend auf heute Nach-
mittag schon jetzt die Beihilfeproblematik in den Raum gestellt werden
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misste. Stattdessen mochte ich mich auf die Forschung und Entwick-
lung konzentrieren und zwar auf zwei Punkte: Erstens haben Sie gesagt,
die Forschungs- und Entwicklungsférderung durch Steuern sei tiber-
legen gegeniiber der Forderung durch Patent Boxes. Ich habe dafiir sehr
viel Sympathie. Wenn das so ist, miissen wir natiirlich den internationa-
len Kontext mitdenken, dass eine doppelte Forderung droht, indem zu-
nichst einmal eine Forderung der Entwicklungsleistung der Forschung
erfolgt und dann kurz vor patentféormigem Abschluss die Friichte der
Forschung in ein Land mit Patent Boxes verlagert werden. Deswegen die
Frage, ob wir, wenn wir die tiberlegene steuerliche Férderung implemen-
tieren, irgendeine Form von Abwehrgesetzgebung gegen Verlagerungen
brauchen, etwa in Form einer Lizenzschranke? Frage zwei: die personli-
che Beeinflussbarkeit der Forschung durch ein attraktives Umfeld. Das
scheint mir sehr sehr logisch zu sein. Es ist natiirlich nicht ganz leicht,
da nicht mit der Gief{kanne zu verteilen, sondern wirklich Anreize zu
setzen und das bei Individuen, die gerade ihre Lokationsentscheidung
treffen. Das sind typischerweise diejenigen, die gerade mit ihrem Studi-
um oder ihrer Ausbildung fertig sind. Es wiirde daher in meinen Augen
viel daftir sprechen, diesen irgendeine Moglichkeit zu geben, ihr gesam-
meltes Humankapital steuerlich bevorzugt abschreiben zu konnen. Bis
jetzt haben wir ein eklektizistisches System, das man entweder nur
wihrend der Ausbildungsphase selbst abschreiben kann oder sogar gar
nicht. Wir haben ein System, dass im Wesentlichen tiber Foérderung
funktioniert. Sollten wir nicht dartiiber nachdenken, die Leute, die gera-
de fertig sind, mit einem ginstigen Steuersatz zu versehen, damit sie zu
uns kommen? Ganz egal wo sie ihre Ausbildung hatten — Hauptsache
sie kommen zu uns, wenn sie sehr gut ausgebildet sind. Vielen Dank!

Dr. Simon Kempny, LL.M., Kéln

Ich habe eine Anmerkung zu Frau Heys Vortrag. Ich fand es sehr erhel-
lend, dass Sie unser Analyseraster um die Kategorie der Normen erweitert
haben, die sozusagen anderweit ausgeloste Gestaltungswirkungen par-
tiell wieder zurticknehmen. Man konnte sie vielleicht Gestaltungsiiber-
schieflungsvermeidungsnormen nennen. Wenn ich Sie richtig verstanden
habe, gingen Sie dabei davon aus, dass die Verlustvor- und -riicktragsmog-
lichkeiten des § 10d EStG gewissermafien die Regel darstellten. Demnach
erwiese sich die Mindestbesteuerung als Ausnahme und die , Mittel-
standsklausel” dann als Riickausnahme, die die Regel wieder in Geltung
setzte. Ich mochte nur darauf hinweisen, dass diese Sichtweise sehr plau-
sibel, aber keinesfalls zwingend ist. Man konnte auch sagen, das Jahres-
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steuerprinzip — immerhin im grundlegenden § 2 und nicht in § 10d ver-
ankert —, also § 2 Abs. 7 und § 25 Abs. 1 EStG sei die Regel. Dann — wenn
man das so konstruierte — erwiese sich die intertemporale Verlustaus-
gleichsmoglichkeit gerade als Ausnahme, die Mindestbesteuerung als
Wiederherstellung der Regel und die Mittelstandsklausel nicht etwa als
Gestaltungstiiberschieflungsvermeidungsnorm, sondern als Ausnahmen-
erweiterungsnorm. Das soll jetzt nicht heiffen, dass ich diese Konstrukti-
on fiir dogmatisch tiberzeugender hielte als Thre, sondern nur zeigen, dass
diese Einordnungen von Wertungen abhingen und damit streitanfillig
sind. Das sollten wir uns vor Augen fithren, bevor wir unterschiedliche
verfassungsrechtliche Voraussetzungen ableiten, je nachdem, ob wir eine
Norm als Ausdruck einer Regel oder einer Ausnahme ansehen.

Prof. Dr. Heribert M. Anzinger, Ulm

Herr Mellinghoff hat in seinem Eingangsreferat die Bandbreite steuer-
licher Wirtschaftspolitik mit eindrucksvollen Beispielen anschaulich ge-
macht. Frau Hey hat die Kategorien wirtschaftspolitisch relevanter Nor-
men und die Akteure steuerlicher Wirtschaftspolitik weiterfiihrend
strukturiert. Frau Schnitzer hat die empirische Forschung dargestellt. Bei
allen drei Vortriagen musste ich an Joseph Schumpeter und die 6konomi-
sche Theorie der Politik denken. Die Steuerwissenschaften adressieren
ihre axiomatisch und empirisch begriindeten Erkenntnisse an einen ratio-
nalen Steuergesetzgeber. Der Steuergesetzgeber ist aber kein benevolen-
ter Diktator. Er ist ein Akteur auf dem Markt der Wihlerstimmen. Wenn
es auf diesem Markt ein Marktversagen gibt, miisste man dann Thren Vor-
trag, Frau Hey, um die Kategorien Transparenz und demokratische Kon-
trolle steuerlicher Wirtschaftspolitik erginzen? Und miissten die Wirt-
schaftswissenschaften, um dieses Marktversagen zu erkennen, um zu
verstehen, was fiir Mechanismen in der steuerlichen Wirtschaftspolitik
wirken und um den Gesetzgeber zu erreichen, ihr Forschungsprogramm
erweitern, wie es sich der Verein fiir Socialpolitik letzte Woche auf die
Fahnen geschrieben hat? Es gibt eine steuerliche Forderung des Hotelge-
werbes, weil im offentlichen Diskurs zu wenig Bewusstsein dafiir ent-
steht, dass Forderung auf der einen Seite eine Belastung auf der anderen
Seite nach sich zieht. Warum gelingt es den Steuerwissenschaften nicht,
diesen Zusammenhang politikwirksam herzustellen? Das sind meine
Fragen an beide Referentinnen.
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Prof. Dr. Gregor Kirchhof, LL.M., Augsburg

Meine Fragen richten sich an Frau Professorin Hey. Sie haben einen
Schwerpunkt auf die ,ungezielten Gestaltungswirkungen” steuerlicher
Regelungen gelegt und diese u.a. mit der Abwesenheit von wirtschafts-
politischer Kompetenz erklirt. Meine Fragen beziehen sich auf den Be-
griff und die Folgen. Zum Begriff: Warum haben Sie von Gestaltungswir-
kungen und nicht einfach von ungezielten Wirkungen gesprochen? Mit
Blick auf die Folgen haben Sie ein besonderes Gesetzescontrolling vor-
geschlagen. Doch regen sich nach den bisherigen Erfahrungen mit Geset-
zescontrolling Zweifel an dessen Wirksamkeit. Hier konnten die Frei-
heitsrechte helfen. Der grundrechtliche Schutz der Freiheitsrechte wird
im Steuerrecht zuweilen als kraftlos beschrieben. Die ausgemachte
Schwiche hat ihren Ursprung darin, dass wir Wirkungen von steuerlichen
Normen, die tber die finanzielle Belastung hinausgreifen, nicht hinrei-
chend erfassen. Steuerliche Riickwirkungen und Lenkungswirkungen
bieten hier eine Ausnahmen. Gegentiber diesen Eingriffen entfalten die
Freiheitsrechte ihre schiitzende Kraft, weil die Wirkungen von der mone-
taren Steuerlast getrennt und sodann am Maf3stab der Grundrechte ge-
messen werden. Dieses Vorgehen sollten wir auf weitere Wirkungen des
Steuerrechts erstrecken — auf die breiten Mitwirkungs- und Dokumenta-
tionspflichten, auf Verteilungswirkungen, Vereinfachungen, auch auf die
strafrechtlichen und datenschutzrechtlichen Folgen sowie kumulativen
Belastungen. All diese erheblichen Belastungen miissen verhiltnismaiflig
sein. Jetzt wire meine Frage, inwieweit nach Threr Einschitzung ungeziel-
te Wirkungen steuerlicher Normen an dem so gestirkten freiheitlichen
Mafistab zu messen und einzugrenzen sind. Das vorgeschlagene Geset-
zescontrolling wiirde dann die Wirkungen des Steuerrechts nicht nur po-
litisch, sondern insbesondere rechtlich am Maf3stab der Grundrechte prii-
fen.

Prof. Dr. Rainer Hiittemann, Bonn

Frau Schnitzer, Sie haben in Threm Vortrag — wie durch das Tagungspro-
gramm vorgegeben — die 6konomische Analyse steuerlicher Maf3nah-
men der Wirtschaftslenkung in den Mittelpunkt gestellt. Ich mochte
gerne einen Schritt vorher ansetzen und fragen: Hitte der Staat nicht
auch andere Moglichkeiten, das Verhalten der Wirtschaftssubjekte zu
lenken, oder werden nicht monetire Anreize von den Adressaten viel-
leicht nicht so ernst genommen? Gibt es ein Glaubwiirdigkeitsproblem,
wenn der Staat zur Losung eines bestimmten Problems nicht zugleich —
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wie Politiker gerne sagen — ,Geld in die Hand nimmt”? Gibt es in der
modernen Verhaltens6konomie Studien, die diese Abwigungsentschei-
dung zwischen monetiren und anderen Anreizen in den Blick nehmen,
d.h. hat der Staat auch auflerhalb des Steuerrechts wirkungsvolle Mog-
lichkeiten, wirtschaftliches Verhalten zu beeinflussen? Meine zweite,
daran anschlieflende Frage lautet: Haben steuerliche Mafinahmen — und
dies haben Sie in Threm Vortrag an der einen oder anderen Stelle z.B. bei
der Uberschitzung der Erbschaftsteuer in Familienunternehmen ange-
deutet — vielleicht eine tberschieflende Wirkung insoweit, als manche
Leute aufgrund der Intransparenz steuerlicher Regelungen ihr Verhalten
schon deshalb dndern, weil ihnen der Steuerberater sagt, fiir bestimmte
Investitionen gebe es einen steuerlichen Vorteil, ohne dass niher gepraft
wird, ob sich z.B. die Anschaffung eines steuerbegiinstigten E-Mobils im
Vergleich zu einem sparsamen anderen Fahrzeug auch tatsiachlich rech-
net? Nutzt der Staat bei steuerlichen Férdermafinahmen also auch die
eingeschrinkte Rationalitidt der Adressaten aus, weil allein das Stich-
wort ,,Steuerersparnis” in Deutschland — heute Vormittag sprachen wir
von den Forderruinen in der ehemaligen DDR — wahre Wunder bewir-
ken kann. Vielleicht ist das auch ein linderspezifisches Problem, das
sich z.B. in Deutschland anders auswirkt als in Amerika.

Prof. Dr. Susanne Sieker, Halle

Ich habe eine ganz kurze Frage an Frau Schnitzer zu den Studien, die die
Familienunternehmen betreffen. Sie haben gesagt, es sind nur grofle Fa-
milienunternehmen untersucht worden oder hitten untersucht werden
konnen. Ist das eine Frage der Grofie oder eine Frage der Rechtsform? Al-
so woher kommt es, dass die Daten auf diese grofien Familienunterneh-
men begrenzt wurden?

Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schén, Miinchen

Zunichst ein ganz groles Kompliment an beide Vortragende und auch
an Herrn Mellinghoff fiir seine Einfithrung. Ich glaube, dass die ganzen
zwei Tage durch diese Einfithrungsreferate auf eine wunderbare Grund-
lage gestellt werden. Ich finde es aber auch interessant, wieviel hier
schon als selbstverstindlich akzeptiert worden ist, denn wenn man vor
zehn Jahren in dieser Gesellschaft tiber dieses Thema gesprochen hitte,
dann wire — glaube ich — der Raum erfiillt gewesen von einer fundamen-
talen Abneigung gegentiber jeder Form von steuerlicher Wirtschaftspoli-
tik. Man hitte also Probleme steuerlicher Gleichheit im Recht oder
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auch 6konomischer Neutralitit beschworen, hinter der sich all das, was
ich jetzt im Detail diskutiere, nur noch als ldstiger Storfaktor dargestellt
hitte. Dazu habe ich eine Frage, die mich ernsthaft quilt und auf die ich
von beiden Referentinnen gerne eine Antwort hitte. Sie betrifft die Steu-
erinzidenz. Die juristischen Ansitze nicht nur der Rechtswissenschaft,
sondern auch der Steuergesetzgebung und des Verfassungsgerichts, wenn
es sich mit solchen Fragen befasst, gehen ja immer in sehr expliziter Wei-
se davon aus, dass, wenn der Gesetzgeber eine Person belastet, diese Per-
son die Steuer auch trigt und die entsprechenden Effekte bestrafender
oder belohnender Art sich bei dieser Person einstellen. Wenn die Finanz-
transaktionssteuer eingefiihrt werden soll, dann sagt man, werden die
Banken bestraft, die die Finanztransaktionen durchfithren. Die Banken
fragen dann, darf ich das auf meine Kunden tiberwilzen und dann heifdt es
kleinlaut ja. Man kann eine Bonussteuer einfithren auf die bosen Invest-
mentbanker und deren Gehalter, das fithrt dann aber oft zu einer Erho-
hung dieser Gehilter, und letztlich tragen die Aktionire die Steuer. Dies
lief3e sich in einer Vielzahl von Beispielen fortsetzen. Meine Frage an die
Okonomin wire, wie weit sind wir eigentlich mit der Feststellung von
Steuerinzidenzen, was die evidenzbasierte Wissenschaft angeht? Bei
wem kommen letztlich die Begiinstigungseffekte an? Haben wir dazu ei-
ne Aussage? Und juristisch, Frau Hey, ziehen wir daraus Folgerungen?
Bisher ist sowohl die von Thnen geschilderte Typenlehre der Steuerver-
glinstigungen als auch etwa die verfassungsrechtliche oder europarecht-
liche Priifung auf den Gesetzestext konzentriert. Wo die Steuer landet,
interessiert uns nicht. Miissen wir da nicht auch differenzierter argumen-
tieren?

Prof. Dr. Johanna Hey, Koln

Ich versuche die einzelnen Fragen zusammenzufassen. Ein Schwerpunkt
der Fragen konzentrierte sich auf die Relevanz von Steuerwirkungen, das
heiflt auf die Frage, inwieweit der Gesetzgeber in dem Bereich, in dem wir
uns nicht tber gezielte Lenkung unterhalten, in der Lage — das wire eher
eine Frage der empirischen Forschung — aber auch rechtlich verpflichtet
ist, diese Wirkungen zu berticksichtigen. Das geht bis hin zur Steuerinzi-
denz und der Wahrnehmung von Uberwilzungsvorgingen. Die Wahi-
nehmbarkeit ist wahrscheinlich nicht die Kernfrage, weil man, wenn ich
es richtig sehe, eigentlich alles empirisch irgendwann belegen kann.
Trotzdem sind wir von evidenzbasierter Gesetzgebung weit entfernt, weil
der Gesetzgeber eben unter Zeitnot handelt, auf der Grundlage unvoll-
kommener Daten, oft aber auch schlicht eine gewisse Ignoranz an den
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Tag legt. Von daher halte ich die Idee, dass wir Steuerwirkungen in einem
Gesetzgebungsprozess ex ante verniinftig unterbringen, fiir sehr optimis-
tisch. Wogegen ich mich aber sehr striaube ist, dass wir ex post nicht stir-
ker hinsehen. Das miisste auch fiir die 6konomische Steuerwirkungsfor-
schung spannend sein, die ja viel mit Lindervergleichen arbeitet,
allerdings immer mit der Schwierigkeit behaftet, inwieweit die Erkennt-
nisse im Hinblick auf Unterschiede in den dkonomischen, kulturellen
und rechtlichen Rahmenbedingungen tibertragbar sind. Vergleicht man
Effekte der Veranderung durch Reformen, miisste man dagegen recht gut
in der Lage sein, Aussagen tiber Wirkungen und Wirksamkeit zu treffen.
Nur ist das Bundesverfassungsgericht bisher eben sehr zuriickhaltend in
der Wahrnehmung der Wirkung von Steuern und hieraus moglicherweise
zu ziehenden rechtlichen Schlussfolgerungen. Es zieht sich zurtick auf
die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers. Das ist freilich eine Fi-
gur, die eigentlich nur im Vorfeld gelten kann und dem Gesetzgeber das
Handeln unter Unsicherheit ermoglicht. Das kann ihn aber nicht davon
entbinden, im Nachhinein die Wirksamkeit seiner Mafinahmen zu
kontrollieren. Wenn ich es richtig sehe, gibt es aber bislang in der Judika-
tur des Bundesverfassungsgerichts keine explizite Aufforderung, dass
der Steuergesetzgeber eine Wirksamkeitskontrolle durchfiithren miisste,
die dann auch die Steuerinzidenz umfassen miisste. Ein kleines Beispiel:
Wenn der Gesetzgeber die Vermogensbildung fordern will, indem er be-
stimmte Vorsorgeformen fordert und die Versicherungsbranche dann
entsprechende Produkte entwickelt, weifs man nicht genau, ob der Vor-
teil beim Versicherer hingen bleibt oder tatsichlich dem Versicherungs-
nehmer zugutekommt. Wenn sich spater herausstellt, dass die Versiche-
rungsbranche davon profitiert, miisste man die Forderung eigentlich
wieder abschaffen oder jedenfalls nachjustieren. Verfassungsrechtlich
heiflt es ja immer, es kidme auf den tatsdchlichen Belastungserfolg an.
Das ist die theoretische dogmatische Anforderung, der aber in der Tatsa-
chenwirdigung in den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen dann
irgendwie nicht Rechnung getragen wird, vielleicht auch nicht Rech-
nung getragen werden kann. Vielleicht liegt das einfach auch an der Be-
sonderheit verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, die es nicht erlau-
ben, komplexe Wirkungszusammenhinge in die rechtliche Wiirdigung
zu integrieren. Herr Kirchhof: Ungezielte Gestaltungswirkungen im Ge-
gensatz zu Belastungswirkungen, da geht es um Wirkungen, die das Ver-
halten der Steuerpflichtigen tiber den bloflen Geldentzug hinaus beein-
flussen — ich hinge an dem Begriff nicht so sehr. Verfassungsrechtlich
haben wir mit einem klassischen Eingriffsproblem zu tun. Kénnen wir
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diese ungezielten Wirkungen dem Gesetzgeber zurechnen? Das ist nicht
ganz einfach. Ich wiirde aber dazu tendieren, wenn die Wirkungen zwar
moglicherweise nicht gewollt, aber vorhersehbar sind. Herr Kempny: Sie
konnen bei allen Beispielen, die ich gemacht habe, immer fragen, was war
zuerst — was ist Steuerwiirdigkeitsentscheidung und was ist Ausnahme.
Aber ich glaube, dass es nicht so einen groflen Unterschied macht. Ich
hatte in der Vorbereitung tiber die Erbschaftsteuer nachgedacht, man
konnte die Verschonungsregeln auch in eine dritte Kategorie einordnen.
Auf den ersten Blick sind es ganz klar Steuervergiinstigungen. Aber die
Steuerwiirdigkeitsentscheidung der Besteuerung von Erbschaften und
Schenkungen mit hohen Steuersitzen ist eben eine, die — wir wissen es
nicht ganz genau, aber man kann zumindest Bedenken haben - den Be-
stand von Unternehmen substantiell gefihrden kann. Das sind vorher-
sehbare, aber unerwiinschte Gestaltungswirkungen, die dann eben fiir ei-
nen Teil der Unternehmen ausgeschlossen werden. Man konnte sagen,
dass die Verschonungsregeln notwendiger Bestandteil einer Erbschaft-
steuer mit hohen Steuersitzen sind und nicht Ausdruck einer speziellen
Forderstrategie. Die Ausnahmetatbestinde wiren moglicherweise anders
einzuordnen, wenn die Steuerwiirdigkeitsentscheidung eine andere wire,
z.B. zugunsten einer Erbschaftsteuer mit sehr niedrigem Steuersatz. Die
Frage, was ist Steuerstruktur und was ist Durchbrechung, wird nachher
fiir uns noch einmal relevant werden, wenn wir tiber europarechtliche
Beihilfen sprechen. Dort gewinnt der Einwand, dass wir nicht zu forma-
listisch vorgehen sollten, noch einmal Bedeutung.

Prof. Dr. Monika Schnitzer, Miinchen

Das war eine ganze Reihe von Fragen. Ich werde versuchen, sie ein biss-
chen umzusortieren, um dann auf sie einzugehen.

Welche Informationen man tiber Familienunternehmen hat, hingt unter
anderem von der Rechtsform und damit von der Publikationspflicht ab.
Auch wenn mittlerweile Informationen tiber kleine Unternehmen fiir die
Forschung durch die statistischen Landesimter zuginglich gemacht wer-
den, so kann man doch nicht zurtickverfolgen, ob es sich um ein kleines
Unternehmen handelt, das auch in Familienbesitz ist. Diese Information
fir die Forschung zuginglich zu machen, ist bisher sehr schwer.

Sie haben nach der Steuerinzidenz gefragt, bei wem kommt die Begiins-
tigung tatsichlich an, welche Wirkung entfaltet sie? Das ist nicht im-
mer offensichtlich, wie man am Beispiel der Forschungs- und Entwick-
lungsausgaben gesehen hat. Die Forschungs- und Entwicklungsausgaben
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konnen gestiegen sein, weil man mehr Forscher eingestellt hat, aber auch,
weil man den Forschern mehr Geld gezahlt hat. Das kann man anhand
der Forschungs- und Entwicklungsausgaben nicht beurteilen. Wenn ich
also nur Informationen tiber Forschungs- und Entwicklungsausgaben ins-
gesamt zur Verfligung habe, dann kann ich das nicht unterscheiden. Ich
miisst dann tberpriifen, ob am Ende mehr Innovationen produziert wer-
den. Eine Moglichkeit, das zu unterscheiden, bestiinde dann, wenn man
Informationen tiber die Gehilter hitte, die im Forschungs- und Entwick-
lungsbereich gezahlt werden. Unter Umstinden muss ich dann aber zur
Beantwortung der Fragen Daten miteinander verkniipfen, die ich aus
Griinden des Datenschutzes bisher nicht miteinander verkniipfen darf.
Hier gibt es noch viele Hiirden zu nehmen, um die Fragen besser beant-
worten zu kénnen.

Zur Frage nach den Patent Boxen: Fiir Deutschland ist es erst einmal
wiinschenswert, wenn die Forschungs- und Entwicklungs-Foérderung im
eigenen Land stattfinden wiirde, dann hitte man hier die Forschung und
Entwicklung und die damit verbundenen positiven Effekte. Wenn durch
Patent Boxen in einem anderen Land vor allem eine Steuersenkung er-
folgt, gibt es in der Tat Abstimmungsbedarf auf europiischer Ebene.

Sie haben auch angesprochen, wie man die Forscher im Land hilt, wie
man fir sie ein attraktives Umfeld schafft. Ich mochte das gerne verkniip-
fen mit dem anderen Aspekt, der eben angesprochen worden ist, namlich
der Frage der Verhaltensokonomie. Was Forscher wirklich antreibt und
umtreibt, das muss noch viel ausfithrlicher untersucht werden. Inwiefern
kann man Erkenntnisse der Verhaltens6konomie nutzen, um steuerliche
Wirtschaftspolitik wirksam zu gestalten? Was kann man Menschen zu ei-
nem bestimmten Verhalten motivieren? Das ist etwas, das in der Tat
mehr zu erforschen ist, auch wenn dazu schon viel geforscht worden ist.
Auch die Politik interessiert sich inzwischen fiir dieses Thema. Das Bun-
deskanzleramt hat beispielsweise drei Verhaltensokonomen eingestellt,
um besser zu verstehen, ob politische Mafinahmen von den Menschen
verstanden werden und wie sie auf die Menschen wirken. Kann man sie
mit kleinen Anreizen dazu bringen, sich auf eine bestimmte Weise zu ver-
halten? In der Presse ist das heftig kritisiert worden, man hat Befirchtun-
gen geduflert, die Politiker wollen uns manipulieren. Jetzt missen wir
uns natiirlich tberlegen, was wir wollen. Wir wollen verstehen, was die
Menschen motiviert, so viel ist sicher. Wollen wir, dass die Politik diese
Erkenntnisse einsetzt im Sinne ihrer Politik? Vielleicht schon. Werden
wir dadurch manipuliert? Wie sorgen wir dafiir, dass wir moglichst auf-
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geklart tber solche Dinge nachdenken? Das ist eine wichtige und span-
nende Frage und in jedem Fall eine wichtige Diskussion.

Prof. Dr. Roman Seer, Bochum

Wolfgang Schén hat sich etwas erstaunt gezeigt, dass auf der diesjiahrigen
Tagung unserer Gesellschaft Steuersubventionen und Wirtschaftsfor-
derung wieder hoffihig geworden sind. Das wire vor zehn Jahren noch an-
ders ausgegangen, sagt er —ich weif3 es nicht. Ich bin der Meinung, die bes-
te Wirtschaftsforderung ist nach wie vor ein neutrales Steuerrecht. Und
dazu oute ich mich hier ausdriicklich und bin auch der Meinung, dass jede
Sonderbehandlung einschlieflich , Forschung und Entwicklung — F&E*
besonders rechtfertigungsbediirftig ist und gemessen werden muss an ei-
nem sachgerechten Mafistab. Dieser Maf$stab wire dann in der Tat — weil
es ein externer Zweck ist — wohl das Gemeinwohl- oder Verdienstprinzip.
Es stellt sich wieder die Frage, wie eng und wie weit ist das zu sehen? Bei
F&E, da will ich auch sagen, Wolfgang, wir Wissenschaftler — soweit man
sich dazu rechnet - haben fiir so etwas Sympathien. Deswegen finden wir
das ganz schon. Wenn wir jetzt aber andere Forderziele hitten, die einfach
,schmutzig, dreckig” sind, mit denen wir uns nicht wirklich so identifi-
zieren konnen, dann wiirden wir sagen, das ist schwer zu rechtfertigen.
Ich mochte meinen; das ist alles menschlich, und hier an der Stelle noch
hinzufiigen wollen, das — aus meiner Sicht —nach wie vor wirksamste For-
derungsinstrument ist Steuerplanungssicherheit. Wenn wir das also be-
kommen kénnen, worauf sich die Unternehmen einstellen kénnen, dann
erscheinen mir Sondertatbestinde mehr oder weniger doch tiberfliissig zu
werden. Bei F&E — ja, das ist so ein Schlagwort: , Forschung und Entwick-
lung”, ,Research and Development”: Was ist denn ,R&D*? Was ist denn
,F&E” im Einzelnen? Wie grenze ich die forderungswiirdigen Investitio-
nen konkret ab? Wie weit geht ,, F&E“? 800 Meter von dem Grundstiick,
auf dem wir wohnen, unterhilt Bayer ein grofies Forschungszentrum mit
2 500 Mitarbeitern — Bayer HealthCare, Wuppertal. Da arbeiten 2 500
Menschen, wie gesagt. Dazu gehort ein Kindergarten, dazu gehort ein
Hausmeister, da gibt es auch Leute, die pflegen den Rasen, es gibt einen
Wachschutz und dhnliches. Gehoren diese Investitionen auch zu , F&E"?
Es ist die Frage, wie weit geht das jetzt? Ich wiirde normalerweise sagen:
fordern” — das sind doch Betriebsausgaben. Die Unternehmen haben Be-
triebsausgaben so wie alle anderen auch, und dann ist es auch gut. Herr Is-
mer hat es ja eben gesagt. In dem Moment, wo wir jetzt noch einen Son-
dertatbestand fiir Forderung ,F&E” schaffen, der gesetzestechnisch genau
formuliert werden muss, was sind denn jetzt diese sogenannten , F&E
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Aufwendungen”? Es bedarf hier einer Folgenabschitzung; die kann sich
ex post bei einer Evaluierung leicht als falsch erweisen. Das muss man al-
les entsprechend formulieren kénnen — hier an der Stelle. Selbst wenn wir
das getan haben, brauchen wir vielleicht in dieser sehr komplexen Welt
wieder einen Missbrauchsverhinderungstatbestand oder einen Riickhol-
tatbestand und dann sehe ich schon wieder das Steuerchaos wachsen.
Und in dem Sinne oute ich mich noch einmal ausdriicklich als ein kon-
servativer Bewahrer des Denkens vor zehn Jahren.

Prof. Dr. Hanno Kube, LL.M., Heidelberg:

Meine kurze Frage bezieht sich auf das grundsitzliche Verhiltnis zwi-
schen Wirtschaftspolitik und Steuerrecht beziehungsweise auf das Ver-
hiltnis der mafigeblichen Kriterien im jeweiligen Bereich. Wenn wir
Wirtschaftspolitik beurteilen wollen, dann fragen wir zu Recht nach An-
reizen und Wirkungen, nicht zuletzt, um grundrechtliche Eingriffe fest-
zustellen. Unser Strukturprinzip im Steuerrecht ist dagegen das Prinzip
der freiheits- und gleichheitsgerechten, leistungsfihigkeitsgemaifien Be-
steuerung. Mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit gehen wir dabei da-
von aus, dass ein leistungsfihigkeitsgerechtes Steuerrecht entschei-
dungsneutral ist, also keine Anreize im Sinne der Wirtschaftspolitik setzt
und - anders als Lenkungsteuern — keinen besonderen grundrechtlichen
Rechtfertigungsbedarf begriindet. Fiir mich stellt sich nun die Frage, ob
dies immer richtig ist oder ob wir moglicherweise, jedenfalls in einzelnen
Bereichen, tatsichliche und auch ungewollte Anreize des Steuerrechts,
das wir als leistungsfihigkeitsgerecht ansehen, nicht adiquat in den Blick
nehmen. Anders formuliert: Wie verhilt sich die steuerverfassungsrecht-
liche Idee der Leistungsfihigkeitsgerechtigkeit zu der fiir die Wirtschafts-
politik entscheidenden Frage der Entscheidungsneutralitit bzw. Anreiz-
setzung?

Prof. Dr. Bernd Heuermann, Minchen

Ich habe eigentlich keine Frage, sondern vielleicht nur eine Erginzung,
und zwar zu Threm interessanten Gedanken einer Steuerwirkungs- und
einer Forderungswirkungslehre, und zwar, wie wir da ankntipfen kénnen.
Wir haben zum Beispiel in der Umsatzsteuer — eingefiihrt von der dama-
ligen sozial-liberalen Koalition — die Forderung des Hotelgewerbes. Ist die
Umsatzsteuer eine Verbrauchsteuer, soll sie sich beim Verbraucher aus-
wirken und nicht etwa beim Hotelier. Nun liegen Erkenntnisse vor, dass
diese Forderung gar nicht beim Verbraucher angekommen ist. Sie ist ja
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eingefithrt worden, das Konkurrenzverhiltnis mit Osterreich etwas ab-
zumildern. Da konnte man ja denken, na gut, dann miissen die Preise ent-
sprechend vermindert werden, weil durch die Steuerermifligung der Ver-
braucher (der Gast) weniger bezahlen miisste. Das war nicht der Fall. Sie
ist bei den Hotelbetreibern angekommen, also genau bei demjenigen, der
eigentlich nicht geférdert werden sollte. Ob er insgeheim geférdert wer-
den sollte, das mag dahinstehen. Jedenfalls wire z.B. fir eine Eigenkapi-
talerhohung die Umsatzsteuer der falsche Weg.

Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoff, Miinchen

Also einmal, Roman (Seer), meine Einfithrung zielt nicht dahin, von steu-
errechtlichen Idealen abzuriicken. Aber selbst bei einem idealen Steuer-
recht diirfen wir — und darauf hat Johanna Hey zu Recht hingewiesen — die
wirtschaftspolitischen Folgen nicht ausblenden. Das zeigt sich z.B. schon
daran, welche steuerrechtlichen Prinzipien ich zugrundelege. Bei der Ent-
fernungspauschale wird auf der einen Seite das Werkstorprinzip und auf
der anderen Seite das Wohnortprinzip vertreten. Selbst wenn wir das je-
weilige Prinzip rein, pur und klassisch anwenden, hat die Grundentschei-
dung enorme wirtschaftspolitische Auswirkungen.

Fur mich stellt sich aber eine andere Frage, die ich an beide Referentin-
nen stellen mochte: es geht um die Beratung der Politik im Steuerrecht.
Zu welchem Zeitpunkt und durch welche Akteure soll eigentlich der
Gesetzgeber in welcher Form beraten werden. Muss nicht auch der Ab-
lauf des Gesetzgebungsverfahrens tiberpriift werden? Mich hat es — ehr-
lich gesagt — ein wenig irritiert, die Verbinde so stark zu machen. Diese
haben einen grofen Sachverstand, aber das sind natiirlich sehr interes-
senorientiert. In der Tat verfiigen die Verbande tiber ein Herrschaftswis-
sen und dieses Herrschaftswissen hat der Gesetzgeber vielfach nicht.
Daher stellt sich die Frage, ob man nicht bestimmte Darlegungslasten
oder Nachweiserfordernisse fordern muss, wenn von der reinen Steuer-
rechtslehre abgewichen wird. Das ist natiirlich auch eine Fragen an der
Verfassungsrichter, ob wir dadurch nicht vielleicht die rein interessenge-
leiteten Fehlentwicklungen, die ohne ein hinreichend fundierte Grund-
lage in die Steuergesetze kommen, abwenden kénnen.

Prof. Dr. Johanna Hey, Koln

Ich schliefle mich gerne dem Bekenntnis zum konservativ am Leis-
tungsfihigkeitsprinzip orientierten Steuerrecht an. Aber ich habe das
eingangs gesagt, ein neutrales Steuerrecht ist eine Illusion. Das Beispiel
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der Filmbranche mit § 5 Abs. 2 EStG oder der Leasingbranche zeigt, dass
es jenseits irgendwelcher Lenkungsabsichten Gestaltungswirkungen
gibt.

Wichtig ist mir, dass, wenn man diesen realpolitischen Befund zur Kennt-
nis nimmt, das Leistungsfihigkeitsprinzip uns bei der Beurteilung nicht
weiterhilft. Wie man mit solchen Gestaltungswirkungen umgeht, muss
anhand anderer Kriterien entschieden werden. Und so habe ich auch Sie,
Herr Kube, verstanden, dass wir hier in der Vergangenheit Idealen auf-
gesessen sind, die es uns leichter gemacht haben, erst einmal die unvoll-
kommene Wirklichkeit auszublenden. Moglicherweise wichst aber — das
empfinde ich auch als eine positive Folge des Dialogs zwischen den Steu-
erwissenschaften — die Bereitschaft anzuerkennen, dass wir ein neutrales
Steuerrecht auch bei grofltmoglicher Anstrengung und reiner Leistungs-
fihigkeitsorientierung nicht werden erreichen konnen. Unabhingig da-
von greift es aber auch zu kurz, nur auf ein reines Steuerrecht zu pochen.
Das wire realititsfern. Das Hotelprivileg in der Umsatzsteuer als Bei-
spiel, Herr Heuermann hat es ja kurz angesprochen. Im ersten Schritt geht
es um die Frage, ob wir so etwas tiberhaupt brauchen oder nicht, wahr-
scheinlich eher nicht. Aber wir haben jetzt diese Regelung, und dann
muss man sich irgendwie klar werden, was soll die Regel eigentlich be-
wirken? Ist das jetzt reine Branchenférderung oder muss der Preisvorteil
an die Konsumenten weitergegeben werden, damit die Ziele — welche ei-
gentlich? — erreicht werden? Es sind genau diese Fragen nach Zielen und
Wegen der Zielerreichung, die bei der Ausgestaltung derartiger Mafinah-
men eine Rolle spielen miissen, die aber vielfach ganz nebulos bleiben.
Und warum bleiben sie nebulds? Weil sich der Gesetzgeber ohnehin hin-
ter der grofien Wolke der Gestaltungsfreiheit, Entscheidungsprirogative
verbergen kann und auch das Bundesverfassungsgericht gar nicht genau
hinschaut. So ist es unmoglich ineffiziente, durch geschickte Lobby-
arbeit erwirkte Steuerprivilegien rechtlich zu Fall zu bringen. Ich habe
nicht fir eine Aufwertung der Lobbygruppen und far intransparente
Hinterzimmerpolitik geworben. Wir bleiben noch bei dem Umsatzsteu-
erprivileg fiir die Hoteliers — das ist von hinten an die Politik herangetra-
gen worden — sehr effektvoll. Ich sehe das Wirken der Verbinde wirklich
sehr zwiespaltig. Umso wichtiger ist es, sie sinnvoll und transparent
einzubinden. Auf der einen Seite verfiigen die Verbinde ber Rechtstat-
sachen — das ist natiirlich etwas, was die Wissenschaft auch fiir sich re-
klamiert — die irgendwie zuginglich gemacht werden sollten und je
transparenter so ein Verfahren ist, desto weniger anfillig ist es fiir die
Durchsetzung von Einzelinteressen. Deshalb ist es richtig, die Verbande
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im Gesetzgebungsverfahren frithzeitig und ganz offen zu beteiligen. Und
ebenso wichtig ist es, dass Steuerpolitik frithzeitig in einen Dialog mit
der empirischen Steuerwissenschalft tritt, auch um Lobbyinteressen Fak-
ten entgegensetzen zu kénnen. Hierzu bedarf es, das ist eine Forderung
im Gemeinwohlinteresse, der Unterstiitzung der Forschung durch ver-
besserten Zugang zu Steuerdaten. Die 6ffentliche Hand muss — natiirlich
unter Wahrung von Datenschutz und Steuergeheimnis — die entsprechen-
den Daten zur Verfiigung stellen — das ist zu Recht ein zentrales Anliegen
von Clemens Fuest. Sonst ist die Politik den Argumenten der Verbiande
ziemlich hilflos ausgeliefert. Wohin das fiihrt, zeigt die derzeitige Erb-
schaftsteuerdiskussion. Die Familienunternehmen koénnen ihre Steuer-
vorteile mit Hinweis auf Gefahren fiir den Wirtschaftsstandort auch des-
halb so machtvoll verteidigen, weil sich die Politik nicht traut, die
Vergtinstigungen einfach abzuschaffen und im Gegenzug die Steuersitze
zu senken, wenn man nicht weify, welche Wirkungen das tatsichlich auf
die Unternehmen hat.

Prof. Dr. Monika Schnitzer, Miinchen

Ich mochte gerne aufgreifen, was Sie am Anfang gesagt haben: ob wir
nicht deshalb alle far die Forschungs- und Entwicklungs-Férderung wi-
ren, weil uns das Thema so am Herzen liegt. Ich glaube, auf das zweite
Thema passt das noch viel besser, auf die Familienunternehmen. Wir sind
alle dafiir, dass Familienunternechmen geférdert werden, weil wir Famili-
enunternehmen als etwas typisch Deutsches sehen und weil wir denken,
von diesen Unternehmen hingt das Wohlergehen unserer Wirtschaft ab.
Wenn wir Textanalysen machen wiirden, konnte man sehr schon sehen,
wie solche positiven Einschitzungen im Zeitablauf zugenommen haben.

Was nun speziell fiir die steuerliche Forschungs- und Entwicklungs-For-
derung spricht, ist, dass sie in viel stirkerem Mafe die Planungssicher-
heit gewihrleistet, die Sie einfordern, als die aktuellen Férdermafinah-
men. Aktuell werden alle paar Jahre neue Programme aufgelegt, ein
neues Thema wird ausgeschrieben. Jedes Bundesland hat seine eigene
Innovationsférderung, viele Stiddte ebenso. Das ist ein unglaubliches
Wirrwarr an Forderungen. Und das alles, weil die Wihler das gut finden,
weil die Unternehmer, die man in dem ein oder anderen Programm
dann fordern kann, das so toll finden. Eine steuerliche Forschungs- und
Entwicklungs-Forderung wire viel transparenter und planungssicherer,
auch wenn natirlich die Schwierigkeit besteht, die Eingruppierung die-
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ser Ausgaben zu tiberprifen. Aber das muss man bei anderen Betriebs-
ausgaben, die steuerlich geltend gemacht werden sollen, ja auch.

Ich bin sehr dankbar, Herr Mellinghoff, dass Sie darauf hingewiesen ha-
ben, wie wichtig es ist, wer im politischen Prozess an welcher Stelle aktiv
werden muss und welche Rolle er dabei spielen kann. Es ist ganz klar,
dass vor Verabschiedung einer gesetzlichen Mafinahme ihre Wirksamkeit
nicht abschlieflend beurteilt werden kann. Zu diesem Zeitpunkt kann
man sich nur auf Erfahrungen von frither und oder auf Erfahrungen aus
anderen Lindern stiitzen. Deshalb sollten wir die Wirksamkeit ex post
tiberpriifen, und zwar durch unabhingige Experten. Die sollten mit ihrer
Reputation dafiir gerade stehen, dass das, was sie ausgerechnet und ge-
zeigt haben, wirklich belastbar ist. Die Ergebnisse sollten insbesondere
replizierbar gemacht werden. Fiir diese Replizierbarkeit sind Transparenz
tiber die Studien, die verwendeten Daten und Methoden und Wettbewerb
zwischen den Forschern ganz wichtig. In der Arbeitsmarktpolitik ist das
erfolgreich geschehen, und zwar von dem Moment an, als die Daten des
Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung in Niirnberg der Wissen-
schaft zur Verfiigung gestellt wurden. Von da an konnte man nicht mehr
einfach eine Evaluationsstudie bei irgendeinem Institut in Auftrag geben,
dessen Ergebnisse am Ende keiner tiberprifen konnte. Nein, jetzt werden
die Daten offen gelegt, jetzt kann jeder hingehen und kann das gleiche
nochmal ausrechnen und kann sehen, das die vorgelegten Ergebnisse
stimmen oder nicht. Und wenn sich herausstellt, die in Auftrag gegebene
Studie war nicht serids gemacht, dann steht der Auftragnehmer mit sei-
ner Reputation dafiir gerade. Das ist etwas, wofir ich sehr plidiere. Das
bedeutet aber auch, dass man die spitere Evaluation von Anfang an in das
Gesetzgebungsverfahren — schon bei der Planung im Grunde — mit einpla-
nen sollte. Wie muss das Evaluationsdesign aussehen? Wie kann man die
Wirksamkeit der Maflinahme tberpriifen? Genau daftir machen wir uns
als Forscher stark.

Prof. Dr. Michael Eichberger, Karlsruhe

Erlauben Sie mir - trotz der fortgeschrittenen Zeit — ganz kurz zu zwei
Punkten noch etwas zu sagen, weil die verfassungsrechtlich richtige
Sichtweise angesprochen wurde: Zum einen die Frage, was ist ein legiti-
mes Gemeinwohlziel und was kann der Gesetzgeber tiberhaupt fiir Fol-
gerungen aus dem Gemeinwohl ziehen? Aus der Sicht des kontrollieren-
den Verfassungsgerichtes haben wir uns gerade in den letzten Jahren in
mehreren Entscheidungen klar — nicht neu — aber stetig positioniert da-
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zu, dass hier der Gesetzgeber einen sehr weiten Spielraum in Bezug da-
rauf hat, was er von Verfassungs wegen als Gemeinwohlziel verfolgen
kann. Im Grunde genommen nur dann, wenn er mit dem, was er verfol-
gen will, der Verfassung widerspricht, kann es ein Problem gegen. Nur
um ein Beispiel zu nennen. So hatten wir vor zwei Jahren zum Braunkoh-
lebergbau Garzweiler Tagebau zu entscheiden. Fiir die nordrhein-west-
filische Landesregierung war es von hochster Bedeutung, einen sicheren
Energiemix auch mit Braunkohle zu haben. Danach war die Férderung
der Braunkohle ein zulissiges Gemeinwohlziel. Das zeigt ziemlich deut-
lich, wie weit der Spielraum des Gesetzgebers geht. Auf gerne Haben oder
nicht gerne Haben kommt es dabei aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht an. Eine andere Frage ist die nach Tatsachenermittlung und Ein-
schiatzungspriarogative des Gesetzgebers. Sie kam von verschiedenen
Seiten, auch Frau Hey hat dies angesprochen. Nattrlich rdumt das Bun-
desverfassungsgericht dem Gesetzgeber in weitem Umfang eine Ein-
schitzungsprirogative vor allen Dingen im Hinblick darauf ein, wie sich
bestimmte Tatsachen in Zukunft entwickeln. Das erlaubt es dem Ge-
setzgeber allerdings nicht, bestimmte Annahmen zugrunde zu legen, ob-
wohl eindeutige gegenteilige Erkenntnisse vorliegen. Er darf also nicht
eindeutig kontrafaktisch entscheiden. Dies hat das Bundesverfassungs-
gericht jetzt gerade bei der Forderung von Familienunternehmen nicht
gesehen. Dass es da Zweifel gab, das ist bekannt. Untersuchungen auch
in anderen Lindern, unter der Geltung anderer Steuersysteme und unter
anderen Rahmenbedingen sind kein Gegenbeweis. Im Ubrigen konnte
der Gesetzgeber seiner Verschonungsannahme zugrunde legen, dass Mit-
telstand und Familienunternehmen gefordert werden sollen, weil sie ein
wichtiger Faktor fiir die Stirke des deutschen Wirtschaftsstandorts sind.
Ich denke, es ist nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts und auch
nicht seine Kompetenz, dies in Frage zu stellen.

Letzter Unterpunkt dazu: Ex post-Kontrolle, die Sie angemahnt haben.
In nicht wenigen Entscheidungen, die auf unsicherer Tatsachengrund-
lage ergangen sind, hat das Bundesverfassungsgericht explizit in seine
Entscheidungen hineingeschrieben, dass der Gesetzgeber, wenn er ge-
genteilige Erkenntnisse gewinnt, dass darauf reagieren muss, insbeson-
dere im Umweltbereich.

Prof. Dr. Johanna Hey, Koln

Zur Einschitzungsprirogative und gesetzgeberischem Gestaltungsspiel-
raum. Herr Eichberger, Sie haben gesagt, der Gesetzgeber diirfe nicht kon-
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trafaktisch handeln. Es gibt also eine Beobachtungspflicht. Aber wie sieht
die konkret aus? Meiner Ansicht nach muss dabei eine Rolle spielen, wie
stark der Eingriff bzw. wie grof3 die durch eine Begiinstigung bewirkte Un-
gleichbehandlung ist. Wenn die Begiinstigungswirkung so ,enorm” ist,
wie im Erbschaftsteuerurteil mehrfach betont, dann miisste doch der Ge-
setzgeber auch ein bisschen genauer hinschauen, ob die Fakten, die er zu-
grunde legt, diese enorme Beglnstigung auch wirklich tragen.

Prof. Dr. Michael Eichberger, Karlsruhe

Das Gericht hat es akzeptiert, dass der Gesetzgeber sagt, ich bin im unte-
ren Bereich, da brauche ich nicht nachzuweisen, ob tatsichlich ein Ver-
schonungsbediirfnis besteht, aber irgendwann ist die Grenze erreicht, wo
man das dann nicht mehr vermuten kann und dann muss es eben nach-
gewiesen werden.
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Prof. Dr. Michael Eichberger
Richter des BVerfG, Karlsruhe!

I. Das Bundesverfassungsgericht,
das Steuerrecht und die Wirt-
schaftspolitik

II. Grundgesetz und Wirtschafts-
verfassung

IIL Freiheit des Eigentums
1. Dynamik des verfassungs-
rechtlichen Eigentums-
und Enteignungsbegriffs
2. Recht des eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetriebs
3. Eigentum und Steuerrecht

IV. Vertrauensschutz — Investiti-
onsschutz - riickwirkende
Gesetze

1. Aktueller Stand der Recht-
sprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Zulis-
sigkeit rickwirkender
Gesetze

2. Rollenverteilung zwischen
Gesetzgeber und Justiz bei der
Riickwirkung von Gesetzen

V. Gleichheitssatz

1. Vom der Willkiirverbot tiber
die ,neue Formel” bis zum
,stufenlosen” Maf3stab

2. Das Urteil zur Erbschaft-
steuer als Beispiel einer
strengen Gleichheitspriifung

VI. Nochmals: Bundesverfas-
sungsgericht — Steuerrecht -
Wirtschaftspolitik und die
Rechtsfolgenanordnungen
bei verfassungswidrigen
Gesetzen

I. Das Bundesverfassungsgericht, das Steuerrecht und die

Wirtschaftspolitik

Wirtschaftspolitik ist beileibe nicht nur Steuerpolitik und Steuerpolitik
ist vielfach vor allem Gesellschaftspolitik, aber die Steuerpolitik ist eben
auch haufig ganz spezifisch Wirtschaftspolitik: zum einen weil der Ge-
setzgeber immer wieder das Steuerrecht gezielt als Instrument der Wirt-
schaftspolitik einsetzt und damit wirtschaftliches Handeln zu beein-
flussen sucht, zum anderen weil er dies hiufig durch Steuerrecht auch

1 Ich danke Herrn Assessor Christian Schmidt fir seine Unterstiitzung bei der

Erstellung der Literaturnachweise.
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ungewollt tut. Denn steuervermeidendes Verhalten entfaltet bekanntlich
auch jenseits von rationalem Kalkiil eine enorme Suggestivkraft.

Das Bundesverfassungsgericht ist ein Gericht und kein nach politischen
Kriterien entscheidender Akteur — und wer Politik machen will, sollte,
um ein mittlerweile fast schon gefliigeltes Wort eines angesehenen Bun-
desministers zu benutzen, in die Politik gehen und nicht Verfassungs-
richter werden. Dies dndert freilich nichts daran, dass die Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts wegen ihres Gegenstandes und wegen
ihrer Gesetzeskraft oft notgedrungen in hohem Mafle politische und
damit gegebenenfalls auch wirtschaftspolitische Wirkungen zeitigen.
Dabei sind es freilich nicht die von mancher Entscheidung ausgeldsten
tagespolitischen Schockwellen, die ich hier im Auge habe - wirklich
wichtig, weil oft von hochst langfristiger Wirkung, sind vielmehr die
Prizisierungen, Klirungen und Fortentwicklungen grundrechtlicher und
staatsrechtlicher Rahmenbedingungen durch das Bundesverfassungs-
gericht, die den Handlungsspielraum des Gesetzgebers auch auf dem Ge-
biet der Wirtschaftspolitik konturieren, prizisieren und damit aus Sicht
des Gesetzgebers gegebenenfalls auch einschrinken.

Damit ist das Dreieck zwischen Bundesverfassungsgericht, Wirtschafts-
politik und Steuerrecht fiir einen kurzen einfithrenden Vortrag zu dieser
Jahrestagung aus verfassungsgerichtlicher Sicht hinreichend umrissen.
Die folgenden Ausfiihrungen sollen ohne jeden Anspruch auf Vollstindig-
keit die aktuellen Linien der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zu ein paar wirtschaftsrelevanten grundrechtlichen und rechtsstaatlichen
Themenblocken darstellen, mit Schwerpunkt auf dem Steuerrecht, aber
nicht beschriankt auf dieses.

II. Grundgesetz und Wirtschaftsverfassung

Zunichst ein kurzer Abstecher zum Thema Wirtschaftsordnung des
Grundgesetzes. Die Frage nach den verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir Steuerrecht und Steuerpolitik miisste eine erste Antwort
in einer vom Grundgesetz vorgegebenen konkreten Wirtschaftsordnung
finden, wenn es eine solche denn gibe. Hierzu findet sich in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts der letzten Jahre nichts grund-
sitzlich Neues. Es bleibt also bei den wohl bekannten Kernaussagen des
Gerichts von der , wirtschaftspolitischen Neutralitit des Grundgeset-
zes”. Schon im Investitionshilfeurteil aus dem Jahre 1954 hat das Ge-
richt festgestellt, dass die damalige Wirtschafts- und Sozialordnung zwar
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eine nach dem Grundgesetz mogliche Ordnung sei, keineswegs aber die
allein mogliche.2 Und im Mitbestimmungsurteil aus dem Jahre 1979 be-
stitigt das Gericht, dass der Gesetzgeber jede ihm sachgemafd erschei-
nende Wirtschaftspolitik verfolgen durfe, sofern er dabei das Grund-
gesetz insbesondere die Grundrechte beachtet.? Alles beim alten also;
eine Abkehr von diesen Grundsitzen ist bisher nicht erfolgt — und dafiir
gibt es auch keinen Grund. Der wirtschafts- und damit auch steuerpoli-
tische Spielraum* den ein auf die Festlegung auf eine ganz bestimmte
Wirtschaftsordnung verzichtende Verfassung dem Gesetzgeber und der
Regierung lisst, ist unverzichtbar. Dies dndert nichts daran, dass die
stattdessen dem Staat in seinem wirtschaftlichen Gestaltungswunsch
Grenzen setzenden Grundrechte, sowie das Rechts- und das Sozial-
staatsprinzip die wesentlichen Elemente einer sozialen Marktwirtschaft
vorgeben.

III. Freiheit des Eigentums

Auch hier zunichst ein paar allgemeine Erwigungen zum Eigentums-
grundrecht, bevor dessen spezifisch steuerrechtliche Relevanz beleuch-
tet wird — das schadet nicht nur nicht, sondern hilft den vielschichtigen
Charakter des Figentumsgrundrechts besser zu erahnen, das so vehe-
ment als verfassungsrechtlicher Priiffungsmafistab fiir das Steuerrecht
eingefordert wird.> Nur wer sich tber Wirkungsweise und Bedeutung
des grundgesetzlichen Eigentumsrechts im Klaren ist, kann prizise be-
urteilen, was er mit Art. 14 GG als Maf3stab fuir steuerliche Belastungen
gewinnt.

Vgl. BVerfGE 4, 7 (18).
BVerfGE 50, 290 (338).
Dieser hier bes. weite Spielraum wird vom BVerfG immer wieder mit der For-
mel betont: Auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung
gebithrt dem Gesetzgeber ein besonders weitgehender Einschitzungs- und
Prognosevorrang (vgl. BVerfGE 25, 1 [17, 19 f.]; 37, 1 [20]; 50, 290 [338]; 51, 193
[208]; 77, 84 [106 {.]; 87, 363 [383]; 103, 293 [307]).
5 Depenheuer in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 6. Aufl. 2010, Art. 14 Rz. 384;
Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Frei-
heit (2000}, S. 33 ff.; Kirchhof in VVDStRL (39), 1981, S. 213 ff.; Kirchhof, AGR
128 (2003), 1 (12 ff.); Klawonn, Die Eigentumsgewihrleistung als Grenze der
Besteuerung (2007), S. 58 ff.; Wendt in Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art.
14 Rz. 38.

I
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1. Dynamik des verfassungsrechtlichen Eigentums- und
Enteignungsbegriffs

Art. 14 GG umschreibt eine der grundrechtsdogmatisch anspruchsvolls-
ten Verbtirgungen des gesamten Grundrechtskatalogs. Einerseits gibt
Art. 14 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber auf, Inhalt und Schranken des Fi-
gentums zu bestimmen. Andererseits besteht weitgehend Ubereinstim-
mung darin, dass das Grundgesetz ein bestimmtes Kernverstindnis des-
sen, was Eigentum ist, als dem Gesetzgeber vorgegeben und keineswegs
frei verfigbar voraussetzt.® Zudem zwingt Art. 14 Abs. 3 GG zu einer
klaren Trennung zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung auf der
einen und Enteignung auf der anderen Seite, weil erstere — auch bei mas-
siven FEinschrinkungen — grundsitzlich entschidigungslos hinzuneh-
men ist, die Enteignung’ hingegen zwingend eine eindeutige Entschidi-
gungsregelung voraussetzt.

Klar durfte sein, dass der dem Gesetzgeber mit dem Gestaltungsauftrag
in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG eingerdumte Gestaltungsspielraum bei Ein-
griffen und Anderungen in bestehende, bereits gesetzlich zugeschriebe-
ne Eigentumspositionen wesentlich enger ist als bei der Neugestaltung
kiinftig erst entstehender Eigentumsrechte und ihrer Schranken. Auch
bei bestehenden Eigentumsrechten sind dem ausgestaltendem Gesetz-
geber die Hiande freilich nicht vollig gebunden; nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts kann er etwa bei der Neugestaltung von
Rechtsgebieten — wenn auch unter Umstidnden nur unter Einbeziehung
von Ubergangsfristen und gegebenenfalls auch Kompensationen — beste-
hende Eigentumsrechte weitgehend umgestalten, ohne sich damit im
Bereich der Enteignung zu bewegen.8

Nicht eindeutig geklirt ist hingegen, ob bei Inhalts- und Schranken-
bestimmungen durch den Gesetzgeber jedenfalls partiell die herkomm-
liche Grundrechtseingriffs- oder generell nur eine Ausgestaltungsdog-

6 Depenheuer in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I, 6. Aufl. 2010, Art. 14 Rz. 91
f.; Leisner, Eigentum in: HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 173 Rz. 50 {., 69 ff., 128;
Wieland in Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rz.
30.

7 Grundsitzlich Neues hat die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung der letz-
ten Jahrzehnte bis vor Kurzem nicht ergeben; s. allerdings aus jlingerer Zeit
die Grundsatzfragen zum Anteilseigentum und zur Enteignung behandelnden
Urteile zum Delisiting (BVerfGE 132, 99) und zur Enteignung im Braunkohle-
tagebau (BVerfGE 134, 242 — Garzweiler).

8 Vgl. BVerfGE 83, 201 (211 ff.) m.w.N.
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matik zur Anwendung kommt und wie streng letztere ist.” In diesem
Zusammenhang sollen beispielhaft nur zwei der aktuell diskutierten Ei-
gentumsfragen angesprochen werden, die fiir den wirtschaftspolitischen
Spielraum des Gesetzgebers von erheblicher Bedeutung sein dirften. Es
handelt sich um zwei echte Klassiker des Eigentumsschutzes:

Zum einen geht es um die Frage, ob eine Enteignung nach dem Grund-
gesetz allein den vollstindigen Entzug einer Eigentumsposition aus Ge-
meinwohlgriinden voraussetzt — wie tberwiegend unter der Weimarer
Reichsverfassung und auch lange Zeit nach 1949 vertreten wurde —, oder
ob eine Enteignung nur vorliegen kann, wenn sie auch dem Zweck
dient, das Eigentum dem Staat oder einem Dritten zu verschaffen, was
eine vollstindige Riickkehr zum klassischen Enteignungsbegriff des 19.
Jahrhunderts bedeuten wiirde!©. Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts hat in jungerer Zeit explizit Enteignung wieder nur als
Giiterbeschaffungsvorgang gesehen, ohne sich allerdings niher mit den
eigenen gegenteiligen Judikaten aus friherer Zeit auseinanderzuset-
zen.!! Hier besteht Klarungsbedarf. Die Riickkehr zum Erfordernis der
Giiterbeschaffung fiir eine Enteignung erweitert den Spielraum des Ge-
setzgebers, weil sie den Anwendungsbereich der verfassungsrechtlich
streng reglementierten Enteignung einschrankt, und reduziert so ten-
denziell den Schutz bestehenden Eigentums. Die Relevanz dieser Frage
fur die vor dem Bundesverfassungsgericht anhiangigen Atomausstiegsfil-
le liegt auf der Hand. ODb das Gericht hier zu einer Klirung kommt, wird
die nihere Zukunft zeigen.

2. Recht des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs

Die zweite Frage betrifft das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb. Das Bundesverfassungsgericht hat es in den letzten

9 Vgl. Becker in Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 14
Rz. 32 ff.; Leisner, Eigentum, in HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 173 Rz. 127 {f,; Pa-
pier in Maunz/Dirig, GG, 74. EL Mai 2015, Art. 14 Rz. 305 {f.; Wendt in Sachs,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 14 Rz. 55 ff.; Wieland in Dreier, Grundgesetz-
Kommentar, Bd. T, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rz. 90 ff.

10 Vgl. Anschiitz in Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11.
August 1919 — Ein Kommentar fiir Wissenschaft und Praxis, 14. Aufl. 1968, Art.
153 S. 707 ff.; Menninger, Die Inanspruchnahme Privater durch den Staat —
Das Recht der Aufopferung und Enteignung im 18. und 19. Jahrhundert (2014),
S. 49 ff.; Papier in Maunz/Dirig, GG, 74. EL Mai 2015, Art. 14 Rz. 523.

11 Vgl. BVerfGE 126, 331 (359).
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Jahrzehnten standhaft vermieden zu entscheiden, ob die , Gesamtheit
der sachlichen, personlichen und sonstigen Mittel in allen ihren Er-
scheinungsformen und Ausstrahlungen, die in der Hand des Betriebs-
inhabers zu einem einheitlichen Organismus zusammengefasst sind”
(so Papier'2) Eigentumsschutz nach Art. 14 GG genief3t. Die Argumente
zu dieser Frage sind seit langem ausgetauscht und Leisner bezeichnet in
seinem Beitrag im Handbuch des Staatsrechts denn Umstand als
,schlechthin unertriglich, dass das Bundesverfassungsgericht eine so
wichtige Frage jahrzehntelang offenlisst’13.

Auch hier sind es wiederum die Verfassungsbeschwerden gegen den be-
schleunigten Atomausstieg durch die 13. AtG-Novelle, die Fragen zur Be-
troffenheit von Rechtspositionen aufwerfen, welche moglicherweise
nicht selbstindig als Eigentum geschiitzt sind, aber Teil eines eigentums-
geschiitzten Rechts am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
sein konnten. Dies macht deutlich, dass die Ausdehnung des Eigentums-
schutzes auf den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb in seiner
Gesamtheit durchaus Erweiterungen des Eigentumsschutzes zur Folge
haben koénnte. Aulerdem diirfte die Konturierung der einzelnen fiir diese
Rechtsfigur in Frage kommenden Rechtspositionen schwierig sein und
zumindest eine moglichst klare Abgrenzung zu den nicht geschiitzten
blofien Marktchancen verlangen.14 Auch hierzu bleibt hier nur die Ver-
weisung auf die kiinftige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
die hier moglicherweise weiter fiihren konnte.

3. Eigentum und Steuerrecht

Nun aber zu dem eigentumsrechtlichen Dauerdiskussionsthema im
Steuerecht. Gemeint ist die uralte!®, gleichwohl nach wie vor aktuelle

12 Papier in Maunz/Diirig, GG, 74. EL Mai 2015, Art. 14 Rz. 95.

13 Leisner, Eigentum, in HStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 173 Rz. 26.

14 In der Nassauskiesungsentscheidung stellte der Erste Senat nach der Vernei-
nung eines entschidigungspflichtigen Eingriffs in das Eigentum durch die Ver-
sagung einer wasserrechtlichen Bewilligung kurz fest, der Schutz des Gewerbe-
betriebes konne ,nicht weiter gehen als der Schutz, den seine wirtschaftliche
Grundlage genief3t (BVerfGE 58, 300 [353]).”

15 Vgl. Huber, DOV 1956, 172 (172); Riifner, DVBL. 1970, 881 (881 ff.); Roth,
Die offentlichen Abgaben und die Eigentumsgarantie im Bonner Grundgesetz
(1958), S. 53 ff.; Difmann, Die durch Art. 14 GG gebotene Grenze der Erhe-
bung offentlicher Abgaben (1964), S. 38 {f.
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Fragel®, ob Steuern in das verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentum
eingreifen. Ist Art. 14 Abs. 1 GG damit Mafdstab fiir Steuergesetze? Die
hierzu vertretenen Positionen sind seit langem abgesteckt.!” Das ist all-
gemein bekannt und braucht hier nicht im Einzelnen wiederholt zu
werden. Wihrend danach im Schrifttum seit geraumer Zeit Steuern ganz
tiberwiegend als Zugriff auf das Eigentum des Steuerschuldners verstan-
den werden, ist die Position des Bundesverfassungsgerichts hierzu weni-
ger festgelegt, als vielfach angenommen wird.

Bekanntlich hat das Bundesverfassungsgericht tiber Jahrzehnte den
Standpunkt eingenommen, dass staatlich auferlegte Geldleistungspflich-
ten, insbesondere steuerliche Belastungen, grundsitzlich nicht in das
Eigentum eingreifen. Denn diese Zahlungspflichten sind nicht aus be-
stimmten Vermogenspositionen, aus ganz bestimmten geldwerten Rech-
ten, sondern aus dem Vermogen insgesamt zu erbringen. Das Vermogen
als solches genief3t aber keinen Eigentumsschutz. Das Eigentum des
Steuerschuldners kann durch eine o6ffentliche Steuerlast nach dieser
Rechtsprechung nur dann verletzt werden, wenn diese so hoch ist, dass
etwa ein Unternehmen nicht mehr gewinnbringend wirtschaften kann,
wenn sie also mit anderen Worten erdrosselnde Wirkung hat.!8

Nachdem vom Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts bereits in
seinem Beschluss zur Vermogensteuer aus dem Jahre 1995 in einer recht
unspezifischen Weise ,,die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) gerade in deren Ausprigung als personliche Entfaltung im ver-
mogensrechtlichen Bereich (Art. 14 GG)“1° als Mafistab herangezogen
wurde, hat er sich dann in dem zweiten Beschluss zum Halbteilungs-
grundsatz aus dem Jahre 2006 eindeutig positioniert und ,jedenfalls [...]
Steuerpflichten [die] — wie im Einkommen- und Gewerbesteuerrecht —
an den Hinzuerwerb von Eigentum ankntipfen” als Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 14 GG verstanden.2? Bei der Rezeption dieser

16 Vgl. Ohlendorf, Grundrechte als Maf3stab des Steuerrechts in der Europdi-
schen Union (2015), S. 314 ff.

17 Art. 14 GG als Mafstab bejahend z.B. Jachmann, Steuergesetzgebung zwi-
schen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit (2000), S. 33 ff.; P. Kirchhof in
VVDStRL (39], 1981, S. 213 ff.; P. Kirchhof, A6R 128 (2003), 1 (12 ff.); Seer,
DStJG 23 (2000), S. 99 {.; Wendt in Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 14
Rz. 38 und ablehnend etwa Wieland in Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd.
I, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rz. 68.

18 Vgl. BVerfGE 14, 221 (241) stRspr.

19 BVerfGE 93, 121 (137).

20 BVerfGE 115,97 (111).
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Entscheidung wird allerdings vielfach tbersehen, dass es der Zweite Se-
nat in jenem Beschluss ausdriicklich offen lief3, ob er mit diesem Stand-
punkt von der Rechtsprechung des Ersten Senats abweicht, da seine Zu-
ordnung der angegriffenen Steuerlast zum Schutzbereich des Art. 14 GG
statt zu dem des subsidiir anwendbaren Art. 2 Abs.1 GG sich im kon-
kreten Fall im Ergebnis nicht entscheidungserheblich auswirke, denn
auch nach den Mafistiben des spezielleren Eigentumsgrundrechts er-
weise sich die Verfassungsbeschwerde als unbegriindet.2! Die Priifung
der Kumulation von Einkommen- und Gewerbesteuer am Mafistab des
Art. 14 GG war damit in jenem Beschluss nicht entscheidungstragend.

Der Erste Senat hat demgegentiber die tiberkommene Rechtsprechung
des Gerichts zur Bedeutung des Eigentumsgrundrechts im Steuerrecht
bisher nicht aufgegeben. In einer jiingeren Entscheidung aus dem Jahre
2014 — zum degressiven Steuersatz bei der Zweitwohnungsteuer?? — hat
er die Frage eines Eingriffs in Art. 14 GG allerdings explizit dahinstehen
lassen. So heif3t es in dem Beschluss zur Zweitwohnungsteuer:

Als Auferlegung einer Geldleistungspflicht stellt die Erhebung einer Zweitwoh-
nungsteuer einen Eingriff in Freiheitsrechte des Beschwerdefiihrers und seine per-
sonliche Freiheitsentfaltung im vermogensrechtlichen Bereich dar (vgl. BVerfGE
87, 153 [169]; 93, 121 [137]). Es bedarf keiner Entscheidung, ob die Belastung des
Beschwerdefiihrers mit der Zweitwohnungsteuer dabei an Art. 14 Abs. 1 oder an
Art. 2 Abs. 1 GG zu messen ist (vgl. dazu BVerfGE 95, 267 [300 {.]; 105, 17 [32 {.];
115,97 (110 {£.]), da sich der Eingriff jedenfalls als verfassungsgemif} erweist.23

Danach ist die Frage, ob und in welcher Weise Steuergesetze an Art. 14
GG zu messen sind und der Steuergesetzgeber folglich entsprechende
Bindungen zu beachten hat, aus verfassungsgerichtlicher Sicht nach wie
vor in der Schwebe.

Da auch die Beftirworter der Eigentumsbindung einriumen miissen, dass
die erforderlichen Parameter zur Feststellung der Unverhiltnismafligkeit
einer Steuerlast mangels eines begrenzenden Eingriffszwecks in aller Re-
gel fehlen, die Grenze zur Unverhiltnismifigkeit der konkreten Steuer-
belastung daher auch mit Hilfe des Art. 14 Abs.1 GG zumeist nicht
bestimmt werden kann,?* fehlte es offenbar bisher an wirklich tiberzeu-

21 BVerfGE 115,97 (113).

22, BVerfGE 135, 126 (141).

23 BVerfGE 135, 126 (141).

24 Vgl. Friauf, DStJG 12 (1989), S. 24 ff.; Klawonn, Die Eigentumsgewdihrleistung
als Grenze der Besteuerung (2007), S. 202 ff.; Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip
(1983), S. 187 ff.
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genden Griinden fiir die Aufgabe einer jahrzehntelangen Rechtsprechung.
Auch der Zweite Senat hat es in seinem oben zitierten Beschluss aus dem
Jahre 2006 tibrigens nicht nur abgelehnt, aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 Satz 2. GG eine absolute steuerliche Belastungsobergrenze in der
Nihe einer hilftigen Teilung abzuleiten.2> Er hat dartiber hinaus selbst
niher begrindet, dass auch das Eigentumsgrundrecht unter den Gesichts-
punkten der Eignung und Erforderlichkeit eines Eingriffs der Steuer jen-
seits des Erdrosselungsvorbehalts kaum greifbare Ansatzpunkte fiir eine
Begrenzung entgegenzusetzen vermag. Und auch bei der Verhiltnis-
mifigkeit im engeren Sinne sieht der Zweite Senat hier zu Recht beson-
dere Schwierigkeiten.26 Eben hier liegt nach wie vor die entscheidende
Schwiche dieses Ansatzes. Den bekannten Einwand, dass das Finanzie-
rungsziel des Staates bei der Steuer keinen Ansatzpunkt fiir eine Verhalt-
nismafigkeitsprisfung liefert, woran die Angemessenheit des steuer-
lichen Zugriffs also bestimmt werden sollte, vermochten die Vertreter
dieser Auffassung bisher nicht tiberzeugend zu entkriften.

Auf der anderen Seite bleibt es auf der Grundlage der iiberkommenen
Rechtsprechung ein dogmatisches Ritsel, weshalb die Steuer grundsitz-
lich nicht in das Eigentum eingreifen soll, bei erdrosselnder Wirkung
dann aber doch das Eigentum verletzt.

Wie auch immer diese Diskussion ausgehen mag; die Beftirworter der Ei-
gentumsbindung sollten sich dartiber im Klaren sein und wenn moglich
auch Losungen dafiir anbieten, dass die Bejahung eines Eingriffs jedenfalls
bestimmter Steuern in vorhandene Eigentumsrechte dogmatisch in die
oben angedeutete schwierige Struktur des Figentumsgrundrechts ein-
gepasst und insbesondere zur Befugnis des Gesetzgebers zur grundsitz-
lich entschidigungslos hinzunehmenden Inhaltsbestimmung des Eigen-
tums ins rechte Verhiltnis gesetzt werden muss.

IV. Vertrauensschutz — Investitionsschutz — riickwirkende
Gesetze

Sichtet man die umfangreiche Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Zulissigkeit oder Unzulissigkeit rickwirkender Gesetze,
fallt auf, dass besonders viele der diesen Entscheidungen zugrunde lie-
genden Ausgangsfille dem Abgaben- und Steuerrecht entstammen. Of-
fenbar sind hier der Wunsch und wohl auch das objektive Bediirfnis des

25 BVerfGE 115,97 (114).
26 BVerfGE 115,97 (115 f£.).
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Gesetzgebers besonders grof3, riickwirkend korrigierend in die Rechtslage
einzugreifen: entweder weil die Rechtsanwendungspraxis, insbesondere
in Form von Steuergestaltungen, sich in eine so vom Gesetzgeber nicht
gewollte Richtung entwickelt, oder weil die Rechtsprechung der Finanz-
gerichte eine aus Sicht der Finanzverwaltung korrekturbediirftige Geset-
zesauslegung vorgenommen hat, oder weil lenkende Steuergesetze den
beabsichtigten Zweck verfehlen oder im Gegenteil tiberschiefiend gut
greifen. Das Problem riickwirkender Gesetze ist allerdings keineswegs
auf das Steuerrecht beschriankt. So werfen etwa — um nur zwei aktuelle
Beispiele zu nennen — auch der bereits erwihnte Atomausstieg, zur Zeit
vor allem aber auch das Erneuerbare Energien-Gesetz ernsthafte Fragen
zu Investitionsschutz und zur Zuldssigkeit rickwirkender Gesetze auf.
Die Grenzen, die das Grundgesetz hier dem Gesetzgeber zieht, sind daher
von besonderer Bedeutung fiir seinen zeitlichen Spielraum in der Wirt-
schafts- und Steuerpolitik.

Grundsttirzendes hat sich in der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zur Zulissigkeit riickwirkender Gesetze in den letzten Jahren
zwar nicht ereignet, der Versuch einer Prazisierung und Konsolidierung
durch einige nicht unwichtige Entscheidungen ist gleichwohl zu ver-
zeichnen - die, nebenbei bemerkt, zudem eine klare Tendenz zur Riick-
kehr zur alten Terminologie von unechter und echter Riickwirkung er-
kennen lassen?’.

1. Aktueller Stand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Zulissigkeit riickwirkender
Gesetze

a) Hier sind zunichst die drei Beschliisse des Zweiten Senats vom
7.7.2010%8 zu erwihnen, die zwar zum einen die Veranlagungszeitraum-
rechtsprechung der Finanzgerichte als Fall der blof3 unechten Riickwir-
kung verfassungsrechtlich anerkannt haben. Verbunden damit war aber
zugleich eine Schirfung des Vertrauensschutzes des Biirgers jedenfalls
in diesen Fallgruppen insofern, als die unechte Riickwirkung unter
Riickgriff auf den Beginn des Veranlagungszeitraums nur mehr ,nicht
grundsitzlich unzulissig ist”. Wichtiger als diese eher nur terminologi-

27 Vgl. Desens, StuW 2011, 113 (113 Fn. 4, 114 Fn. 7)

28 BVerfGE 127, 1 (31, 61). Diese Entscheidungen werden im Schrifttum ins-
besondere thematisiert von Desens, StuW 2011, 113 (113 ff.); Birk, FR 2011,
1 (1 ff.); Morgenthaler/Stracke, JZ 2011, 786 (788 ff.); Scharfenberg, DB 2013,
85 (85 ff.).
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sche Gewichtsverlagerung ist indes die damit verbundene Forderung,
dass die unechte Riickwirkung einer echten Verhiltnismafigkeitsprii-
fung verbunden mit einer Gesamtabwigung zwischen dem Gewicht des
enttduschten Vertrauens und der Dringlichkeit der gerade die riickwir-
kende Rechtsinderung rechtfertigenden Griinde bedarf.2® Dieser Ansatz
findet sich zwar auch schon in der fritheren Riickwirkungsrechtspre-
chung des Bundeverfassungsgerichts, wird hier nun aber mit besonde-
rem Nachdruck und priziseren Vorgaben eingefordert.

Die Gewidhrung von Vertrauensschutz gegen die angegriffenen riickwir-
kenden Gesetze entschied sich in allen Fillen daran, ob zum Zeitpunkt
der Gesetzesinderung oder der Einbringung einer vertrauenszerstoren-
den Gesetzesinitiative , besondere Momente der Schutzbediirftigkeit*30
vorlagen. Dies waren entweder der ,vollendete Erwerb eines Ver-
mogensbestands”3! oder eine getitigte Investition.32

b) Der Erste Senat hat sich in einem Beschluss vom 12.10.2012 zu einer
riickwirkenden Regelung im Unternehmenssteuerfortentwicklungs-
gesetz fiir die Gewerbesteuer der Auffassung des Zweiten Senats zur
Veranlagungszeitraumrechtsprechung angeschlossen.3? Er riickt dabei
allerdings Gesetze, soweit sie nach diesen Grundsitzen innerhalb des
Veranlagungszeitraums Riickwirkung entfalten, stirker in die Nihe der
echten Rickwirkung und stellt gesteigerte Anforderungen an deren
Rechtfertigung.3* Auf der anderen Seite betont er fir die tibrigen ,Nor-
malfille” unecht riickwirkender Gesetze, dass sie , grundsitzlich zulis-
sig” sind.35 Als vertrauenszerstérend hat das Gericht im konkreten Fall
im Ubrigen den Vorschlag des Vermittlungsausschusses angesehen, der
die in Streit stehende Regelung ins Gesetzgebungsverfahren eingebracht
hat.3¢

29 BVerfGE 127, 1 (17 £.J; 127, 31 (49).

30 BVerfGE 127, 1(20); 127, 61 (79).

31 So BVerfGE 127, 1 (22) — hier der Ablauf der frither kurzen Spekulationsfrist
fur Grundstiickserwerbe; 127, 61 (79) - hier bereits entstanden Wertsteigerun-
gen vor Absenkung der Beteiligungsgrenze.

32 BVerfGE 127, 31 (49) — hier der verbindliche Abschluss der Entschidigungsver-
einbarung mit dem Arbeitgeber.

33 BVerfGE 132, 302.

34 BVerfGE 132, 302 (319 Rz. 45).

35 BVerfGE 132, 302 (318 Rz. 43).

36 Das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz wird den Ersten Senat {ibri-
gens in absehbarer Zeit nochmals unter Rickwirkungsgesichtspunkten be-
schiftigen — dann allerdings in einem deutlich komplexeren, auch grundsitz-
liche Fragen zur Gewerbesteuer aufwerfenden Fall (1 BvR 1236/11).
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2. Rollenverteilung zwischen Gesetzgeber und Justiz bei der
Riickwirkung von Gesetzen

Lassen Sie mich in Zusammenhang mit der Riickwirkungsthematik noch
auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von Ende 2013 ein-
gehen, die eine auf den ersten Blick eher harmlose Sonderkonstellation
zu betreffen scheint, sich aber als durchaus grundsitzlich entpuppt und
gegensitzliche, zum Teil heftige Reaktionen hervorgerufen hat.3” Bei der
Entscheidung geht es um die verfassungsrechtliche Zulissigkeit riickwir-
kend klarstellender Gesetze; dabei trifft sie auf grundsitzliche Fragen der
Rollenverteilung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung. Gegen-
stand der Vorlage des FG Miinster war eine Bestimmung des damaligen
Gesetzes tiber Kapitalanlagegesellschaften, mit welcher der Gesetzgeber
fiir die zurtickliegenden Jahre und deshalb insoweit mit formal eindeutig
echter Rickwirkung eine in ihrer Bedeutung umstrittene Verweisung auf
das Korperschaftsteuergesetz3® in dem von ihm gewtinschten Sinne klar-
stellen wollte. Zwei Fragen waren dabei auseinanderzuhalten und je fiir
sich zu kliren. Erstens: ob das formal echt riickwirkende, weil Veranla-
gungszeitriume vergangener Jahre erfassende Klarstellungsgesetz auch
materiell riickwirkende Bedeutung hatte oder nur deklaratorisch besti-
tigte, was ohnehin Gesetz war. Zweitens: ob fiir den Fall echter Riickwir-
kung diese ausnahmsweise auch gerechtfertigt war.

a) Die Beantwortung der ersten Frage hing entscheidend davon ab, wer
letztlich den Inhalt der urspriinglichen Regelung verbindlich zu kliren
befugt ist, die durch das riickwirkende Gesetz lediglich klargestellt wer-
den soll. Weicht der Inhalt der urspriinglichen Regelung von demjenigen
der Neuregelung ab, entfaltet sie auch materiell echte Riickwirkung.
Das Bundesverfassungsgericht legt seiner Entscheidung die als solche si-
cher nicht tiberraschende Auffassung zugrunde, dass die verbindliche In-
terpretation der Gesetze im Zweifelsfall letztlich Aufgabe der Gerichte
ist. Ist der Gesetzgeber mit einer Gesetzesauslegung durch die Rechts-
praxis, insbesondere durch die Gerichte, nicht einverstanden, bleibt es
ihm unbenommen, die Rechtslage im Rahmen seiner verfassungsrecht-
lichen Bindungen zu dndern; fiir die Vergangenheit kann er dies folglich

37 BVerfGE 135, 1.

38 Es ging um die Frage, ob § 8 Abs. 3 KStG, der den Ausschluss der Beriicksichti-
gungsfihigkeit von Teilwertabschreibungen anordnete, auch auf Kapitalanla-
gegesellschaften Anwendung findet, obwohl § 40a KAGG auf diese Vorschrift
nicht verwies.
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grundsitzlich nur nach Mafigabe der Zulissigkeit riickwirkender Geset-
ze. Dieser Bindung kann er nicht dadurch entgehen, dass er das riickwir-
kende Gesetz als verbindliche Auslegung der alten Rechtslage deklariert.
Dirfte er dies, konnte er jeglichem Vertrauen des Biirgers in die geltende
Rechtslage durch letztlich beliebig weit zurtickreichende Gesetze mit
dem Anspruch, sie stellten die alte Rechtslage nur klar, im Nachhinein
die Grundlage entziehen. Dass dies mit den Grundsitzen rechtsstaatli-
chen Vertrauensschutzes nicht vereinbar wire, scheint mir zwingend.
Auch die besondere demokratische Legitimation des Gesetzgebers ver-
mag, wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung niher aus-
gefiihrt hat,3 ihm einen solchen Freibrief nicht zu erteilen. Der Gesetz-
geber gibt ein Gesetz mit seinem Erlass aus der Hand und kann es im
Nachhinein nicht mehr fir die Vergangenheit beliebig uminterpretieren.

Ob eine Neuregelung ausschliefilich deklaratorische Bedeutung hat, ist
danach letztlich mittels Auslegung des alten und, soweit erforderlich,
auch des neuen Rechts durch die Fachgerichte zu entscheiden. Aus-
gehend hiervon betrachtet das Bundesverfassungsgericht ein riickwir-
kend klarstellendes Gesetz bereits dann als konstitutiv, wenn die gein-
derte Norm in ihrer urspriinglichen Fassung von den Gerichten in
einem Sinn ausgelegt werden konnte und ausgelegt worden ist, der mit
der Neuregelung ausgeschlossen werden soll.40 Dieser Ansatz lisst im
Ubrigen die Moglichkeit offen, dass eine als klarstellend deklarierte
Norm, nach diesen Grundsitzen als konstitutiv indernd beurteilt und
wegen unzulissiger echter Riickwirkung vom Bundesverfassungsgericht
aufgehoben wird, spiter aber die alte Norm, die hatte geindert werden
sollen, hochstrichterlich in einer Weise ausgelegt wird, die dem klarstel-
lend dndernden Wunsch des Gesetzgebers entspricht. Bei der hier refe-
rierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war dies allerdings
nicht der Fall. Mit Urteil vom 25. Juni 2014 hat der Bundesfinanzhof
den im Ausgangsverfahren in Streit stehenden § 40a Abs.1 KAGG i.d.F.
des Jahres 2000 im Sinne des vorlegenden Finanzgerichts gedeutet, so
dass sich die riickwirkende Klarstellung in § 40a Abs. 1 Satz 2 KAGG
tatsiachlich als konstitutiv erwiesen hat.4!

b) Die sich danach stellende zweite Frage, ob sich der vorgelegte § 40a
KAGG entgegen dem Grundsatz der Unzulissigkeit echt riickwirkender

39 BVerfGE 135, 1 (17 f. Rz. 51).
40 BVerfGE 135, 1 (16 f. Rz. 49).
41 BFHv.25.6.2014 — IR 33/09 - BFHE 246, 310.
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Gesetze dennoch ausnahmsweise als verfassungsgemifd erweist, hat das
Bundesverfassungsgericht klassisch beantwortet, indem es die an-
erkannten Fallgruppen fiir die Zulissigkeit echt riickwirkender Gesetze
durchgepriift, deren Vorliegen im Ergebnis aber verneint hat.*?

Insgesamt war das Maf$ der Aufregung um die referierte Entscheidung*3,
die ja auch in einem scharfen Sondervotum zum Ausdruck kam,** dann
doch bemerkenswert. Dass sich tiber die Subsumtion zur zweiten Frage,
ob also ein Fall ausnahmsweise zuldssiger echter Riickwirkung vorliegt —
wie zumeist bei konkreten Subsumtionsfragen in schwierigen Fillen —
streiten lisst, ist nichts Auflergewohnliches. Die Obersitze zu den an-
erkannten Fallgruppen zulissiger echter Riickwirkung hat das Bundesver-
fassungsgericht in dieser Entscheidung im Ubrigen zum Teil geringfigig
prizisiert, im Grundsatz aber unverindert der gefestigten Rechtspre-
chung entnommen. Bei der ersten Frage betreffend die Gewichtsvertei-
lung zwischen Vertrauensschutz des Biirgers und Handlungsspielraum
des Gesetzgebers iiberzeugen die Standpunkte hingegen nicht, die dem
Biirger ein schutzwiirdiges Vertrauen in die Gesetzeslage grundsitzlich
absprechen und so dem Gesetzgeber bei riickwirkenden Gesetzesklarstel-
lungen letztlich freie Hand lassen. Es geht hierbei im Ubrigen auch nicht
blofy um eine abstraktes, vom subjektiven Vertrauensschutz gelostes Ver-
trauen in den Bestand der Rechtslage. Der Burger ist immer darauf ange-
wiesen, sein Verhalten und seine Entscheidungen an dem gesetzten Recht
ausrichten zu koénnen, unabhingig davon ob er konkrete Investitionen ti-
tigt. Dies gilt nicht nur bei hochstrichterlich geklirter Rechtslage, son-
dern grundsitzlich auch dann, wenn sie noch neu oder umstritten ist. Der
Biirger muss in diesen Fillen — rechtskundig beraten — seinen Entschei-
dungen die von ihm fiir richtig gehaltene Auslegung der Gesetze zugrun-
de legen und notfalls vor Gericht dafiir kimpfen. Das Risiko, dass die Ge-
richte die Rechtslage anders beurteilen, kann ihm dabei keiner nehmen.
Das Risiko, dass der Gesetzgeber im Nachhinein autoritativ ein anderes
Verstandnis des Gesetzes festlegt, ist hingegen von anderer Qualitit und
braucht von ihm nicht hingenommen zu werden.

Eine spezifische Aussage zur Fallgruppe der Reaktion des Gesetzgebers
auf Anderungen der hochstrichterlichen Rechtsprechung enthilt der Be-

42 BVerfGE 135, 1 (20 ff.).

43 Vgl. Lepsius, JZ 2014, 488 (491 ff.); Lepsius, JZ 2015, 435 (435 ff.); Michael, JZ
2015, 425 (429 ff.); Hey, NJW 2014, 1564 (1566).

44 BVerfGE 135, 1 (29 ff.).
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schluss vom Dezember 2013 im Ubrigen nicht. Der dort vom Bundes-
verfassungsgericht vertretene Standpunkt kann aber Ausgangspunkt fiir
die Losung dieser Fille sein — etwa auch im Hinblick auf die Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen bei gesetzlichen Kor-
rekturen mit echter Riickwirkung hier eine (weitere) Fallgruppe vorliegt,
bei der dies ausnahmsweise verfassungsrechtlich zulissig ist.

V. Gleichheitssatz

1. Vom der Willkiirverbot iiber die ,neue Formel“ bis zum
,,stufenlosen“ Mafistab

Da der Spielraum des Gesetzgebers auf der Zeitschiene ,nach hinten”
relativ klar begrenzt ist, sich im Ubrigen aber der Eigentumsschutz im
Steuerrecht als wenig griffige Schranke erwiesen hat, ist es hier vor al-
lem der Gleichheitssatz, der den Steuergesetzgeber anleitet und ihm
Grenzen setzt. In der Tat ist Art. 3 Abs. 1 GG denn auch der mit Ab-
stand hiufigste Prifungsmafistab, an dem Steuergesetze gemessen wer-
den und manchmal auch scheitern.

Der Gleichheitssatz hat in seiner Anwendung gerade auch auf Steuer-
gesetze in den vergangenen Jahrzehnten immer wieder Phasen der Wei-
terentwicklung und Prizisierung durchlaufen. Die entscheidende Frage
war und ist im Grunde immer, welchen Spielraum der Gleichheitssatz
dem Gesetzgeber fiir Differenzierungen und damit fiir Ungleichbehand-
lungen lisst. Damit korrespondiert die Priifungsdichte durch das Bun-
desverfassungsgericht.

Im Anwendungsbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes war es — stark
vereinfacht dargestellt — die vom Bundesverfassungsgericht in den 1980er
Jahren entwickelte sogenannte ,Neue Formel”, welche die bis dahin im
Vordergrund stehende blof3e Willkiirpriifung durch eine vereinfachte Ver-
hiltnismafligkeitspriifung bei der Ungleichbehandlung von Gruppen von
Normadressaten erginzt hat.*> Fiir den Bereich des Steuerrechts hat sich
daneben eine Reihe von festen Anwendungsgrundsitzen herausgebildet,
die spezifischen Herausforderungen des Steuerrechts Rechnung tragen

45 BVerfGE 55, 72 (88): Danach ist das Gleichheitsgebot dann verletzt, wenn eine
Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders
behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung
rechtfertigen konnten.
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sollen. Sie betreffen zum Teil die Strenge der Gleichheitsbindung, zum
Teil formulieren sie aus dem Gleichheitssatz abgeleitete konkrete Leit-
linien oder Differenzierungsgriinde fiir den Gesetzgeber. Es sind dies, um
nur die wichtigsten und am hiufigsten verwendeten zu nennen: die
Grundsitze der Lastengleichheit, der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit (fiir jedenfalls die meisten Steuerarten) und der Folgerichtigkeit
sowie die Grundsitze zur Typisierung und Pauschalierung.4®

In den letzten drei bis vier Jahren ist in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts wiederum Bewegung in die Handhabung des Gleich-
heitssatzes gekommen. So lisst sich einer Reihe von Entscheidungen des
Ersten Senats der Versuch einer differenzierteren, teilweise bestimmteren
und damit nach Moglichkeit auch besser vorhersehbaren Handhabung
des Gleichheitssatzes entnehmen. Soweit diese Entscheidungen das Steu-
errecht betreffen, sind sie zudem von dem Bestreben getragen, der Ent-
wicklung einer gleichheitsrechtlichen Sonderdogmatik auf diesem Ge-
biet entgegenzuwirken. So hat das Gericht in einem Beschluss vom Juni
2011 zu Gleichheitsproblemen im Bundesausbildungsforderungsgesetz
die Dichotomie von Willkiirprifung auf der einen und strenger Verhilt-
nismifligkeitsprifung bei der Differenzierung zwischen Personengrup-
pen auf der anderen Seite — die schon seit lingerem nicht mehr und im
Grunde wohl noch nie in dieser ausgepriagten Form bestanden hatte — aus-
driicklich aufgegeben.#” Die seither vom Ersten Senat in steuerrecht-
lichen wie auch in sonstigen Fillen zur Prifungsdichte verwendete
Gleichheitsformel benennt einen stufenlosen am Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit orientierten verfassungsrechtlichen Prifungsmaf3stab, des-
sen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils
betroffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen
lassen.48

2. Das Urteil zur Erbschaftsteuer als Beispiel einer strengen
Gleichheitspriifung

a) Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die
Ungleichbehandlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem all-

46 Vgl. dazu lediglich BVerfGE 117, 1 (30 £.).
47 BVerfGE 129, 49 (68 £.).
48 BVerfGv. 17.12.2014 -1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 121 mwN.
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gemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differen-
zierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die
von gelockerten auf das Willkirverbot beschrinkten Bindungen bis hin
zu strengen Verhiltnismafligkeitserfordernissen reichen kénnen.*?

Fiir die Beantwortung der danach entscheidenden Frage, anhand welcher
Kriterien zu bestimmen ist, ob im Hinblick auf die Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung eine strenge Verhiltnismifligkeitspriifung statt-
zufinden hat oder ob der Gesetzgeber innerhalb der Grenzen der Willkiir
frei ist, finden sich im Wesentlichen drei Merkmale, die das Bundesver-
fassungsgericht hierfiir heranzieht. So heift es in dem Urteil vom 17.
Dezember 2014 zur Erbschaftsteuer, in dem sich der aktuelle Stand die-
ser Rechtsprechung zum allgemeinen Gleichheitssatz zusammengefasst
findet:>0

Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich aus den jeweils betroffenen
Freiheitsrechten ergeben [...]. Zudem verschirfen sich die verfassungsrechtlichen
Anforderungen, je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung
ankniipft, fiir den Einzelnen verfiigbar sind [...] oder je mehr sie sich denen des
Art. 3 Abs. 3 GG annihern.

Fur Steuergesetze hat das Bundesverfassungsgericht in dieser Entschei-
dung zudem auch noch ,,Umfang und Ausmafl” der Ungleichbehand-
lung als ein Kriterium hinzugefiigt,®! mit dessen Anwachsen auch die
Anforderungen an den Rechtsfertigungsgrund steigen.

b) Im Urteil zur Erbschaftsteuer ist aber natiirlich nicht nur der Stand
der Rechtsprechung zum allgemeinen Gleichheitssatz wiedergegeben.
Auch die daraus abgeleiteten steuerbereichsspezifischen Ausprigungen
von Art. 3 Abs. 1 GG finden sich hier, entsprechend den in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts seit Jahrzehnten hierzu ent-
wickelten Grundsitzen, eingefiigt in die allgemeine Gleichheitsdogma-
tik. Ausgehend vom steuerspezifischen Grundsatz der Lastengleichheit
bestitigt das Bundesverfassungsgericht hier zunichst die gefestigte, erst
unmittelbar zuvor im Urteil zur Luftverkehrsteuer>?2 nochmals beson-
ders hervorgehobene Rechtsprechung,3

49 BVerfGv. 17.12.2014 -1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 122.

50 BVerfGv.17.12.2014 -1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 121.

51 BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 123; ebenso wiederum
in den Beschliissen des Jahres 2015 zur Grunderwerbsteuer (unten Fn. 54).

52 BVerfGEv. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350 (366 f. Rz. 42).

53 BVerfGv. 17.12.2014 -1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 123.
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wonach der Gleichheitssatz dem Gesetzgeber einen weit reichenden Entschei-
dungsspielraum belidsst sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch
bei der Bestimmung des Steuersatzes.

c) Fur die Umsetzung dieser Steuerwiirdigkeitsentscheidung, far die
Ausgestaltung des Steuergesetzes also, gilt dieser grof3ziigige Maf3stab
indessen nicht ohne weiteres. Hier ist fir jede vom Gesetzgeber vor-
genommene Differenzierung, fiir jede Ungleichbehandlung, anhand der
zuvor genannten Kriterien zu entscheiden, wie grof3 der Differenzie-
rungsspielraum des Gesetzgebers jeweils ist und wie streng oder grof3-
ziigig demzufolge die Gleichheitspriifung des Bundesverfassungsgerichts
ausfillt. Eingebunden in diesen gleichheitsrechtlichen Rahmen findet
sich auch der Grundsatz der Folgerichtigkeit. Zu ihm heifit es im Urteil
zur Erbschaftsteuer:>*

Abweichungen von der mit der Wahl des Steuergegenstandes einmal getroffenen
Belastungsentscheidung mussen sich indessen ihrerseits am Gleichheitssatz mes-
sen lassen (Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Aus-
gangstatbestands, ...). Demgemaf3 bediirfen sie eines besonderen sachlichen Grun-

des|...].

Der Grundsatz der Folgerichtigkeit wird damit als Ausprigung des all-
gemeinen Gleichheitssatzes bestitigt. Das machen Formulierung und
Systematik dieser Textstelle®® besonders deutlich. Der Grundsatz der
Folgerichtigkeit ist allerdings kein eigenstindiges Verfassungsgebot.
Deshalb garantiert die folgerichtige Ausgestaltung eines Steuergesetzes
nicht dessen Verfassungsmaifligkeit; sie indiziert allenfalls, dass keine
Ungleichbehandlung vorliegen diirfte. Besteht dennoch — trotz folgerich-
tiger Ausgestaltung — eine Ungleichbehandlung, bedarf sie eines hinrei-
chenden sachlichen Rechtsfertigungsgrundes. Andererseits ersetzt die
Feststellung eines Verstof3es gegen das Gebot der Folgerichtigkeit grund-
sitzlich auch nicht die ndhere Analyse der Ungleichbehandlung und die
Bestimmung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Un-
gleichbehandlung tragenden Sachgrund anhand der vorgenannten Merk-

54 BVerfG v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 123; gleichlautend be-
reits BVerfGE 137, 350 (366 Rz. 41) und spiter ebenso die Beschliisse zur
Grunderwerbsteuer (BVerfG v. 24.3.2015 — 1 BvR 2880/11 - juris Rz. 40 und Be-
schluss vom 23.6.2015 — 1 BvL 13/11 und 14/11, juris Rz. 72).

55 Sie findet sich wortgleich auch in den im Jahr 2015 zur Grunderwerbsteuer er-
gangenen Entscheidungen des Ersten Senats (BVerfG v. 24.3.2015 — 1 BvR
2880/11; BVerfG v. 23.6.2015 - 1 BvL 13/11, 1 BvL 14/11).
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male. Entsprechend der so gewonnenen Erkenntnisse hat dann eine
mehr oder minder strenge Verhiltnisméfligkeitspriifung stattzufinden.

d) Ausgehend von diesen Grundsitzen sollte jeder verfassungsrecht-
lichen Gleichheitspriifung eines Gesetzes — auch der von Steuergesetzen
- im Grundsatz folgende Struktur zugrunde liegen, die freilich von Fall
zu Fall unterschiedlich komplex ausfallen kann: Ausgangspunkt ist je-
weils die Analyse der gesetzlich verursachten Ungleichbehandlung. In
einem zweiten Schritt ist im Hinblick auf die festgestellte Differenzie-
rung anhand der genannten Kriterien die Strenge der Gleichheitspriifung
zu ermitteln. Je nach dem dabei gewonnenen Ergebnis folgt dann in stu-
fenlos moglicher Intensivierung eine blofie Willkiirpriifung, eine grobe
Verhiltnismifligkeitsprifung, die lediglich nach einem hinreichend ge-
wichtigen Sachgrund fragt, bis hin zu einer detaillierten Verhiltnis-
mifigkeitspriifung.56

Muss danach die VerhiltnismaifSigkeit der Ungleichbehandlung ermit-
telt werden, bedarf es wiederum zunichst der genauen Bestimmung des
gesetzlichen Differenzierungsgrundes. Im Hinblick darauf ist dann je
nach Priifungsdichte gegebenenfalls der Frage nachzugehen, ob die fest-
gestellte Ungleichbehandlung geeignet und erforderlich ist, das mit der
Differenzierung verfolgte Ziel zu erreichen und schliefilich vor allem,
ob das Maf} der mit der Ungleichbehandlung einhergehenden Benachtei-
ligung in einem angemessenen Verhiltnis zu den mit der Ungleichbe-
handlung verfolgten Ziel und dem zu erwartenden Mafd der Zielerrei-
chung steht.5”

e) Dieser Struktur folgt die Gleichheitsprifung im Urteil zur Erbschaft-
steuer, wobei dort, den Besonderheiten des Falls entsprechend, den ver-
schiedenen Differenzierungen tiberwiegend bestimmte Lenkungs- und
Forderzwecke zugrunde lagen. Fiir Steuergesetze, die reinen Fiskalnorm-
charakter haben, kann indessen im Grundsatz nichts anderes gelten.
Die beschriebene Struktur der Gleichheitspriifung spiegelt zugleich auf
der anderen, der Ursprungsseite des Gesetzes, den Spielraum des Gesetz-
gebers.

56 Vgl. Hey in Tipke/Lang, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 124 f.
57 Vgl. hierzu die entsprechenden Obersitze im Urteil zur Erbschaftsteuer a.a.O.
Rz. 139, 140 f. und 156.
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VI. Nochmals: Bundesverfassungsgericht — Steuerrecht —
Wirtschaftspolitik und die Rechtsfolgenanordnungen
bei verfassungswidrigen Gesetzen

Abschliefiend sei noch ein kurzer Blick auf die Rechtsfolgenausspriiche
des Bundesverfassungsgerichts geworfen. Gerade im Bereich des Steuer-
rechts bewegen diese sich notgedrungen hiufig im Grenzbereich zwi-
schen Verfassungsrecht und Steuer-/Wirtschaftspolitik.

Der dogmatische Rechtsfolgen-Normalfall eines Verfassungsverstofdes
ist die Nichtigkeit der Norm ex tunc.® Bei einer Verletzung des Gleich-
heitssatzes stellt das Bundesverfassungsgericht allerdings bekanntlich
lediglich die Unvereinbarkeit der Norm mit Art. 3 Abs. 1GG fest, da es
zumeist mehrere dem Gesetzgeber vorbehaltene Moglichkeiten der Behe-
bung des Gleichheitsverstofies gibt. Aus dieser Unvereinbarkeitserkli-
rung folgt, was hiufig verkannt wird, nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zunichst in der Regel die Verpflichtung des
Gesetzgebers, riickwirkend, bezogen auf den in der gerichtlichen Feststel-
lung genannten Zeitpunkt, die Rechtslage verfassungsgemifl umzuge-
stalten.>® Nur aus besonderem Grund kann das Bundesverfassungsgericht
dartiber hinaus die Fortgeltung der fir gleichheitswidrig erkannten Norm
fir einen bestimmten Zeitraum anordnen. Dies setzt eine entsprechende
Abwigungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zwischen den
Belastungen und Zumutungen fiir die Betroffenen, der weiteren Anwen-
dung einer fiir verfassungswidrig befundenen Norm ausgesetzt zu sein,
auf der einen und den fir die Fortgeltung sprechenden Griinden auf der
anderen Seite voraus. In den Steuerfillen sind Letzteres zumeist tiber-
ragende fiskalische Interessen der 6ffentlichen Hand.

Auch wenn es in der Vergangenheit relativ hiufig zu solchen Fortgel-
tungsanordnungen durch das Bundesverfassungsgericht gekommen ist,
ist dies doch nicht der dogmatische Normalfall und darf von den Betrof-
fenen — Biirgern wie Finanzverwaltung — nicht als selbstverstindlich er-
wartet werden. Dies alles kann als hinlinglich bekannt vorausgesetzt
werden; es ist vielfach so entschieden.

So gut wie keine expliziten Aussagen des Bundesverfassungsgerichts fin-
den sich indessen zu der Frage, wie frei der Gesetzgeber bei der ihm auf-

58 Vgl. Lechner/Zuck, BVerfGG, 7. Aufl. 2015, § 95 Rz. 20; Lenz/Hansel,
BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 95 Rz. 44.

59 BVerfG v. 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 286; BVerfGE 105, 73
(133 f.) m.w.N.
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getragenen Reparatur des Gleichheitsverstofies im Hinblick auf eine et-
waige Riickwirkung der gesetzlichen Neuregelung ist. Es spricht viel da-
fur, dass er hierbei den ganz allgemein geltenden Grenzen fiir unecht
und echt riickwirkende Gesetze unterliegt. Hat das Gericht es also bei
der Regelfolge eines festgestellten Gleichheitsverstof3es belassen und
dementsprechend auf die Pflicht des Gesetzgebers zur Behebung des
Gleichheitsverstofles auf einen in der Vergangenheit liegenden Zeit-
punkt hingewiesen,® ist der Gesetzgeber meines Erachtens insoweit je
nach betroffenem Zeitraum an die rechtsstaatlichen Grenzen der Zulis-
sigkeit unecht oder eben auch echt riickwirkender Gesetze gebunden.
Die anerkannten Fallgruppen ausnahmsweise zuldssiger echt riickwir-
kender Gesetze lassen unter bestimmten Umstinden auch die in die
Vergangenheit wirkende Reparatur verfassungswidriger Gesetze zu -
wenn auch moglicherweise nur mit Besitzstandswahrungsklauseln, wie
dies im Recht der nichtsteuerlichen Abgaben nicht uniiblich ist.61

Umgekehrt schliefit auch die Anordnung der Fortgeltung einer verfas-
sungswidrigen Norm durch das Bundesverfassungsgericht nicht von
vornherein ein riickwirkendes Titigwerden des Gesetzgebers aus. Auch
insoweit bleibt es bei den allgemeinen Grenzen, die die rechtsstaatli-
chen Grundsitze des Vertrauensschutzes setzen. In seinem Urteil zur
Erbschaftsteuer hat das Bundesverfassungsgericht fiir eine bestimmte
Fallgruppe - nimlich die exzessiven Ausnutzung gerade der als gleich-
heitswidrig befundenen Ausgestaltungen der Verschonungsregelungen —
ausdriicklich einem moglichen Vertrauen in den Bestand der als fortgel-
tend angeordneten Rechtlage fiir die Zeit nach dem Urteilsausspruch
die Schutzwiirdigkeit aberkannt,®?> und damit mogliches Vertrauen in
diesem Punkt zerstort. Im Ubrigen gelten die beschriebenen allgemei-
nen Grundsitze.

60 So in dem neuesten Beschluss zur Grunderwerbsteuer 23.6.Juni 2015 - 1 BvL
13/11, 1 BvL 14/11, was heftige Reaktionen im Hinblick auf einen vermeintli-
chen Zwang zu einer verfassungswidrigen riickwirkenden Gesetzgebung aus-
gelost hat. Hierzu vgl. Fertig, DStR 2015, 2160 (2163 {.); Behrens/Hofmann,
UVR 2015, 285 (288).

61 Vgl. dazu auch BVerfGE 133, 143 (156 f. und 162).

62 BVerfGv. 17.12.2014 -1 BvL 21/12, FR 2015, 160, Rz. 292..
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b) Steuern als indirekte Enteig-
nung
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V. Rahmenbedingungen grenziiber- Gewinntransfer

schreitender Investitionen
VI. Schlussfolgerungen

1. Investitionsvertrige

I. Einfiihrung

Dieser Beitrag erortert, welchen Rahmen das Internationale Wirtschafts-
recht fiir das Steuerrecht aufstellt. Der Beitrag untersucht die Vorgaben
des WTO-Rechts und einzelner Investitionsschutzabkommen. Auf das
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen wird dagegen nicht eingegan-
gen.

Den Ausgangspunkt der Betrachtung stellt die von David Ricardo ent-
wickelte Theorie der komparativen Kostenvorteile dar.! Danach ist der
Freihandel fiir alle beteiligten Volkswirtschaften grundsitzlich von Vor-
teil. Sind die Produktionskosten fiir bestimmte Guter in den Volkswirt-
schaften unterschiedlich hoch, sollte sich jedes Land auf die Produktion
derjenigen Giiter konzentrieren, die es relativ (komparativ) ginstiger
herstellen kann. Durch den Handel und den Austausch der Giter kon-

1 Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation (1817). Siehe

auch bereits Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations (1776), der noch vom Modell der absoluten Kostenvorteile ausging. S.
zum Ganzen Krugman/Obstfeld/Melitz, Internationale Wirtschaft: Theorie
und Politik der AuBenwirtschaft, 9. Aufl. 2011, S. 55.
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nen die Produktionskosten in allen am Handel beteiligten Volkswirt-
schaften gesenkt werden. Die Nutzung komparativer Kostenvorteile
setzt aber eine unverzerrte Preisbildung in den beteiligten Volkswirt-
schaften voraus. Zolle und Steuern konnen diese Preisbildung verzer-
ren.

II. Vergleich mit dem EU-Recht

Vergleicht man das GATT / GATS mit den Grundfreiheiten des AEUV,
so fillt zunichst auf, dass das GATT / GATS nur die Waren- und Dienst-
leistungsfreiheit betreffen, der Vertrag tiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union dagegen zusitzlich die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die
Niederlassungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt. Nieder-
lassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit werden aber teilweise von den
bilateralen Investitionsschutzabkommen erfasst. GATT und GATS
schiitzen nur vor Diskriminierungen bei Inbound-Sachverhalten, die
Grundfreiheiten dartiiber hinaus auch vor Diskriminierungen bei Out-
bound-Sachverhalten. Zwar wollen die Diskriminierungsverbote nach
ihrem Wortlaut vor allem die Inlindergleichbehandlung im Aufnahme-
mitgliedstaat sicherstellen. Seit dem Daily Mail-Urteil2 hat der EuGH
aber in stindiger Rechtsprechung ausgefiihrt, dass die Diskriminie-
rungsverbote sinnentleert wiren, wenn der Herkunftsmitgliedstaat sei-
nen Staatsangehorigen verbieten kénnte, im anderen Mitgliedstaat eine
Arbeitstitigkeit aufzunehmen oder dort zu investieren. Die Grundfrei-
heiten des AEUV finden also auf In- wie auf Outboundkonstellationen
Anwendung. Auch die Beihilfevorschriften der Artikel 107 und 108 fin-
den ihre Pendants in den Subventionsverboten des Ubereinkommens
iiber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen (SCM-Agreement).3
Wihrend Artikel IIT Abs. 2 GATT 1947 als Vorbild fir das Verbot diskri-
minierender und protektionistischer Steuern in Art. 110 AEUV gedient
hat, haben umgekehrt die welthandelsrechtlichen Regelungen des SCM-
Agreements viele Grundgedanken der Beihilfevorschriften der Arti-
kel 107 und 108 AEUV aufgegriffen.* Die Grundfreiheiten des AEUV
sind unmittelbar anwendbar,> dagegen kann sich der Steuerpflichtige

92 EuGH v. 27.9.1988 — Rs. 81/87 (Daily Mail), Slg. 1988, 5483.
3 https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/24-scm.pdf.

4 S. Schén, WTO und Steuerrecht, RIW 2004, 50.

5 EuGHv. 5.2.1963 - Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1.
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nicht unmittelbar auf die Vorschriften des GATT / GATS berufen, son-
dern nur auf die jeweiligen Umsetzungsakte.®

III. Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT)

Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT) regelt den grenz-
iiberschreitenden Warenverkehr, wihrend das Allgemeine Abkommen
tiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS) den Dienstleistungsver-
kehr zum Gegenstand hat. Zélle stellen ein klassisches Instrument der
Handelsbeschrinkung dar, was die WTO Mitglieder in Artikel XXVIII
bis Abs. 1 GATT zum Ausdruck bringen. Die Zolle abzubauen, ist not-
wendig, aber nicht ausreichend, weil die Staaten dann Handelsbeschrin-
kungen durch nicht-tarifire Hiirden ersetzen konnten.

Artikel I GATT enthilt eine Liste von Zollsitzen, die der einzelne Mit-
gliedstaat nicht tiberschreiten darf. Artikel I GATT verpflichtet die Mit-
gliedstaaten zur Meistbegiinstigung. Zollvorteile, die ein Mitgliedstaat
einem anderen Mitgliedstaat eingerdaumt hat, gelten automatisch fiir al-
le anderen Mitgliedstaaten, ihnen kommt also eine erga omnes-Wirkung
zu. Das Gebot der Meistbegiinstigung wird allerdings durch die stetig
steigende Zahl der Zollunionen und Freihandelszonen relativiert.” Das
Diskriminierungsverbot des Artikels III GATT flankiert die beiden vor-
hergehenden Vorschriften. Das Abgabensystem soll nicht fiir protektio-
nistische Zwecke missbraucht werden. Ansonsten hitte es jeder Mit-
gliedstaat in der Hand, auslindische Waren durch im Vergleich zu
inlindischen Waren hoheren Abgaben aus dem Markt zu dringen.® Arti-
kel III GATT ist nicht auf den Schutz von Waren begrenzt, die Gegen-
stand von Zollkonzessionen sind.® Artikel III Abs.1 GATT legt den
Schutzzweck des Artikels IIT GATT fest, welcher bei der Auslegung der
folgenden Vorschriften zu bertcksichtigen ist, enthilt jedoch keine ei-

6 S. fiir das GATT 1947: EuGH v. 12.12.1972 — Rs. 21-24/72 (International Fruit
Company u.a.), Slg. 1972, 1219 Rz. 27; seitdem stindige Rechtsprechung s. z.B.
fur das TRIPS: EuGH v. 2.5.2001 - Rs. C-307/99 (OGT Fruchthandelsgesell-
schaft), Slg. 2001, 1-3159.

7 S. Artikel XXIV Abs. 5 GATT. S.a. Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenz-
iberschreitenden Handel, 2008, S. 369.

8 Hermann/Weifs/Ohler, Welthandelsrecht, 2. Aufl. 2007, Rz. 512.

9 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008,
S.381.
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genstindige Verpflichtung.1® Artikel III Abs. 2 S. 1 GATT enthilt das ei-
gentliche Diskriminierungsverbot bei steuerlichen Maflnahmen und hat
den folgenden Wortlaut:

Waren, die aus dem Gebiet einer Vertragspartei in das Gebiet einer anderen Ver-
tragspartei eingefiithrt werden, diirfen weder direkt noch indirekt héheren inneren

Abgaben oder sonstigen Belastungen unterworfen werden als gleichartige inldndi-
sche Waren.

Fur die Feststellung der Gleichartigkeit kommt es insbesondere auf die
physikalischen Eigenschaften der Produkte sowie auf den jeweiligen Ver-
wendungszweck und die Konsumgewohnheiten der Verbraucher an.!! So
hat etwa der Appellate Body eine Gleichartigkeit des japanischen Sho-
chu mit Wodka bejaht, dagegen mit Whisky verneint.!> Nach Feststel-
lung der Gleichartigkeit ist zu untersuchen, ob das auslindische Pro-
dukt einer hoheren Belastung als das inlindische Produkt unterliegt.
Jede noch so geringe Hoherbelastung fithrt zu einem Verstofd gegen Arti-
kel IIT Abs. 2 S. 1 GATT. Eine Gegenrechnung mit Vorteilen, die die aus-
lindischen Waren geniefien, ist nicht zulidssig. Zwecksetzungen des Ge-
setzgebers erlauben keine nachteilhafte Behandlung auslindischer
Produkte. Differenzierungen sind nur nach Maf$gabe der Schutzklausel
des Artikels XX GATT zulissig. Danach konnen Verstof3e gegen das
Diskriminierungsverbot zum Schutz ausgewihlter offentlicher Zwecke
- wie zum Beispiel dem Schutz der Volksgesundheit — zugelassen wer-
den. Hierbei ist allerdings eine Verhiltnismaifligkeitsprifung anzustel-
len. Willkiirliche und ungerechtfertigte Diskriminierungen sowie ver-
schleierte Beschrinkungen sind nicht zulissig.

Fiir auslindische Waren, die nicht nach Artikel IIT Abs. 2 S. 1 GATT als
gleichartig mit inlindischen Waren angesehen werden konnen, gilt nach
dessen S.2 jedoch ein Protektionsverbot inlindischer Waren. Stehen
auslindische Waren tatsichlich oder potentiell mit inlindischen Waren
in Wettbewerb, sind sie wechselseitig substituierbar, so diirfen sie nicht
wesentlich héher besteuert werden als die inlindischen Waren.13 Ein
wichtiger Anwendungsbereich der Alternative des S. 2 ist dann erdffnet,

10 Hermann/Weif3/Ohler, Welthandelsrecht, 2. Aufl. 2007, Rz.511; Englisch,
Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, 2008, S. 381 .

11 Schén, WTO und Steuerrecht, RIW 2004, 50 (55).

12 Appellate Body Report v. 1.11.1996, WT/DS8/11, DS10/11, DS 11/8),
Abschn. H. 1. a.

13 Schon, WTO und Steuerrecht, RIW 2004, 50 (55).
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wenn es an inlidndischen gleichartigen Waren fehlt, so dass eine Diskri-
minierung nach S. 1 nicht méglich ist.

Jeder Mitgliedstaat bleibt also darin frei, wie er sein Steuersystem gestal-
ten mochte. Er darf handelspolitisch neutrale Zielsetzungen verwenden.
Er muss die einmal gewihlte Entscheidung dann aber systemgerecht
umsetzen. Es darf nicht zu einer verschleierten Protektion einheimi-
scher Produkte kommen. Es ist immer zu fragen, ob sich die Belastungs-
unterschiede gleichmiflig auf inlindische und auslindische Produkte
auswirken oder ob die Mehrbelastungen nur bei auslindischen Produk-
ten zur Anwendung kommen.

IV. Das Verbot von Exportsubventionen

Auch Subventionen konnen zu einer Verzerrung des freien Handels fiih-
ren. Im Falle einer Subvention wird die Ware nicht mehr dort herge-
stellt, wo sie aufgrund der Produktionsfaktoren am giinstigsten herge-
stellt werden konnte. Bei einer Exportsubvention kommt es tiberdies zu
einem geringeren Angebot im Inland und einem hoheren Angebot im
Ausland. Dadurch erhohen sich die Preise im Inland und verringern sich
die Preise im Ausland. Hindler werden die Waren so lange im Ausland
verkaufen, bis der Verkaufspreis im Inland dem Verkaufspreis im Aus-
land zuziiglich der Subvention entspricht.

Nach Artikel 1 des Ubereinkommens {iiber Subventionen und Aus-
gleichsmafinahmen (SCM-Agreement) kann eine Subvention auch in
dem Verzicht auf oder der Nichteinhebung von filligen staatlichen Ein-
nahmen etwa in Form steuerlicher Anreize liegen. Vom SCM-Agree-
ment werden Subventionen nach dessen Artikel 1 Abs. 2 nur dann er-
fasst, wenn sie als selektiv anzusehen sind. Aus dem Zusammenspiel
von Artikel 2 Abs. 3 und Artikel 3 Abs. 1 lit. a ergibt sich, dass Export-
subventionen generell als selektiv und damit als verboten anzusehen
sind. Dabei gilt allerdings die Befreiung ausgefiihrter Waren von Zollen
oder Steuern, die gleiche fiir den inldndischen Verbrauch bestimmte Wa-
ren belasten, oder die Erstattung solcher Zolle und Steuern nicht als ver-
botene Subvention.!* Dies bedeutet, dass etwa die Umsatzsteuerbefrei-
ung nach §4 Nr. 1 lit. a i.V.m. § 6 UStG fiir Ausfuhrlieferungen nicht
gegen das SCM-Agreement verstofit. Eine solche Befreiung ist bei der
Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer systemgerecht, da die Besteuerung

14 S. die Anmerkung zu Artikel XVI GATT, die auch auf das Ubereinkommen
tiber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen Anwendung findet.
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am Ort des Verbrauchs (Bestimmungslandprinzip) stattfinden soll.!> Im
Ergebnis fithrt das Umsatzsteuersystem der Europdischen Union aller-
dings dazu, dass europiische Produkte ohne Umsatzsteuerbelastung in
die USA exportiert werden konnen (und dort gegebenenfalls nur einer
geringen sales tax unterliegen), wihrend US-amerikanische Produkte in-
nerhalb der EU mit der Einfuhrumsatzsteuer nachbelastet werden (und
zusitzlich noch die hohe US-Korperschaftsteuer zu tragen haben). Die
USA hat daher zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit der eigenen
Wirtschaft mehrfach versucht, Korperschaftsteuerermafiigungen fiir den
Export von Waren einzufithren. Begiinstigt wurden ,Domestic Interna-
tional Sales Corporations”,!¢ dann ,Foreign Sales Corporations” und
schlief8lich bestimmte mit dem Export zusammenhingende Einkinfte
durch den ,Extraterritorial Income Exclusion Act”. Diese Korperschaft-
steuerermafiigungen wurden jedoch regelmaiflig als Verstofy gegen Arti-
kel XVI GATT / das SCM-Agreement angesehen und mussten von den
USA wieder abgeschafft werden.!” Nur Steuern, die ein Produkt als sol-
ches betreffen, sind im Rahmen eines Grenzausgleichs ohne Verstof
gegen das WTO-Recht ausgleichsfihig, nicht jedoch Steuern, die den
Produzenten treffen — wie z.B. die Einkommen-, Korperschaft- und Ge-
werbesteuer.18

V. Rahmenbedingungen grenziiberschreitender
Investitionen

Neben dem WTO-Recht, das vor allem den grenziiberschreitenden Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehr regelt, werden die steuerlichen Rah-

15 Schon, WTO und Steuerrecht, RIW 2004, 50 (59).

16 Die Vorschriften zur Interest Charge Domestic International Sales Corporati-
on wurden als mit dem WTO-Recht vereinbar angesehen und sind nach wie
vor in Kraft.

17 S. den Panel Report, United States Tax Legislation (DISC), presented to the
Council of Representatives on 12 Nov. 1976 (L/4422) BISD, 23. Suppl., 1977,
S. 98 ff.; Appellate Body Report, US — Tax Treatment for ,Foreign Sales Corpo-
rations”, WT/DS108/AB/R, 24 Feb. 2000; Appellate Body Report, US — Tax
Treatment for , Foreign Sales Corporations”, Recourse to Article 21.5 of the
DSU by the European Communities, WT/DS108/RW, 14 Jan. 2002; s. zum
Ganzen ausfihrlich Schén, WTO und Steuerrecht, RIW 2004, 50 (59 ff.); Ro-
bra, Welthandelsrechtliche Aspekte der internationalen Besteuerung aus eu-
ropdischer Perspektive, 2005, S. 44 ff.

18 Robra, Welthandelsrechtliche Aspekte der internationalen Besteuerung aus
europdischer Perspektive, 2005, S. 45.
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menbedingungen bei grenziiberschreitenden Investitionen durch Inves-
titionsvertrige und Investitionsschutzabkommen aufgestellt.

1. Investitionsvertrige

Ein Investitionsvertrag (investor-state contract) ist ein unmittelbar zwi-
schen dem Investor und dem Gastgeberstaat abgeschlossener Vertrag,
durch den sich der Investor Rechtssicherheit fiir die Phase der Durch-
fihrung seiner Investition verschafft.1® Ein Staat als Vertragspartner des
Investors ist immer in der Lage, seine eigene Rechtsordnung zu dndern
und damit den rechtlichen Rahmen einer Investition zu modifizieren.
Der Vertragsstaat kann dadurch im Nachhinein indirekt die Vertrags-
bedingungen zu seinen Gunsten dndern. Wie die Erfahrung zeigt, ist die-
se Gefahr bei umfangreichen Investitionsprojekten sehr grof3. So kénnen
etwa Anderungen des Steuerrechts zu einer erhéhten Besteuerung des
Investors fithren und dadurch die urspringlich eingeplante Gewinn-
erwartung des Investors im Nachhinein dndern. Dem Investor ist daher
daran gelegen, Anderungen des nationalen Rechts des Gastgeberstaates
zu begrenzen. Im Investitionsvertrag konnen die Vertragsparteien etwa
festlegen, dass das nationale Steuerrecht, wie es zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses gegolten hat, fiir den Zeitraum der Investition fortgel-
ten soll. Das anwendbare Steuerrecht wird dadurch gleichsam , eingefro-
ren” und der Investitionsvertrag der einseitigen Modifikation durch den
Gastgeberstaat entzogen. Solche Klauseln im Investitionsvertrag werden
als ,,Stabilisierungsklauseln” (stabilization clauses) bezeichnet.20

2. Investitionsschutzabkommen
a) Einfiihrung

Investitionsschutzabkommen (international investment treaties) wer-
den dagegen von zwei oder mehr Staaten (bilateral investment treaties
oder multilateral investment treaties) vereinbart. Die Investitions-
schutzabkommen gewihren Investoren materielle Rechtspositionen
und rdumen diesen dariiber hinaus zumeist auch die Moglichkeit ein,
diese Rechtspositionen eigenstindig in internationalen Verfahren gegen-
iber dem Gastgeberstaat geltend zu machen. Der Schutz der Investoren
durch die Investitionsschutzabkommen ist generell weiter und effekti-

19 Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 27 f.
20 Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 29.
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ver als derjenige durch Investitionsvertrige.2! Fiur das Steuerrecht sind
insbesondere der Schutz vor Enteignung (s. b)), der Fair and Equitable
Treatment-Grundsatz (s. c)) sowie das Recht auf Kapital- und Gewinn-
transfer (s. d)) von Bedeutung.

Deutschland hat eine Vielzahl von Investitionsschutzabkommen mit
anderen Staaten abgeschlossen.?? Mit dem Vertrag von Lissabon ist die
Kompetenz zum Abschluss neuer Investitionsschutzabkommen aller-
dings auf die Europidische Union tibergegangen.23 Die meisten Investiti-
onsschutzabkommen enthalten jedoch eine carve-out-Regelung fiir die
Besteuerung.2* Grundsitzlich bezieht sich der Ausschluss allerdings nur
auf spezifische Einzelvorschriften. Als Beispiel fiir einen solchen carve-
out kann Artikel 3 Abs. 4 des Investitionsschutzabkommens Agypten/
Deutschland 2005 angefiihrt werden:

Fragen der Besteuerung von Einkommen und Vermégen werden in Ubereinstim-
mung mit dem jeweiligen Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung be-
ziiglich der Steuern auf Einkommen und Vermogen zwischen den Vertragsstaaten
behandelt. Falls es ein solches Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den Ver-
tragsstaaten nicht gibt, findet das einschligige nationale Steuerrecht Anwendung.

21 Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 38.

22 Fiir eine Liste aller von Deutschland abgeschlossenen Investitionsschutzab-
kommen s. http://www.bmwi.de/DE/Themen/Aussenwirtschaft/Investitions
schutz/investitionsschutzvertraege.html (zuletzt aufgerufen am 1.7.2016).

23 S. Artikel 3(1)(e) AEUV: ,Die Union hat die ausschliellich Zustindigkeit in
folgenden Bereichen: Gemeinsame Handelspolitik.” Zur Ausiibung dieser
Kompetenz s. Artikel 207 AEUV. Fir die Leitlinien zum Abschluss neuer
Investitionsschutzabkommen s. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri
Serv.do?uri=COM:2010:0343:FIN:DE:PDF hinsichtlich einer Ubergangsrege-
lung fiir die von den Mitgliedstaaten mit Drittstaaten abgeschlossenen bilate-
ralen Investmentschutzabkommen s. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012R 1219 &qid=1467551293575&from=EN hin-
sichtlich der zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlossenen bilateralen In-
vestmentschutzabkommen hat die Kommission Vertragsverletzungsverfahren
eingeleitet s. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5198_en.htm.

24 S. z.B. auch Artikel 3 Abs. 4 lit. ¢ des Osterreichischen Musterabkommens

fir Investitionsschutzvertrige:
No provision of this Agreement shall be construed ... as to oblige a Contrac-
ting Party to extend to the investors of the other Contracting Party and to their
investments or returns the present or future benefit of any treatment, prefe-
rence or privilege resulting from obligations of a Contracting Party under an
international agreement, international arrangement or domestic legislation re-
garding taxation.
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Die nach diesem Artikel gewihrte Behandlung bezieht sich ebenfalls nicht auf
Vergiinstigungen, die ein Vertragsstaat den Investoren dritter Staaten aufgrund ei-
nes Doppelbesteuerungsabkommens oder sonstiger Vereinbarungen tiber Steuer-
fragen gewihrt.

b) Steuern als indirekte Enteignung

Die meisten Investitionsschutzabkommen sichern dem Investor einen
Schutz gegen Enteignung. So lautet beispielhaft der Artikel 4 Abs. 2 des
Investitionsschutzabkommens Agypten/Deutschland 2005:

Kapitalanlagen von Investoren eines Vertragsstaats diirfen im Hoheitsgebiet des
anderen Vertragsstaats nur zum allgemeinen Wohl und gegen Entschidigung di-
rekt oder indirekt enteignet, verstaatlicht oder anderen Mafinahmen unterworfen
werden, die in ihren Auswirkungen einer Enteignung oder Verstaatlichung gleich-
kommen.

Hinsichtlich der Rechtmaifligkeitsvoraussetzungen direkter und indirek-
ter Enteignungen werden im Grundsatz die folgenden vier Vorausset-
zungen aufgestellt, wobei der genaue Wortlaut in den einzelnen Investi-
tionsschutzabkommen variieren kann: Verlangt wird ein Handeln im
offentlichen Interesse, ein nichtdiskriminierender Charakter der staatli-
chen Mafinahme, die Einhaltung des due process of law und die soforti-
ge Zahlung einer adidquaten und effektiven Entschidigung.2> Sind diese
Voraussetzungen nicht erfiillt, so ist die Enteignung rechtswidrig und
muss rickgingig gemacht werden. Auch bei Erfiilllung aller Vorausset-
zungen ist eine adiquate Entschidigung des Investors erforderlich. Bei
Steuern kommen beide Alternativen damit zum selben Ergebnis. Die
enteignende Steuer darf entweder nicht erhoben werden oder ist dem In-
vestor wieder zurtickzuerstatten. Steuern kénnen allerdings nicht als di-
rekte Enteignung angesehen werden, da sie keine konkrete eigentums-
rechtlich geschitzte Rechtsposition entziehen, sondern nur auf das
Vermogen des Steuerpflichtigen zugreifen.2¢ Umstritten ist allerdings,
ob und unter welchen Voraussetzungen Steuern als indirekte Enteig-
nung angesehen werden konnen. Einigkeit herrscht wohl darin, dass
Steuern grundsitzlich vom Investor entschidigungslos hinzunehmen
sind,?” sie unter bestimmten Umstinden aber eine enteignende Wir-

25 Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 76.

26 Newcombe, The Boundaries of Regulatory Expropriation in International Law,
ICSID Review Vol. 20, No. 1 (2005), 1 (7).

27 Newcombe, The Boundaries of Regulatory Expropriation in International Law,
ICSID Review Vol. 20, No. 1 (2005), 1 (29).
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kung entfalten konnen.28 An eine solche Wirkung koénnte etwa bei sehr
hohen Ertragsteuerbelastungen, bei Substanzsteuern in Verlustsituatio-
nen oder auch bei einer sehr hohen Erbschaftsteuerbelastung gedacht
werden. Schiedsgerichte haben zum einen eine quantitative Analyse
durchgefiihrt. Sie stellten darauf ab, ob die steuerlichen Mafinahmen
eine ,substantial deprivation” darstellten?® und fragten, ob die Besteue-
rung dem Investor ,zu viel” wegnahm309 oder ob die Investition noch
,wirtschaftlich und rentabel“3! war. Selbst bei sehr hohen Ertragsteuer-
sitzen haben Schiedsgerichte eine indirekte Enteignung durch Steuern
abgelehnt, solange die Investition insgesamt noch als profitabel angese-
hen werden konnte.32

Andere Schiedsgerichte haben dagegen weniger — quantitativ — auf die
Hohe der Steuerbelastung, sondern — qualitativ — darauf abgestellt, ob
die Steuer als diskriminierend, unfair oder willkiirlich anzusehen ist.33

28 S. Award v. 01.07.2004, Occidental Exploration and Production Co v Ecuador,
LCIA No. UN 3467 par. 85: , Taxes can result in expropriation as can other ty-
pes of regulatory measures.”

29 S. Interim Award v. 26.6.2000, Pope & Talbot v The Government of Canada,
UNCITRAL (NAFTA) par. 102; Award v. 01.07.2004, Occidental Exploration
and Production Co v Ecuador, LCIA No. UN 3467 par. 89; Decision on Liabili-
ty v. 14.12.2012, Burlington Resources, Inc v Republic of Ecuador, ICSID Case
No ARTB/08/5 par. 396. S. zum Ganzen auch Gildemeister, Case Comment
Burlington Resources, Inc v Republic of Ecuador, ICSID Review Vol. 29, No. 2
(2014), 315 (316); Winters, Indirect and regulatory expropriation in internatio-
nal investment law: a critical review, LL.M(R) thesis University of Glasgow,
2015, S. 26.

30 ,,Confiscatory taxation essentially takes too much from the taxpayer.” Decisi-
on on Liability v. 14.12.2012, Burlington Resources, Inc v Republic of Ecuador,
ICSID Case No ARTB/08/5 par. 393 mit Bezug auf Albrecht, The Taxation of
Aliens Under International Law, (1952) 29 BYB Intl L 145 (173).

31 ,Loss of the economic value or economic viability of the investment” Decisi-
on on Liability v. 14.12.2012, Burlington Resources, Inc v Republic of Ecuador,
ICSID Case No ARTB/08/5 par. 397.

32 In der Decision on Liability v. 14.12.2012, Burlington Resources, Inc v Repu-
blic of Ecuador, ICSID Case No ARTB/08/5 fiihrte selbst eine Ertragsteuer-
belastung von bis zu 99% nach Ansicht des Schiedsgerichts nicht zu einer
Enteignung. Gildemeister, Case Comment Burlington Resources, Inc v Repu-
blic of Ecuador, ICSID Review Vol. 29, No. 2 (2014}, 315 (318) kritisiert diese
Argumentation da die Annahme einer Enteignung damit von der Profitabilitit
des Unternehmens und damit von der Geschiftstiichtigkeit des Unterneh-
mers abhinge.

33 Final Award v. 18.4.2002, Link-Trading Joint Stock Company v Moldova, par.
64: ,As a general matter, fiscal measures only become expropriatory when
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Dieser Ansicht ist allerdings entgegenzuhalten, dass diese Kriterien nur
wenig mit dem Begriff der Enteignung zu tun haben.34

Auch wenn eine Steuer zwar keine enteignende Wirkung entfaltet, kann
sie aber immer noch gegen den Fair and Equitable Treatment-Grundsatz
verstoflen.3>

c¢) Fair and Equitable Treatment — Schutz berechtigter
Erwartungen

Nach den Investitionsschutzabkommen darf die Besteuerung nicht ge-
gen den Fair and Equitable Treatment-Grundsatz verstofien. Sie darf
danach nicht ungerecht oder unbillig sein. Artikel 2 Abs. 2 des Investiti-
onsschutzabkommens Agypten/Deutschland 2005 kann hier als Beispiel
dienen:

Jeder Vertragsstaat wird in seinem Hoheitsgebiet Kapitalanlagen von In-
vestoren des anderen Vertragsstaats in jedem Fall gerecht und billig be-
handeln und ihnen den vollen Schutz des Abkommens gewihren.

Zur Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe , gerecht und billig”
stellen die Schiedsgerichte auf die Besonderheiten des jeweiligen Falles
ab und gewinnen ihr Urteil aus der Gesamtschau aller Umstinde.3¢ Da-
bei bestimmt sich das Schutzniveau des Fair and Equitable Treatment-
Standards im Gegensatz zu den Prinzipien der Meistbegiinstigung und
der Inlinderbehandlung nicht in Relation zur Behandlung anderer Inves-
toren. Der Grundsatz der ,gerechten und billigen Behandlung” stellt so-
mit kein relatives Schutzgebot auf, sondern gewihrt auslindischen In-
vestoren einen absoluten Schutz. Die Gewihrung von Vertrauensschutz
— der Schutz berechtigter Erwartungen3’ — wird als Bestandteil des Fair

they are found to be an abusive taking. Abuses arises where it is demonstrated
that the State has acted unfairly or inequitably towards the investment, where
it has adopted measures that are arbitrary or discriminatory in character or
in their manner of implementation ...”

34 Decision on Liability v. 14.12.2012, Burlington Resources, Inc v Republic of
Ecuador, ICSID Case No ARTB/08/5 par. 402: , This does not mean that a dis-
criminatory tax amounts per se to an expropriation.”

35 Im Burlington Resources, Inc v. Republic of Ecuador Fall (s. Fn. 34) konnte
ein Verstof$ gegen den FET-Grundsatz allerdings nicht gepriift werden, da die-
se Vorschrift einen Carve-Out fiir steuerliche Vorschriften enthielt.

36 Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 70.

37 Proctection of legitimate expectations.
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and Equitable Treatment-Prinzips angesehen.3® Eine Verletzung dieses
Prinzips kann grundsitzlich dann angenommen werden, wenn der Staat
durch sein Verhalten beim Investor bestimmte Erwartungen geweckt
hat, der Investor nach Treu und Glauben auf diese Erwartungen vertrau-
en durfte und die Investitionen im Hinblick auf die vom Staat gesetzten
Vertrauenstatbestand getitigt wurden.3? Die Erwartung, dass das Steuer-
recht des Gastlandes auf Dauer unverindert so bleibt, wie es bei Beginn
der Investition war, ist allerdings nicht schiitzenswert.*? Investoren
haben sich insbesondere bei Einfithrung von Sondergewinnsteuern
(,,Windfall Taxes”) auf den Fair and Equitable Treatment-Grundsatz be-
rufen. Staaten haben solche Steuern auf zufillig auftretende und nicht
durch unternehmerisches Geschick erwirtschaftete Gewinne erhoben.
Bei der Gewinnung von Rohstoffen schlieflen Staaten hiufig direkt mit
den auslindischen Unternehmer Fordervertrige ab, in denen Unterneh-
men Forderrechte gegen Ubertragung eines Teiles der geférderten Roh-
stoffe eingerdumt werden. Steigt nun der Marktpreis des Rohstoffes, so
wird nicht die Quote der an den Staat zu tlibertragenden Rohstoffe neu
justiert, sondern hiufig von Staaten stattdessen eine Sondergewinnsteu-
er eingefiihrt. In mehreren Entscheidungen haben Schiedsgerichte fest-
gestellt, dass die Einfithrung dieser Steuern nicht gegen den Fair and
Equitable Treatment-Grundsatz verstof3t, da die Investoren nur dann da-
rauf vertrauen durften, dass das bislang geltende Steuerrecht auch in Zu-
kunft unverindert angewandt wird, wenn sie in einem Investitionsver-
trag eine Stabilisierungsklausel*! vereinbart hatten.4?

38 Zu ,Legitimate Expectations” s. den Award vom 29.7.2008, Rumeli Telekom
A.S. and Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. v. Republic of Ka-
zakhstan, ICSID Case No. ARB/05/16 par. 600 f.; Award vom 27.08.2008, Pla-
ma Consortium Limited v. Republic of Bulgaria, ICSID Case No. ARB/03/24
par. 175; Award vom 12.11.2010, Frontier Petroleum Services Ltd. v. Czech
Republic, UNCITRAL par. 279. S.a. Griebel, Internationales Investitions-
recht, 2008, S. 71.

39 Awardv. 11.12.2013, Ioan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C.
Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No.
ARB/05/20 par. 527 ff.

40 Awardv. 11.12.2013, Toan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C.
Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No.
ARB/05/20 par. 529. S.a. Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008,
S.73.

41 S. dazu Abschnitt V. 1. Investitionsvertrige.

42 Award on Jurisdiction and Liability v. 28.04.2011, Sergei Paushok, CJSC Gol-
den East Company and CJSC Vostokneftegaz Company v. Government of
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Lockt ein Staat dagegen auslindische Unternehmen mit Steuerbefrei-
ungen, falls sie in einer bestimmten Region investieren, so kénnen sich
die Unternehmen auf den Schutz berechtigter Erwartungen berufen,
wenn ihnen diese Steuerbefreiungen im Nachhinein wieder entzogen
werden. In der Rechtsache Micula hatte Ruminien den Unternehmen
im Falle von Investitionen in bestimmten unterentwickelten Regionen
Steuervorteile eingerdumt.*3 Im Zuge des EU-Beitritts schaffte Ruma-
nien diese Steuervorteile wieder ab, da sie nicht mit EU-Recht in Ein-
klang standen. Den Investoren waren schriftliche Zusagen (Permanent
Investor Certificates) erteilt worden, aus denen sich die Berechtigung
zur Nutzung der Steuervorteile bis zum Jahr 2009 ergab. Diese Steuer-
vorteile wurden jedoch mit Wirkung ab 2005 wieder abgeschafft. Das
Schiedsgericht wertete die Vergabe dieser Permanent Investor Certifica-
tes als einen von Ruminien gesetzten Vertrauenstatbestand. Nach Treu
und Glauben durften die Investoren darauf vertrauen, dass die Steuer-
vorteile bis zum Jahre 2009 gewihrt wiirden. Die Enttiuschung dieser
Erwartungen verstie gegen den Fair and Equitable Treatment-Grund-
satz.*4

Mongolia par. 302: , Foreign investors are acutely aware that significant modi-
fication of taxation levels represents a serious risk ... In the absence of ... a sta-
bility agreement the claimants have not succeeded in establishing that they
had legitimate expectations that they would not be exposed to significant tax
increases in the future.” S.a. Decision on the Remaining Issues of Jurisdiction
and on Liability v. 12.09.2014, Perenco Ecuador Limited v. Republic of Ecua-
dor, ICSID Case No. ARB/08/6 par. 248: , The Participation Contracts did
not guarantee Perenco a right to a given revenue stream, let alone substantial
profits. Thus, Perenco had failed to prove that [the windfall tax] affected the
economy of the Contracts.”

43 Awardv. 11.12.2013, Ioan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C.
Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No.
ARB/05/20.

44 Awardv. 11.12.2013, Ioan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C.
Starmill S.R.L. and S.C. Multipack S.R.L. v. Romania, ICSID Case No.
ARB/05/20 par. 686: ,,... the Tribunal considers that, in determining whether
the claimants had a legitimate expectation, it must take account of the accep-
ted principle that Romania is free to amend its laws and regulations absent
an assurance to the contrary. However, in this case the Tribunal finds that
Romania’s conduct had included an element of inducement that required Ro-
mania to stand by its statement and its conduct.” S.a. par. 571: ,,... it was rea-
sonable for the Claimants to believe that Romania would remain commit-
ted ...”
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d) Recht auf Kapital- und Gewinntransfer

Denkbar wire auch, dass Quellensteuern auf Dividenden einen Verstof}
gegen die Vorschriften eines Investitionsschutzabkommens darstellen,
die einen ungehinderten Kapitaltransfer in den Heimatstaat des Inves-
tors garantieren. Solche Klauseln wenden sich gegen staatliche Maf3nah-
men, die die Rickfiihrung von investiertem Kapital und seinen Ertrigen
verhindern wollen, um etwa die Reinvestition von Gewinnen sicher-
zustellen oder eine Abwertung der eigenen Wihrung zu verhindern.45
So schiitzt beispielsweise Artikel 5 Abs. 1 des Investitionsschutzabkom-
mens Agypten/Deutschland 2005 den freien Transfer des investierten
Kapitals und der daraus resultierenden Ertrage:

Jeder Vertragsstaat gewihrleistet den Investoren des anderen Vertragsstaats den
freien Transfer der im Zusammenhang mit einer Kapitalanlage stehenden Zahlun-
gen, insbesondere

a) des Kapitals und zusitzlicher Betrige zur Aufrechterhaltung oder Ausweitung
der Kapitalanlage;

b) der Ertrige;
c) ..

d) des Erloses aus der vollstindigen oder teilweisen Liquidation oder Verduflerung
der Kapitalanlage.

Ausgeschiittete Ertrige werden tblicherweise mit einer Quellensteuer
im Staat der ausschiittenden Gesellschaft belastet.*¢ Doppelbesteue-
rungsabkommen reduzieren diese Quellensteuer in der Regel auf 5%
oder 15%.47 Nichtsdestotrotz verringert die Quellensteuer den Ertrag
der Investition und behindert damit den freien Kapitalverkehr. Aller-
dings ist hier wohl von einem Vorrang der Doppelbesteuerungsabkom-
men gegeniiber den Investitionsschutzvertrigen auszugehen, da sich die
Doppelbesteuerungsabkommen spezifisch mit der Besteuerung des Ka-

45 S. Griebel, Internationales Investitionsrecht, 2008, S. 91.

46 S. fiir Deutschland etwa §43a Abs. 1 S.1 Ziff. 1 i.V.m. §43 Abs. 1 S. 1 Ziff. 1
EStG, wonach eine Quellensteuer in Hohe von 25% zu erheben ist. Ist der
Empfinger der Dividenden eine beschrinkte steuerpflichtige Korperschaft,
so werden nach § 44a Abs. 9 EStG 2/5 der gezahlten Kapitalertragsteuer erstat-
tet. In diesem Fall betrigt der Steuerbelastung der ausgeschiitteten Dividen-
den im Ergebnis nur 15%.

47 S. Artikel 10 Abs. 2 OECD MA und die darauf beruhenden einzelnen Doppel-
besteuerungsabkommen. Eine Quellensteuerreduktion auf 5% des Bruttobe-
trages der Dividende erfolgt, wenn der Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft
ist, die unmittelbar tiber mindestens 25% des Kapitals der die Dividenden
zahlenden Gesellschaft verfiigt.

132



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:51

DStJG39_Inhalt.3d

S. 133 von 490

Werk: DSTJG39

Rust — Rahmenbedingungen des Internationalen Wirtschaftsrechts

pitaltransfers befassen. Ein Verstof gegen einen Investitionsschutzver-
trag konnte allerdings dann in Betracht kommen, wenn die Vertragsstaa-
ten kein Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen haben.

VI. Schlussfolgerungen

Das Internationale Wirtschaftsrecht stellt vor allem einen Rahmen fiir
die Zolle und indirekten Steuern auf. Hier kommen insbesondere die
Diskriminierungsverbote und Meistbegilinstigungsklauseln zur Anwen-
dung. Kniipfen koérperschaftsteuerliche Vergiinstigungen an den Export
von Waren an, so kénnen diese Vergiinstigungen gegen das Ubereinkom-
men tber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen verstoflen. Eine
Schlechterstellung des Outboundsachverhalts durch den Ansissigkeits-
staat wird weder durch die WTO-Ubereinkommen noch durch Investiti-
onsschutzabkommen untersagt. Die WTO-Ubereinkommen schiitzen
den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr; die Niederlassungs-
freiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit werden teilweise durch Inves-
titionsschutzabkommen geschiitzt. Investitionsschutzvertrige kénnen
Steuern verhindern, die eine enteignende Wirkung entfalten sowie ge-
gen Steuererhohungen schiitzen, die im Widerspruch zu den berechtig-
ten Erwartungen des Investors stehen.
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Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien, Diisseldorf

Wir reden tiber die Maf3stibe, die fir wirtschaftliche und steuerliche
Mittel der Lenkung gelten und schulden Herrn Rust Dank fiir die Bei-
spiele und Einsichten aus dem internationalen Wirtschaftsrecht. Ich be-
kenne mich zu den Steuerrechtlern, die keine Spezialisten in dieser Ma-
terie sind, deswegen habe ich sehr von Threm Vortrag profitiert. Der
internationale Vergleich ist insoweit auch lohnend, weil er illustriert,
wie der Gesetzgeber mit Regeln und Ausnahmen quasi spielen kann —
wir hatten heute Morgen schon dariiber diskutiert. Ich komme zu den
verfassungsrechtlichen Mafistiben. Herr Eichberger hat, weil der in der
Literatur geforderte Eigentumsschutz vor Besteuerung vom Bundes-
verfassungsgericht nicht aufgenommen worden ist, die Riickwirkungs-
problematik und die Gleichheitsrechte ins Zentrum gestellt. Die Ver-
bindungslinie zwischen beiden verfassungsrechtlichen Vorgaben ist
vielleicht gerade fiir Unternehmer sehr wichtig. Warum hat der Ge-
setzgeber weitgehende Gestaltungsfreiheit bei der steuerrechtlichen
Belastungsentscheidung? Die Maf3stibe des Grundgesetzes fiir Steuern
beschrianken sich in der Finanzverfassung auf die Aufteilung der Steuer-
hoheiten, ohne dezidierte Vorgaben zu machen, so dass der Gleichheits-
satz die zentrale Vorgabe fiir das Steuerrecht ist. Angesichts dessen
Unwigbarkeiten versucht die vorgestellte strukturierte Priiffung mehr
Rationalitit herzustellen. Wenn aber der Gesetzgeber trotz Art. 3 Abs. 1
GG weitgehend Gestaltungsfreiheit hat, dann ist der Schutz des Geset-
zesvertrauens des Biirgers umso wichtiger. Haben Dispositionen des
Biirgers immer wirtschaftliche Wirkung, wie vorhin noch einmal aus
O0konomischer Sicht bestitigt wurde, dann muss mangels anderer Vor-
gaben das Vertrauen auf das Steuergesetz geschiitzt werden. Herr Eich-
berger, ich teile trotz aller Kritik an der Entscheidung die Einschitzung,
dass gerade im steuerlichen Eingriffsrecht der Schutz des abstrakten Ge-
setzesvertrauens wegen der weitreichenden Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers erforderlich ist. Fiir die Zukunft mag der Gesetzgeber seine
Deutung des Gesetzes anordnen, fiir die Vergangenheit muss das Gesetz
in der Auslegung durch das hochste Fachgericht die Grundlage der Dis-
position der Biirger bleiben.
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Dr. Jiirgen Pelka, Koln

Ich habe eine Frage an Herrn Eichberger. Sie haben das Problem der Zu-
lissigkeit von Riickwirkungen angesprochen. Wie wiirden Sie den fol-
genden Fall beurteilen: Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs an-
dert sich und der BFH gibt eine langjihrige Rechtsprechung auf. Der
Gesetzgeber ist indessen damit nicht einverstanden und erlisst eine ge-
setzliche Regelung, die der alten Rechtsprechung entspricht und ordnet
dazu eine rickwirkende Geltung an. Das haben wir vor einem Jahr
erlebt. Der BFH hat — unter ausdricklicher Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsprechung die Einkommen-Steuerpflicht von Erstattungszinsen
verneint. Der Gesetzgeber hat reagiert und die Steuerpflicht der Erstat-
tungszinsen ausdriicklich angeordnet und zugleich bestimmt, dass dies
riickwirkend auch fiir alle offenen Fille zu gelten hat. Wie bisher in sol-
chen Fillen ublich, wurde dies in der Gesetzesbegriindung als klarstel-
lende Regelung bezeichnet. Eine solche Klarstellung ist ja nach der jetzi-
gen Rechtsprechung des BVerfG nicht zulissig, so dass auch in diesem
Fall eine echte Rickwirkung vorliegen diirfte.

Prof. Dr. Johanna Hey, Koln

Ich habe zwei Fragen, eine an Herrn Rust und eine an Herrn Eichberger.
Herr Rust, ich habe sehr davon profitiert, dass Sie die Rechtsgrundlagen
zu den Vorgaben des internationalen Steuerrechts fiir die indirekten
Steuern so prizise dargestellt haben. Erlauben Sie mir aber noch eine
Frage zum Bereich der direkten Steuern: Sind nicht eigentlich alle unse-
re Doppelbesteuerungsabkommen auch wirtschaftspolitische Vertrige,
bei denen es sogar primir um standortpolitische Interessen und dann
erst in einem zweiten Schritt um das Steueraufkommen gehen sollte?
Dann aber miisste man sich erst einmal vergegenwirtigen, welche wirt-
schaftspolitischen Konzepte diesen Vertrigen zugrunde liegen. Das wird
insbesondere in der derzeitigen BEPS-Diskussion relevant, bei der Frage
nach dem Ort der Wertschépfung oder der Beeinflussung von Kapital-
und Investitionsstréomen. Herr Eichberger, wir haben ja heute Morgen
schon tiber Tatsachenfragen und ihre Behandlung in der Verfassungs-
rechtsprechung gesprochen. Ich wiirde trotzdem gerne noch einmal auf
den Mafistab des Art. 3 GG zuriickkommen und zwar auf ein Thema,
das bei wirtschaftspolitischen Normen sehr relevant ist, die Zulissig-
keit von Typisierungen. Wenn das Forderziel definiert ist, muss in der
Regel typisiert werden, weil die einzelnen Fordermafinahmen sonst von
der Steuerverwaltung nicht zur Anwendung gebracht werden kénnen.

135



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:51

DStJG39_Inhalt.3d

S. 136 von 490

Werk: DSTJG39

Diskussion - zu den Referaten von Eichberger und Rust, LL.M.

Herr Seer hat es heute Morgen angesprochen in Bezug auf die F&E-For-
derung. Der diesbeziigliche Aufwand muss irgendwie von sonstigem
betrieblichem Aufwand abgegrenzt werden. Wenn entsprechende Vor-
schriften dann spiter verfassungsgerichtlich tberpriift werden, findet
sich immer die anschauliche und plakative Formel, der Gesetzgeber
miusse realititsgerecht typisieren. Das klingt fiir mich eben doch so, als
miisse man den Sachverhalt relativ genau auch in Augenschein neh-
men. Andererseits sehen wir in Entscheidungen zu Steuervergiinstigun-
gen, wie etwa der Okosteuerentscheidung, einen sehr weiten Maf3stab,
wenn es heifdt, der Gesetzgeber sei in der Entscheidung, welche Gruppe
er beglunstigt, weitgehend frei, solange das Ganze nicht schlechterdings
der Lebenserfahrung widerspricht. Wie passt das zusammen - die Forde-
rung nach realititsgerechter Typisierung auf der einen Seite und dann
ein Maf3stab fiir die Uberpriifung von Steuervergiinstigungen, der Gren-
zen scheinbar erst dann setzt, wenn offensichtlich allgemeinen Denkge-
setzen widersprochen wird.

Prof. Dr. Wolfram Reifs, Niirnberg

Meine Frage geht an Herrn Eichberger und schlie8t an das an, was Herr
Driien gesagt hat. Die Frage geht dahin: Kann sich das Bundesverfas-
sungsgericht wirklich — was ich zwar gut verstehe — vor der Frage drii-
cken, ob es eine riickwirkende Gesetzgebung ist oder ob es klarstellende
Gesetzgebung ist? Ich habe das schon verstanden, ja o.k., es ist eine
riickwirkende Gesetzgebung, wenn wir bereits eine stindige Rechtspre-
chung meinetwegen des BFH oder des BGH vorliegen haben, der nun-
mehr der Gesetzgeber angeblich |, klarstellend” entgegentritt. Aber wie
sieht es aus, wenn wir eine keine obergerichtliche stindige Rechtspre-
chung haben, sondern lediglich irgendein Finanzgericht hat entschieden
und der Gesetzgeber sagt, nein, das meine ich nicht, ich habe es anders
gemeint? Oder eben die Frage, wenn die Rechtsprechung sich dndert, ist
das dann rickwirkend oder nicht riickwirkend? Ich denke — um es mal
ganz direkt zu sagen —, bei allem Respekt vor dem Bundesverfassungs-
gericht und vor der Fachgerichtsbarkeit, auch der Gesetzgeber hat das
Recht, seine Meinung zum Ausdruck zu bringen, dass das von ihm in
concreto in dieser Angelegenheit verabschiedete Gesetz nicht riickwir-
kend, sondern lediglich klarstellend ist. Und wenn wir meinen, das sei
nicht so, einverstanden, denn ist es nicht die Aufgabe des Gesetzgebers,
riickwirkende Gesetze zu machen —, dann wird das Bundesverfassungs-
gericht nicht um die Frage umhinkommen, selbst entscheiden zu miis-
sen, ist es ein riickwirkendes oder lediglich ein klarstellendes Gesetz?
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Prof. Riidiger von Groll, Minchen

Jetzt gleich ankniipfend an das, was eben gesagt wurde von Herrn Reifs:
Ich meine, der Vertrauensschutz muss stark konkretisiert werden. Das
wird er am einfachsten im Steuerrecht, wenn man ihn auf die Tat-
bestandsverwirklichung konzentriert — das ist ja schon angelegt in der
Rechtsprechung — nidmlich bei den Investitionsvergiinstigungen usw.
Das ist der eine Punkt, aber einen anderen Punkt, der noch gar nicht zur
Sprache kam und der ebenfalls dem Biirger niitzt, ist der Grundsatz der
Gesetzmifligkeit. Da sollte man ganz genau hinschauen, weil nimlich
die im Grundgesetz ideal fixierte Dreiteilung der Gewalten — in der EU
gibt es das gar nicht, aber bei uns gibt sie es eigentlich — in der Verfas-
sung in der Rechtswirklichkeit — gerade im Steuerrecht — immer neu un-
terwandert wird. Vorhin wurde der Sanierungserlass so lobend hervor-
gehoben, das ist die trickreichste Geschichte, die ich je erlebt habe. Da
streicht man eine Vergiinstigungsvorschrift und macht kurz darauf eine
Verwaltungsvorschrift, nennt sie Billigkeitserlass, allgemein und gene-
rell gefasst und aulerdem wird das Ermessen weggestrichen. Jetzt ist es
eine Verpflichtung und damit ist also tatsichlich die Verwaltung in der
Lage, in Sanierungsfillen zu entscheiden — und das ganze als Erlass. Wie
steht es dabei um den Grundsatz der Gesetzmifligkeit?

Prof. Dr. Heribert M. Anzinger, Ulm

Meine Fragen richten sich an Alexander Rust. Sie kniipfen an meine Su-
che nach der politischen Realitit des Rechts von heute Morgen an. Die
WTO ist keine supranationale Organisation. Sie hat nur eine Koordina-
tions- und Streitschlichtungskompetenz. Die Handels- und Investitions-
schutzabkommen entfalten teilweise nur mittelbare Wirkungen fiir und
gegen den Einzelnen. Thre vollstindige Verwirklichung setzt voraus,
dass ein Vertragspartner titig wird und sie durchsetzt. Was bedeutet das
eigentlich fiir die Rechtsgeltung dieser Vertrige? Werden die Handels-
vertrige ausreichend durchgesetzt? Ist die Europdische Kommission fiir
die EU als Vertragspartner wie im europiischen Wettbewerbsrecht von
Amts wegen verpflichtet, ihre Einhaltung zu kontrollieren oder wird sie
nur auf Anlass titig? Kann sie dabei Gibergeordnete politische Erwagun-
gen mit einbeziehen? Misste die Kommission auch gegentiiber den Mit-
gliedstaaten auf Einhaltung der Welthandelsvertrige dringen und etwa
den deutschen Auslandstitigkeitserlass in Frage stellen?
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Dr. Hans Hermann Bowitz, Frankfurt am Main

Ich habe eine Frage an Herrn Eichberger zum Grundsatz der Folgerich-
tigkeit. Der Gesetzgeber ist frei, sich zu entscheiden. Hat er sich aber
entschieden und eine Grundentscheidung getroffen, dann muss er sich
doch daran festhalten lassen. Das ist der Grundsatz der Folgerichtigkeit
mit allen Implikationen. Ist das nicht ein Ansatz, mit dem man den Ge-
setzgeber zu mehr dogmatischer Disziplin anhalten kann, und wire das
Bundesverfassungsgericht dazu bereit?

Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schén, Miinchen

Ich hitte eine Fiille von Fragen an Herrn Eichberger, aber ich weif3, dass
er sie alle aus guten Griinden nicht beantworten wiirde. Deswegen wer-
de ich mich ganz auf Herrn Rust konzentrieren. Grofies Kompliment,
Herr Rust zu Threm Vortrag. Ich mochte mit einer Fragen daran ankniip-
fen. Wir erleben eine Tendenz zur Verlagerung von Besteuerungsrechten
zu den Marktstaaten, zu den Staaten, wo Verkiufe abgewickelt werden,
wo die Kunden sitzen. Das wird von China oder Indien geprigt, aber die
Frage ist, ob eine weitestgehende oder gar komplette Umstellung der
internationalen Besteuerungsrechte auf diese Staaten eigentlich mit
WTO-Recht vereinbar wire? Das wird am Beispiel einer weltweiten Ein-
kommensteuer nach dem Bestimmungslandprinzip diskutiert. Dazu ist
in den USA nach 2002 schon diskutiert worden, ob man den Ort der
Umsitze einfach gewissermaflen als Single Factor weltweit fiir Besteue-
rung als mafigeblich erkliren sollte. Damals hat man WTO-rechtliche
Bedenken gehabt. Ich wiirde Thnen aber folgen und sagen, dass keine Be-
denken entstehen, wenn das System insgesamt umgestellt wird, dann
ist gewissermaflen eine komplette neue Benchmark da, dann ist die
Forderung des Exports, die damit einhergeht, in keiner Weise mehr eine
Ausnahme vom System oder eine unzulissige Differenzierung. Aktuell
diskutiert man eine marktstaatenorientierte Steuer, die gleichzeitig mit
Riickvergiitungen arbeitet, Betriebsausgaben werden dann in den Pro-
duktionsstaaten abgezogen, Gewinne werden in Marktstaaten versteu-
ert. Da haben wir ein echtes WTO-Problem, weil sich dann in einer di-
rekten Steuer Riickvergiitungen einstellen.
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Prof. Dr. Marc Desens, Leipzig

Ich habe zwei Fragen an Alexander Rust: Wenn man das Problem der Ex-
portsubvention betrachtet und ernst nimmt, miisste man doch zu einer
Ausweitung der Quellenbesteuerung kommen. Ist das richtig oder habe
ich das falsch verstanden?

Die zweite Frage richtet sich an Herrn Eichberger; da bin ich ein biss-
chen sicherer. Es geht um die BVerfG-Entscheidung zu echten Riickwir-
kung. Herr Driien hat die Entscheidung eben gelobt. Ich finde sie auch
richtig. Wenn durch eine Gesetzesinderung die Rechtsprechung durch-
brochen und zugleich die der Rechtsprechung entgegenstehende Aus-
legung der Finanzverwaltung wieder hergestellt wird, hitte meine eine
uneingeschrinkte und liickenlose Auslegungs- und Definitionshoheit
der Finanzverwaltung, wenn in solchen Konstellationen eine echte
Riickwirkung zuldssig wire. Aber wenn ich solche Konstellationen aus
der Perspektive des Vertrauensschutzes betrachte, stellt sich die Frage,
auf was hier eigentlich subjektiv vertraut wurde. Zunichst habe ich ein
Gesetz, das auslegungsbediirftig ist. Dann kommt die Finanzverwal-
tung, die das Gesetz auf eine Weise auslegt, die mir nicht gefillt. Auf je-
den Fall habe ich noch kein positives Vertrauen darauf, dass das Gesetz
anders ausgelegt wird. Dann entscheidet die Rechtsprechung und erst
dann kann ein Vertrauen auf das Gesetz in der Auslegung durch die
Rechtsprechung entstehen. Zuvor hatte ich hochstens ein abstraktes
Vertrauen darauf, dass die Rechtsprechung das Gesetz schon ,richtig”
auslegen wird. Ich bezweifle daher, ob das Problem richtig im subjek-
tiven Vertrauensschutz verortet ist. Wire es daher nicht dogmatisch pri-
ziser, bei solchen , Nichtanwendungsgesetzen” von einem objektiven,
rein rechtsstaatlich begriindeten Riickwirkungsverbot auszugehen, sich
also von der subjektiven Vertrauensschutzkomponente zu lésen?

Prof. Dr. Michael Eichberger, Karlsruhe

Vielen Dank! Ich fasse auch diese Fragen zusammen. Ich sehe da keinen
Widerspruch, Frau Hey, zwischen diesen verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an eine realititsgerechte Typisierung und dem weiten Ein-
schitzungsspielraum gerade bei Entwicklungsprognosen. Es gibt eben
einen weiten Bereich zwischen unrichtiger Tatsachenbehandlung, wenn
der Gesetzgebung Dinge zugrunde gelegt werden, die einfach falsch
sind, und mehr oder weniger Uberzeugenden Prognosen. Und bei der
Erbschaftsteuer? Da hat das Gericht dem Gesetzgeber zum einen einen
weiten Einschitzungsspielraum eingeriumt, zum anderen aber schon
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eine Minimalplausibilititsprifung angestellt, indem es sagte, die An-
nahme des Gesetzgebers scheint jetzt nicht ganz unplausibel, dass ein
kleiner Handwerksbetrieb, wenn er jetzt 50 Prozent Erbschaftsteuer zah-
len miisse, in Schwierigkeiten gebracht werde. Bei grofleren kann es an-
ders sein. Da konnen wir lange diskutieren. Ich sehe nur nicht diesen
Widerspruch.

Zum Vertrauensschutz bei riickwirkender Gesetzgebung. Herr Driien,
es freut mich natirlich, wenn Sie das so sehen wie, wie es in dieser Ent-
scheidung vom Dezember 2013 angelegt ist. Ein Dricken des Bundes-
verfassungsgerichts vor der Entscheidung, was Gesetz ist oder nicht
Gesetz ist, sehe ich darin nicht. Sie haben allerdings hier einen schwie-
rigen Punkt angesprochen: die Frage, inwieweit das Bundesverfassungs-
gericht die Tatsachenfeststellung eines vorlegenden Gerichts als gege-
ben annehmen muss: bei der Vorlage fiir die Zulissigkeit ja, bei der
Begriindetheit der Vorlage nicht unbedingt. Da nimmt das Bundesverfas-
sungsgericht immer far sich in Anspruch, dass es sich nicht auf irgend-
welchen Tatsachenbehauptungen des vorlegenden Gerichts einlassen
muss, sondern eben auch selbst recherchieren, oder sich diese selbst zu
eigen macht. In der Entscheidung vom Dezember 2013 werden wir auch
eine Passage sehen, wo das Bundesverfassungsgericht sich genau das
vorbehalten hat bei der Frage, wie ist denn die alte Rechtslage wirklich
zu verstehen? Nun ist es schon in erster Linie Aufgabe der Fachgerichte,
das zu tiberpriifen und dann letztlich zu entscheiden, was Inhalt des Ge-
setzes ist. Wenn man dabei unterschiedlicher Auffassung sein sollte,
dann sind es letztlich die Fachgerichte, schlie8lich durch das oberste
Gericht, die entscheiden, was Inhalt der alten Gesetzeslage war und an-
hand der man dann feststellen kann, ob denn das Neue, was der Gesetz-
geber als klarstellend behauptet hat, wirklich eine Klarstellung war oder
eben eine konstitutive Anderung. Der — mit Verlaub gesagt — Witz an
dieser Entscheidung in den Punkten, um die es hier gerade geht, ist, dass
das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, dass in dem Fall, aus-
gehend von seinem Standpunkt eine Gesetzesinderung vorlag. Der Ge-
setzgeber, der das Gesetz klarstellend in eine Richtung geindert hat, die
seinem Wunsch entsprach, hatte deswegen konstitutiv gehandelt. Da
der Rechtsstreit vor den Finanzgerichten damit aber nicht zu Ende war,
konnten die Finanzgerichte, am Ende der BFH, im einfachen Steuerrecht
unter Umstinden genau zu dem Ergebnis kommen, das der Gesetzgeber
erreichen wollte. Dies ist aber auch nicht weiter schidlich. Kommt der
BFH, wie in dem konkreten Fall, ein halbes Jahr spiter zu einem Ergeb-
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nis, das der Auffassung des vorlegenden Finanzgerichts entspricht, lisst
sich das ganz gut in das Gesamtsystem einpassen.

Dazu auch noch eine Antwort auf die Frage von Herrn Desens. Ich den-
ke - und das haben Sie wahrscheinlich auch im Hinterkopf - , die
verschiedenen Beitrige von Frau Osterloh sind ganz stark auf diesen Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes zugeschnitten. Den damit auf-
gemachten Gegensatz sehe ich so nicht. Aus meiner Sicht ist die Ent-
scheidung vom Dezember 2013 keine Aufgabe der herkémmlichen
Vertrauensschutzrechtsprechung hin zu einer Garantie des abstrakten
Vertrauensschutzes. Der Burger muss doch, wenn er Entscheidungen
trifft, auf die geltenden Gesetze vertrauen diirfen. Sind sie noch ganz
neu, oder sind sie unklar oder widerspriichlich, dann muss er sich an ei-
nen Vertreter der rechtsberatenden Berufe wenden und muss auf der
Grundlage von seinem Rat seine Entscheidungen treffen. Nur eins kann
nicht sein, dass Jahre spiter der Gesetzgeber sagt, das war doch alles
ganz anders zu verstehen. Letztlich miissen es die Fachgerichte ent-
scheiden, ob er richtig gelegen hat mit seiner Einschitzung oder ob er
nicht richtig gelegen hat. Dieses Vertrauen auf die Gesetzeslage ist ja
kein abstraktes — investiert oder auch nicht investiert — also ich sehe
nicht diese Gegensitze zwischen subjektivem Vertrauen und abstrak-
tem rechtsstaatlichen Vertrauen. Bei den Vorlagen kommt im Ubrigen
hinzu, dass es egal ist, ob die Norm subjektiv verfassungswidrig oder ob-
jektiv verfassungswidrig ist.

Prof. Dr. Alexander Rust, LL.M., Wien

Zu Herrn Anzinger: Beim Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258
AEUYV hat die Kommission ein Ermessen, ob sie titig wird und dem Ver-
tragsverstofs nachgeht oder ob sie untitig bleibt. Zwar kénnen natiirli-
che und juristische Personen die Kommission auf eine mogliche Ver-
tragsverletzung aufmerksam machen, sie kénnen ein Titigwerden der
Kommission aufgrund der Ausgestaltung des Vertragsverletzungsverfah-
rens als objektives Rechtsschutzverfahren aber nicht erzwingen. Da-
gegen gewihren die bilateralen Investitionsschutzabkommen den In-
vestoren materielle Rechtspositionen, die sie typischerweise in einem
eigenstindigen Verfahren gegen den Gastgeberstaaat geltend machen
konnen. In den meisten Fillen ist eine Klagemoglichkeit vor einem in-
ternationalen Schiedsgericht vorgesehen. Zu Herrn Desens: Das WTO-
Recht lisst jedem Staat die freie Wahl, ob er das Welteinkommen seiner
Steuerbiirger oder nur das Einkommen aus inlindischen Quellen besteu-
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ern mochte; die generelle Freistellung auslindischer Einkinfte stellt
keine Exportsubvention dar. Verboten sind nur Diskriminierungen oder
Verstofie gegen das Meistbegiinstigungsgebot. Das WTO-Recht fiihrt da-
mit nicht zwangsldufig zu einer stirkeren Quellenbesteuerung. Erhebt
ein Staat hohere Quellensteuern auf Dienstleistungen aus Staat A als
auf Dienstleistungen aus Staat B, so kann dies sogar gegen Art. Il GATS
verstofien. Art. XIV lit. e GATS erlaubt zwar den Abschluss unterschied-
lich ausgestalteter Doppelbesteuerungsabkommen, eine Unterschei-
dung im nationalen Steuerrecht nach Ansissigkeit des Dienstleistungs-
erbringers ist allerdings nicht gestattet. Zu Frau Hey: Da gebe ich Thnen
vollkommen Recht. Aus Zeitgriinden bin ich nicht auf das Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen eingegangen und habe mich auf das
WTO-Recht beschriankt. Nattirlich sind Doppelbesteuerungsabkommen
auch Instrumente der Wirtschaftspolitik. Doppelbesteuerung stellt ei-
nes der grofiten Handelshindernisse dar. Unterliegt der Steuerpflichtige
bei einer grenziiberschreitenden Investition einer Steuerbelastung in
beiden Staaten von jeweils 40% - ohne dass es zu einer Abmilderung
dieser Doppelbesteuerung kommt — und bei einer Inlandsinvestition nur
einer Besteuerung von 40%, so wird die grenziiberschreitende Investiti-
on unterbleiben. In Doppelbesteuerungsabkommen konnen die Ver-
tragsstaaten die Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung wih-
len. Entscheiden sie sich fiir die Freistellungsmethode, so erméglichen
sie den Steuerpflichtigen Wettbewerbsneutralitit im Investitionsstaat
(Kapitalimportneutralitit)]. Wihlen sie die Anrechnungsmethode, so
schaffen sie Wettbewerbsneutralitit zwischen Inlands- und Auslands-
investitionen (Kapitalexportneutralitit). Zu Herrn Schén: Da stimme
ich mit Thnen tiberein. Ich denke auch, dass sich in den letzten Jahren
die Besteuerung vom Ansissigkeitsstaat immer weiter hin zum Quel-
lenstaat verlagert hat. Die Besteuerung soll zukiinftig noch weiter an
die Wertschopfung ankniipfen. Die einzelnen BEPS Action Plans stirken
die Position des Quellenstaats; dies wir durch die Einfithrung von LOB-
Klauseln, die Anderungen bei der Betriebstittendefinition nach Art. 5
OECD MA und die Anderungen bei Art. 10 Abs. 2 (a) und Art. 13 Abs. 4
OECD MA besonders deutlich. Auch die UNO stirkt durch die Einfiih-
rung des Art. XX fiir Technical Services Fees die Besteuerung durch den
Quellenstaat. Der Wechsel hin zu einer verstirkten Quellenbesteuerung
und einer Freistellung im Ansissigkeitsstaat erscheint mir WTO-recht-
lich aber nicht bedenklich. Die Wahl der Freistellungsmethode im An-
sissigkeitsstaat wurde ja gerade nicht als Exportsubvention angesehen.
Dabher diirfte auch die GKKB oder Sales-Only-Formulary Apportionment
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in den USA nicht gegen das Ubereinkommen tiber Subventionen und
Ausgleichsmafinahmen verstof3en. Die damit einhergehende Forderung
von Exporten ist systeminhirent und stellt gerade nicht die Ausnahme
von einem ansonsten bestehenden System der Welteinkommensbesteue-
rung dar. Werden allerdings Betriebsausgaben im Ansissigkeitsstaat fiir
Titigkeiten im Quellenstaat zum Abzug zugelassen und die danach ent-
stehenden Gewinne im Ansissigkeitsstaat freigestellt, so fiihrt dies zu
einer Durchbrechung des generellen Abzugsverbots bei steuerfreien Ein-
nahmen. Dieser Systembruch bei Auslandstitigkeiten konnte als unzu-
lissige Exportsubvention anzusehen sein.
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III.

Vom Schutzbereich der Grundfreiheiten im Steuerrecht und der
Zulissigkeit national orientierter Steuervergiinstigungen

Dr. iur. Lars Dobratz, Dipl.-Kfm.

Gerichtshof der Europiischen Union, Luxemburg

. Einleitung
1I.

Grundfreiheiten und Gestaltung
der Steuersitze

. Internationaler Steuerwettbewerb

und Autonomie der Steuerrechts-
ordnungen

. Einkommensverteilung und

Beschriankungsbegriff

a) Allgemeine Dogmatik der
Beschrinkung einer Grund-
freiheit

b) Beschrinkung einer Grund-
freiheit im Steuerrecht

c¢) Ausblick

. Differenzierte Steuersitze und

unionsrechtlicher Gleichheitssatz

Grundfreiheiten und national
orientierte Steuervergiinstigungen

. Generelle Berechtigung zur natio-

nal orientierten Férderung

I. Einleitung

a) Budgethoheit der Mitglied-
staaten

b) Kohirenz von Investition und
Ertrag

¢) Anwendung sozialrecht-
licher Prinzipien im Steuer-
recht

. Berechtigung je nach konkret

verfolgtem Ziel
a) Inlindische Ansissigkeit des
Steuerpflichtigen
aa) Steuerliche Wirtschafts-
politik der Union
bb) Nationale Eigenheim-
forderung
b) Ort der Investition im Inland
c) Sitz des Vertragspartners im
Inland

IV. Zusammenfassung

Steuerliche Wirtschaftspolitik kann sich nur innerhalb des bestehenden
unionsrechtlichen Rahmens entwickeln. Die Europdische Union besitzt
zwar keine allgemeine Zustindigkeit fiir die Wirtschaftspolitik, da sie
insoweit gem. Art. 5 AEUV! grundsitzlich nur als Koordinierungsrah-

1 Vertrag uiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (ABL. EU 2012, C 326,
S. 47).

145



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:51

DStJG39_Inhalt.3d

S. 146 von 490

Werk: DSTJG39

Dobratz — Grundfreiheiten und steuerliche Wirtschaftspolitik

men fiir die Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten fungiert.2 Es existie-
ren jedoch Quellen des Unionsrechts, die unmittelbare und bindende
Auswirkungen auf die steuerliche Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaa-
ten haben. Insbesondere zwei Verbote sind hier wesentlich: das Beihil-
fenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV und das Beschrinkungsverbot, das
aus den verschiedenen Grundfreiheiten des AEUV folgt. Beide Verbote
dienen der Verwirklichung des Binnenmarkts in der Europdischen Uni-
on, einem ihrer in Art.3 EUV? niedergelegten zentralen Ziele. Beide
Verbote richten sich gegen staatlich verursachte Wettbewerbsverzerrun-
gen. Bei beiden Verboten ist allerdings ihre Tragweite im Bereich der
Steuern, die von den Mitgliedstaaten erhoben werden, auch nach Jahr-
zehnten europdischer Rechtsprechung noch nicht abschliefend geklart.

Was nun gerade den Einfluss der Grundfreiheiten angeht — also der Ar-
beitnehmerfreiztigigkeit (Art. 45 ff. AEUV), der Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 ff. AEUV), der Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV), des frei-
en Dienstleistungs- (Art. 56 ff. AEUV) und Kapitalverkehrs (Art. 63 ff.
AEUV) -, so ist die klassische steuerliche Wirtschaftspolitik eine gute
Versuchsanordnung, um die Grenzen dieses Einflusses zu ermessen. Als
klassische Instrumente steuerlicher Wirtschaftspolitik gelten: die Be-
stimmung der Steuersitze, die Gewidhrung von Steuervergiinstigungen
und ihre Kehrseite, die Auferlegung von Sonderbelastungen. Diese In-
strumente konnen zudem nach einer klassischen Einteilung auf un-
terschiedliche Ziele gerichtet sein: den Wettbewerb zwischen verschie-
denen Volkswirtschaften sowie die makro- oder mikrookonomische
Perspektive innerhalb einer Volkswirtschaft. Betrachtet man diese ge-
nannten Instrumente und Zielrichtungen steuerlicher Wirtschaftspoli-
tik im Lichte der Grundfreiheiten, so stellen sich sofort grundsitzliche
Fragen nach ihrem Wesen und Maf3.

Dabei ist schon einleitend der Umstand besonders hervorzuheben, dass
die Grundfreiheiten nicht nur fiir das Steuerrecht existieren. Auch wenn
gegenwirtig ein Grof3teil der Entscheidungen des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union (EuGH) zu den Grundfreiheiten im Bereich des Steuer-
rechts ergeht, erfahren sie ihre Auslegung durch den EuGH nicht nur im

2 Zwar kann der Rat auch tber wirtschaftspolitische Grundziige beschlieflen, al-
lerdings nur in der Form rechtlich unverbindlicher Empfehlungen; auch die
sich anschliefende sog. multilaterale Uberwachung besteht im Wesentlichen
nur aus einer Gutachtertitigkeit der Europdischen Kommission, vgl. zu allem
Art. 121 AEUV.

3 Vertrag tiber die Europiische Union (ABI. EU 2012, C 326, S. 13).
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Steuerrecht. Dabei ist es Aufgabe des EuGH - als Verfassungsgericht,
das er funktional im Bereich der Grundfreiheiten darstellt — eine ein-
heitliche Anwendung der Grundfreiheiten tber simtliche Rechtsberei-
che hinweg zu gewihrleisten. Fur das Steuerrecht konnen sich aus die-
sem Postulat gewisse Horizonterweiterungen ergeben.

Vor diesem Hintergrund wird ein Blick auf die wirtschaftspolitische Ge-
staltung der Steuersitze zunichst die Reichweite des Schutzbereichs der
Grundfreiheiten im Steuerrecht behandeln (dazu unter II), bevor wirt-
schaftspolitische Steuervergiinstigungen den Anlass bilden fiir Betrach-
tungen zur Zulissigkeit rein national orientierter Forderungsziele im
Angesicht der Grundfreiheiten (dazu unter III).

II. Grundfreiheiten und Gestaltung der Steuersitze

Das klassische Instrument steuerlicher Wirtschaftspolitik ist die Ge-
staltung der Steuersitze. Durch die Festlegung der Steuersitze wird
Einkommen verteilt, unmittelbar innerhalb eines Staates, zwischen den
privaten Haushalten und dem Staat, sowie mittelbar zwischen den Staa-
ten im Rahmen des internationalen Steuerwettbewerbs. Die Frage nach
dem Einfluss der Grundfreiheiten in diesem Bereich steuerlicher Wirt-
schaftspolitik ist zugleich eine grundlegende Frage nach der Reichweite
des Schutzbereichs der Grundfreiheiten.

1. Internationaler Steuerwettbewerb und Autonomie der
Steuerrechtsordnungen

Eine feststehende Grenze dieses Schutzbereichs wird zunichst deutlich
bei der Steuersatzgestaltung im Hinblick auf den internationalen Steu-
erwettbewerb. Denn ein Verstof3 gegen eine Grundfreiheit kann sich
niemals aus der Gestaltung eines Steuersatzes im Vergleich zur Steuer-
satzgestaltung eines anderen Mitgliedstaats ergeben.

Wenn etwa in der steuerpolitischen Diskussion einem Mitgliedstaat
unfairer Wettbewerb im EU-Binnenmarkt durch einen vergleichsweise
niedrigen Korperschaftsteuersatz vorgeworfen wird, lisst sich dieser
Vorwurf keinesfalls mit der Behauptung untermauern, hierdurch wiir-
den die Grundfreiheiten verletzt. Dies folgt aus dem mittlerweile zen-
tralen Grundsatz der EuGH-Rechtsprechung, wonach ein Mitgliedstaat
im Rahmen der Grundfreiheiten nicht verpflichtet ist, sein Steuerrecht
auf die steuerrechtlichen Bestimmungen eines anderen Mitgliedstaats
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abzustimmen.* Etwaige Nachteile, die aus der parallelen Ausiibung der
Steuerhoheiten der Mitgliedstaaten resultieren, sind im Rahmen der
Grundfreiheiten unbeachtlich.> Spiegelbildlich kann ein Mitgliedstaat
eigene Verfehlungen im Hinblick auf die Grundfreiheiten auch nicht
durch den Verweis auf das Steuerrecht eines anderen Mitgliedstaats
rechtfertigen.® Die Steuerrechtsordnungen der Mitgliedstaaten bestehen
somit auch im Lichte der Grundfreiheiten unabhingig voneinander.”

Dieser Rechtsprechungsgrundsatz ist fiir die verbliecbene Souverinitit
der Mitgliedstaaten im Steuerrecht bedeutsamer als alle Rechtfertigungs-
griinde, insbesondere von groflerer Tragweite als die beriihmte , Erfin-
dung” des Rechtfertigungsgrunds der ,Wahrung der Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten” im Urteil Marks &
Spencer.8 Das Prinzip der steuerrechtlichen ,Autonomie”® der Mitglied-
staaten verhindert nimlich jeglichen Einfluss der Grundfreiheiten nicht
nur auf Doppelbesteuerungsfragen, sondern eben auch auf den Steuer-
wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten, obwohl der Binnenmarkt da-

4 Vgl. EuGH v. 12.2.2009 — Rs. C-67/08 - Block, ECLL:EU:C:2009:92 — Rz. 31; v.
15.4.2010 - Rs. C-96/08 — CIBA, ECLL.EU:C:2010:185 - Rz. 28; v. 1.12.2011 —
Rs. C-253/09 — Kommission/Ungarn, ECLI:EU:C:2011:795 — Rz. 83; v. 8.12.2011
—Rs. C-157/10 - Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, ECLI:EU:C:2011:813 - Rz. 39
undv. 21.11.2013 - Rs. C-302/12 - X, ECLL:EU:C:2013:756 — Rz. 29; vgl. speziell
im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit, in deren Rahmen diese Rechtspre-
chung entstanden ist: EuGH v. 6.12.2007 — Rs. C-298/05 — Columbus Container
Services, ECLLI:EU:C:2007:754 — Rz. 51; v. 28.2.2008 — Rs. C-293/06 — Deutsche
Shell, ECLLI:IEU:C:2008:129 — Rz. 43; v. 23.10.2008 - Rs. C-157/07 — Kranken-
heim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, ECLI:EU:C:2008:588 — Rz. 50;
v. 29.11.2011 - Rs. C-371/10 — National Grid Indus, ECLLEU:C:2011:785 —
Rz. 62 undv. 10.6.2015 - Rs. C-686/13 - X, ECLLI:EU:C:2015:375 - Rz. 33.

5 Vgl. nur EuGH v. 14.11.2006 - Rs. C-513/04 - Kerckhaert und Morres,
ECLLEU:C:2006:713 — Rz.20 und v. 15.4.2010 - Rs. C-96/08 — CIBA, ECLL:
EU:C:2010:185 - Rz. 25.

6 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 8.11.2007 — Rs. C-379/05 - Amurta, ECLL
EU:C:2007:655 — Rz.78; s. auch EuGH, Schlussantrige der Generalanwiltin
Kokott v. 27.2.2014 - Rs. C-39/13 bis C-41/13 — SCA Group Holding u.a.,
ECLLEU:C:2014:104 — Rz. 50.

7 Vgl. zu einer alternativen Begrindung auf der Basis dlterer EuGH-Rechtspre-
chung: Schoén in DStJG 23 (2000), S. 191 (2101.).

8 EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03 — Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005:763 —
Rz. 45; s. zuletzt EuGH v. 17.12.2015 — Rs. C-388/14 — Timac Agro Deutsch-
land, ECLL:EU:C:2015:829 — Rz. 34.

9 Vgl. EuGH v. 12.2.2009 - Rs. C-67/08 - Block, ECLL:EU:C:2009:92 — Rz. 31; v.
15.4.2010 — Rs. C-96/08 — CIBA, ECLLI:EU:C:2010:185 — Rz. 28 und v. 1.12.2011
- Rs. C-253/09 - Kommission/Ungarn, ECLI:EU:C:2011:795 - Rz. 83.
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durch stark beeintrichtigt werden kann. Denn auch der niedrige Steuer-
satz eines Mitgliedstaats ist im Binnenmarkt ein bedeutender Wett-
bewerbsnachteil fiir die Unternehmen eines anderen Mitgliedstaats.
Aufgrund des Autonomieprinzips aber kann sich hier steuerliche Wirt-
schaftspolitik im Zeichen internationalen Steuerwettbewerbs frei von
Bindungen durch die Grundfreiheiten entfalten.

2. Einkommensverteilung und Beschrinkungsbegriff

Weniger klar ist die Situation, wenn es um die makrodkonomische Ziel-
richtung der Gestaltung von Steuersitzen geht. Diese Form steuerlicher
Wirtschaftspolitik versucht durch die Verteilung des Einkommens zwi-
schen dem Staat und den privaten Haushalten innerhalb einer Volks-
wirtschaft zu wirken. Kann hier z.B. die zuletzt in Frankreich erhobene
Sondersteuer von 75 % auf Einkommen tiber einer Million Euro einen
Verstof3 gegen eine Grundfreiheit darstellen?

Es mag zunichst tiberraschen, dass die Grundfreiheiten des Unions-
rechts Einfluss auf die wirtschaftspolitische Verteilungsentscheidung
haben koénnten, die mit der allgemeinen Bestimmung eines Steuersat-
zes, etwa bei der Einkommensteuer, verbunden ist. Denn hier fehlt der
Ausgangspunkt, der von so vielen steuerrechtlichen Entscheidungen des
EuGH bekannt ist: die Benachteiligung grenziiberschreitender Sachver-
halte.

a) Allgemeine Dogmatik der Beschrinkung einer Grundfreiheit

Allerdings sieht die Rechtsprechung des EuGH eine Reduktion des
Schutzbereichs der Grundfreiheiten auf die Benachteiligung grenziiber-
schreitender Sachverhalte nicht vor. So definiert der EuGH die Grund-
freiheiten in der Formulierung ihres jeweiligen Schutzbereichs als Frei-
heitsrechte und nicht als Gleichheitsrechte. In verschiedenen Formen
findet sich in der Rechtsprechung die Wendung, dass ein Mitgliedstaat —
sei es nun als Aufnahmemitgliedstaat oder als Herkunftsmitgliedstaat
eines Wirtschaftsteilnehmers!® — eine grenziiberschreitende Téitigkeit
nicht behindern oder auch nur weniger attraktiv machen dirfe.11

10 Vgl. zu dieser Unterscheidung am Beispiel der Niederlassungsfreiheit nur
EuGH v. 21.5.2015 - Rs. C-657/13 — Verder LabTec, ECLL:EU:C:2015:331 —
Rz. 33.

11 Vgl. zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit: EuGH v. 5.2.2015 - Rs. C-317/14 — Kom-
mission/Belgien, ECLI:EU:C:2015:63 — Rz.23; zur Niederlassungsfreiheit:
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Beim Aufnahmemitgliedstaat unterscheidet man hier — gleichheitsrecht-
lich - Beschrankungen, die sich als unmittelbare oder mittelbare Dis-
kriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit darstellen, und - frei-
heitsrechtlich - diskriminierungsfreie Beschrinkungen, die in der
blofien Behinderung einer grenziiberschreitenden Titigkeit bestehen.?

Ahnlich ist bei den Beschrinkungen von Grundfreiheiten durch den
Herkunftsmitgliedstaat zu unterscheiden. Dort geht es allerdings gleich-
heitsrechtlich nicht um eine Diskriminierung nach der Staatsange-
horigkeit des Wirtschaftsteilnehmers, sondern um die Benachteiligung
grenziiberschreitender gegeniiber inlindischen Sachverhalten.!® Denn
Beschrinkungen des Herkunftsmitgliedstaats benachteiligen per defini-
tionem stets Inlinder. Man kann diese gleichheitsrechtliche Dimension
der Grundfreiheiten nun dogmatisch unter den Begriff der diskrimi-
nierungsfreien Beschrinkung fassen, weil sie keine Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit — wie im Fall des Aufnahmemit-
gliedstaats — beinhaltet. Es ist jedoch vorzugswiirdig, beide Formen von
Benachteiligungen unter dem Oberbegriff einer Diskriminierung grenz-
tberschreitender Sachverhalte zusammenzufassen,'* um die gemeinsa-
me gleichheitsrechtliche Dimension dieser Art von Beschrinkungen zu
betonen.

Im Ergebnis ist die Definition fiir Eingriffe in den Schutzbereich einer
Grundfreiheit — und zwar gleichermaflen innerhalb wie auferhalb des
Steuerrechts — sehr weit. Sie umfasst alle Mafinahmen, die eine Tatigkeit
zumindest weniger attraktiv machen, selbst wenn sie gleichermafien fiir
in- und auslidndische Sachverhalte gelten. Der Aufnahmemitgliedstaat
konnte nach dieser allgemeinen Definition des Schutzbereichs die
Grundfreiheiten mit jeder allgemeinen Steuersatzerhohung, ja bereits
durch die Steuererhebung als solche beschrinken. Denn es ist zweifellos
fir einen Wirtschaftsteilnehmer weniger attraktiv, in einen anderen Mit-
gliedstaat zu expandieren, wenn dort (hohere) Steuern zu zahlen sind.

EuGH v. 10.6.2015 - Rs. C-686/13 - X, ECLI:EU:C:2015:375 — Rz. 28; zum frei-
en Dienstleistungsverkehr: EuGH v. 17.12.2015 — Rs. C-342/14 — X-Steuerbe-
ratungsgesellschaft, ECLLEU:C:2015:827 — Rz. 48; vgl. auch die dhnlich weit-
reichende Formulierung zum freien Kapitalverkehr: EuGH v. 24.2.2015 — Rs.
C-559/13 — Griinewald, ECLL:EU:C:2015:109 — Rz. 19.

12 Vgl. exemplarisch EuGH v. 11.6.2015 — Rs. C-98/14 - Berlington Hungary u.a.,
ECLL:EU:C:2015:386 — Rz. 37, 38 und 40.

13 Siehe beispielhaft EuGH v. 17.9.2015 - Rs. C-589/13 — F.E. Familienprivatstif-
tung Eisenstadt, ECLLI:EU:C:2015:612 — Rz. 52..

14 Ebenso z.B. Henze in FS Gosch, 2016, S. 137 (138 £.).
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b) Beschrinkung einer Grundfreiheit im Steuerrecht

Allerdings verneint der EuGH im Steuerrecht Beschrinkungen einer
Grundfreiheit in stindiger Rechtsprechung mit der Begriindung, dass
keine Diskriminierung grenziiberschreitender gegeniiber rein inlindi-
schen Titigkeiten festzustellen sei.!®> Ausgehend von der allgemeinen
freiheitsrechtlichen Definition des Schutzbereichs einer Grundfreiheit
geht der EuGH wie selbstverstindlich in eine Priifung der Ungleichbe-
handlung in- und auslidndischer Sachverhalte tiber.1¢ Ob eine bestimmte
steuerliche Vorschrift also als solche — unabhingig von einer Benach-
teiligung auslindischer Sachverhalte — die grenziiberschreitende Wirt-
schaftstitigkeit behindert, spielte in der Rechtsprechung des EuGH
bislang nahezu keine Rolle. Man hat sich deshalb daran gewd6hnt, die
Grundfreiheiten im Steuerrecht lediglich als spezielle Gleichbehand-
lungsgebote, nicht aber als Freiheitsrechte wahrzunehmen.

Dies gilt wohlgemerkt nur fiir die Anwendung der Grundfreiheiten im
Steuerrecht, nicht aber in Bezug auf andere Rechtsgebiete.!” Insofern be-
steht ein Spannungsverhiltnis zwischen der allgemeinen Dogmatik des
Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten — einschliefilich ihrer Anwen-
dung in anderen Rechtsgebieten als dem des Steuerrechts — und ihrer
vom FuGH bislang anerkannten Reichweite im Bereich des Steuer-
rechts. Nun ist die Diskussion nicht neu, ob die Grundfreiheiten im
Steuerrecht nicht nur als Gleichheits-, sondern auch als Freiheitsrechte
fur grenziiberschreitend titige Unternehmer zu verstehen sind.!8 Das
Erstaunliche ist aber, dass die Rechtsprechung des EuGH diese Frage im-
mer noch nicht geklirt hat, sondern immer wieder entgegengesetzte Sig-
nale gibt.

Auf der einen Seite erging zuletzt das Urteil des EuGH in der ungari-
schen Rechtssache Berlington Hungary, in dem eine Beschrinkung der

15 Siehe beispielhaft EuGH v. 14.11.2006 — Rs. C-513/04 — Kerckhaert und Mor-
res, ECLLEU:C:2006:713 — Rz. 15 bis 24 und v. 10.6.2015 - Rs. C-686/13 - X,
ECLL:EU:C:2015:375 - Rz. 32 bis 35.

16 Siche beispielhaft EuGH v. 22.12.2008 - Rs. C-282/07 — Truck Center,
ECLL:EU:C:2008:762 - Rz. 33 {.

17 Vgl. zu diskriminierungsfreien Beschrinkungen auflerhalb des Steuerrechts
etwa: EuGH v. 15.12.1995 — Rs. C-415/93 — Bosman u.a., ECLLEU:C:1995:463
— Rz. 103 (Arbeitnehmerfreiziigigkeit) und v. 5.3.2002 — Rs. C-515/99 u.a. —
Reisch u.a., ECLL.EU:C:2002:135 — Rz. 28 bis 32 (freier Kapitalverkehr).

18 Siehe exemplarisch Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreiten-
den Handel, 2008, S. 237-239.
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Dienstleistungsfreiheit im Fall einer extremen Steuersatzerhéhung auf
den Betrieb von Geldspielautomaten bejaht wurde. Die Steuer unter-
schied nicht zwischen Inlindern und Auslindern. Gleichwohl sah der
EuGH die Dienstleistungsfreiheit beschrinkt, falls das vorlegende Ge-
richt feststellen sollte, dass die Steuer erdrosselnde Wirkung habe.1? Ei-
ne erdrosselnde Steuer kann zwar als blofies Verbot der besteuerten Ti-
tigkeit betrachtet werden, das mit der Erhebung einer Steuer nicht viel
zu tun hat. Die freiheitsrechtliche Dimension der Grundfreiheiten wur-
de in dieser Entscheidung aber wieder einmal bestitigt — und wie es
scheint zum ersten Mal explizit fiir die direkten Steuern.20

Auf der anderen Seite ist als Beispiel die ebenfalls ungarische Rechts-
sache Hervis Sport anzufiihren. Hier entschied sogar die Grofie Kammer
des EuGH, im Fall einer progressiven Einzelhandelssteuer nur dann eine
Beschrinkung anzunehmen, wenn das nationale Gericht aufgrund der
Fakten eine mittelbare Diskriminierung von Auslindern feststellen
sollte, obwohl auch dort prohibitiv hohe Steuersitze in Frage standen.?!
Das Vorliegen einer diskriminierungsfreien Beschrinkung priifte der
EuGH in jener Entscheidung nicht, obwohl dies die aufwendige Prifung
einer mittelbaren Diskriminierung von Auslindern durch das vorlegen-
de Gericht obsolet gemacht hitte und obwohl eben diese Moglichkeit in
den Schlussantrigen bereits angesprochen wurde.22

¢) Ausblick

Was die Reichweite des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten an-
geht, bleibt die Rechtsprechung des EuGH immer noch ambivalent. Das
liegt auch daran, dass den EuGH so wenige Fille erreichen, in denen er
Farbe bekennen muss. Die nationalen Gerichte testen die Reichweite
der Grundfreiheiten im Steuerrecht bislang nicht hinreichend. Bei den
Vorlagen besteht der Fokus weiterhin nahezu ausschliefilich auf der Be-

19 EuGH v. 11.6.2015 - Rs. C-98/14 - Berlington Hungary u.a., ECLLEU:C:
2015:386 — Rz. 37 bis 41.

20 Vgl. zu den indirekten Steuern bereits EuGH v. 17.9.2003 - Rs. C-383/01 -
De Danske Bilimportarer, ECLI:EU:C:2003:352 — Rz. 40 und die dort angefiihr-
te Rechtsprechung sowie v. 17.2.2005 — Rs. C-134/03 - Viacom Outdoor,
ECLI:EU:C:2005:94 - Rz. 38.

21 EuGH v. 5.2.2014 — Rs. C-385/12 — Hervis Sport- és Divatkereskedelmi,
ECLL:EU:C:2014:47.

22 Vgl. EuGH, Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 5.9.2013 - Rs.
C-385/12 - Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, ECLLEU:C:2013:531 - Rz. 82
bis 84.
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nachteiligung auslidndischer Sachverhalte. Eine Ausnahme bildet hier
zuletzt der BFH, der in einem Vorabentscheidungsersuchen erbschaft-
steuerliche Anzeigepflichten von Kreditinstituten thematisiert und da-
bei ausdriicklich auf die freiheitsrechtliche Dimension der Grundfrei-
heiten in der EuGH-Rechtsprechung auflerhalb des Steuerrechts Bezug
genommen hat.23

Zwar lisst sich in den wenigen Urteilen des EuGH, in denen er diskri-
minierungsfreie Beschrinkungen im Steuerrecht tatsichlich gepriift hat,
ein gewisser Unwille gegen eine freiheitsrechtliche Anwendung der
Grundfreiheiten auch im Steuerrecht erkennen.?* Das hindert in der Zu-
kunft aber keine seiner Kammern daran, unter Berufung auf die stindige
Rechtsprechung den Einfluss des EuGH auf das Steuerrecht der Mit-
gliedstaaten tiber den Weg der Grundfreiheiten weiter auszudehnen. Es
gibt bislang kein klares dogmatisches Hindernis fiir den EuGH, eine Be-
schrinkung der Grundfreiheiten anzunehmen, falls eine Steuersatz-
erhohung oder die Steuererhebung in einem Mitgliedstaat als solche ge-
rigt wird. Auch die sog. Keck-Ausnahme?® und ihre Nachfolger2¢ — der
EuGH begriindete diese Ausnahme 1993, weil er vor den Folgen seiner
weiten Interpretation der Grundfreiheiten vielleicht etwas zuriick
schreckte — hilft im Bereich der Steuern nicht unbedingt weiter. Denn
diese Ausnahmen differenzieren aktuell maf3geblich nach dem Einfluss
einer Regelung auf die Investitionsentscheidung eines Wirtschaftsteil-
nehmers.2” Dieser Einfluss diirfte Steuern wohl nicht abzusprechen
sein.

Der EuGH diirfte an der weiten Formel fir die Definition der Beschran-
kung einer Grundfreiheit (,, weniger attraktiv”) in jedem Fall festhalten.

23 BFH v. 1.10.2014 — II R 29/13 - unter II 3 ¢ und ¢; s. hierzu bislang EuGH,
Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar v. 26.11.2015 — Rs. C-522/14 —
Sparkasse Allgidu, ECLLI:EU:C:2015:786.

24 Besonders deutlich: EuGH v. 8.9.2005 — Rs. C-544/03 und C-545/03 — Mobistar
und Belgacom Mobile, ECLI:EU:C:2005:518 — Rz. 31.

25 EuGH v. 24.11.1993 — Rs. C-267/91 und C-268/91 - Keck und Mithouard,
ECLLEU:C:1993:905 - Rz. 16 und 17.

26 Vgl. zur Niederlassungsfreiheit: EuGH v. 20.6.1996 — Rs. C-418/93 u.a. — Se-
meraro Casa Uno u.a., ECLLEU:C:1996:242 — Rz. 32; zum freien Dienstleis-
tungsverkehr: EuGH v. 8.5.2014 — Rs. C-483/12 - Pelckmans Turnhout,
ECLLEU:C:2014:304 — Rz. 24; zum freien Warenverkehr: EuGH v. 17.10.1995
—Rs. C-140/94 bis C-142/94 — DIP u.a., ECLL:EU:C:1995:330 — Rz. 29.

27 EuGH, Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 22.1.2015 - Rs.
C-686/13 - X, ECLLEU:2015:31 — Rz. 44; vgl. auch EuGH v. 4.6.2009 - Rs.
C-142/05 — Mickelsson und Roos, ECLI:EU:C:2009:336 — Rz. 26.
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Entscheidend ist aber, wie der EuGH sie in Zukunft im Bereich des Steu-
errechts versteht, ob er also konsequent fortfihrt, , weniger attraktiv*
mit der Ungleichbehandlung in- und auslindischer Sachverhalte gleich-
zusetzen. Fine weite Anwendung des Beschrinkungsbegriffs durch den
EuGH wiirde zwar sicherlich nicht dazu fiihren, reihenweise nationale
Steuern als grundfreiheitenwidrig zu verwerfen. Aber schon die Anwen-
dung der Grundfreiheiten infolge der Hohe eines Steuersatzes oder infol-
ge der Steuererhebung als solcher 6ffnet das Tor fiir die Anwendung der
allgemeinen Rechtsgrundsitze und der Grundrechte des Unionsrechts.
Zu Gleichheit, Rechtssicherheit und VerhiltnismaifSigkeit im Steuer-
recht konnte der EuGH dann durchaus einmal andere Auffassungen als
das BVerfG vertreten.

Allerdings ist eine Interpretation der Grundfreiheiten als Freiheitsrechte
abzulehnen - trotz ihrer insoweit missverstindlichen Bezeichnung. Ob-
wohl in der Dogmatik des EuGH fest verankert ist sie eher ein histori-
sches Uberbleibsel aus einer Zeit, als der EuGH noch selbst den Binnen-
markt und die damaligen Gemeinschaften als Rechtsordnung gestalten
musste. Diese Zeiten sind vorbei. Eine konsequente Anwendung der
Grundfreiheiten als Freiheitsrechte wiirde heutzutage die Balance zwi-
schen den Mitgliedstaaten und einer ohnehin michtigen Union emp-
findlich storen. Es wiirde de facto ein allgemeines EU-Grundrecht auf
Arbeits-, Berufs- und unternehmerische Freiheit begriindet, wie es die
EU-Charta?® in ihren Art. 15 und 16 vorsieht. Die Charta ist aber in ih-
rer Geltung auf die Durchfithrung von Unionsrecht begrenzt. Diese Be-
grenzung wirde tiber eine weite Interpretation des Schutzbereichs der
Grundfreiheiten umgangen. Die Alternative eines Versuchs der graduel-
len Eindimmung der freiheitsrechtlichen Dimension der Grundfrei-
heiten nach Art der sog. Keck-Ausnahme produzierte hingegen stindige
Rechtsunsicherheit fiir die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten.

Die Grundfreiheiten sind deshalb ,nur” als spezielle Gleichheitssitze
zu sehen. Sie verhindern eine nicht gerechtfertigte Benachteiligung
grenziberschreitender gegentiber inlindischer wirtschaftlicher Titig-
keit. Demnach haben sie grundsitzlich keinen Einfluss auf die allgemei-
ne, unterschiedslose Gestaltung der Steuersitze in einem Mitgliedstaat.

28 Charta der Grundrechte der Europidischen Union vom 7.12.2000 in der am
12.12.2007 in Strafiburg angepassten Fassung (ABL. EU 2012, C 326, S. 391).
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3. Differenzierte Steuersitze und unionsrechtlicher
Gleichheitssatz

Bei der Gestaltung der Steuersitze gibt es schlie8lich noch eine dritte
Zielrichtung steuerlicher Wirtschaftspolitik: die Steuersatzdifferenzie-
rung, die eine makro- oder mikrookonomische Ausrichtung haben kann.
Das betrifft beispielsweise die Differenzierung der Steuersitze nach ver-
schiedenen Einkunftsquellen. So werden aktuell in Deutschland ver-
schiedene Produktionsfaktoren — Kapital auf der einen, Arbeit auf der
anderen Seite -, aber auch Branchen - aufgrund der Sonderbehandlung
der Landwirtschaft — in unterschiedlicher Hohe steuerlich belastet.

Anhand solcher Steuersatzdifferenzierungen, die grundsitzlich keine
unterschiedliche Behandlung inlindischer und auslindischer Sachver-
halte beinhalten, zeigt sich ein weiteres Mal, wie weit der Einfluss der
Grundfreiheiten reichen konnte, wenn man in ihnen auch Freiheits-
rechte sihe. Die Erhebung einer Ertragsteuer wire als solche eine diskri-
minierungsfreie Beschrinkung grenziiberschreitender Titigkeit. Dies
hitte nach der Rechtsprechung des EuGH zur Folge, dass die EU-Charta
zur Anwendung kime.2? Damit unterldge die Differenzierung der Steu-
ersitze nach Produktionsfaktoren oder Branchen einer Uberpriifung
durch den EuGH am Mafistab des allgemeinen Gleichheitssatzes des
Unionsrechts, 39 obwohl die Steuersatzdifferenzierung selbst nicht auf
grenziiberschreitende Titigkeiten bezogen ist.

Versteht man hingegen die Grundfreiheiten nur als spezielle Gleich-
heitssitze fiir grenziiberschreitende wirtschaftliche Titigkeiten, so er-
geben sich keine unionsrechtlich zu beachtenden Rahmenbedingungen
derartiger Steuersatzdifferenzierungen. Eine Differenzierung der Steuer-
sitze greift nur dann in den Schutzbereich der Grundfreiheiten ein,
wenn der Steuersatz zwischen inldndischen und auslindischen Sachver-
halten unterscheiden sollte.3!

29 Vgl. EuGH v. 30.4.2014 - Rs. C-390/12 - Pfleger u.a., ECLI.EU:C:2014:281 -
Rz.351.

30 Siehe hierzu im Finzelnen: Kokott/Dobratz in Schon/Heber (Hrsg.), Grundfra-
gen des Europdischen Steuerrechts, 2015, S. 25 ff.

31 So z.B. bei EuGH v. 23.2.2006 — Rs. C-253/03 - CLT-UFA, ECLLEU:C:
2006:129.
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III. Grundfreiheiten und national orientierte
Steuervergiinstigungen

Ein weites Feld fiir die Aktivitidten steuerlicher Wirtschaftspolitik bilden
die Steuerverginstigungen und Sonderbelastungen. Die Grundfreiheiten
wirken hier als spezielle Gleichheitssitze fiir grenziiberschreitende Ta-
tigkeiten allein in eine Richtung. Sie untersagen nur Benachteiligungen
auslindischer, nicht aber inlindischer Sachverhalte. Folglich setzen die
Grundfreiheiten Rahmenbedingungen fir die steuerliche Wirtschafts-
politik mittels Steuervergiinstigungen und Sonderbelastungen in zweier-
lei Hinsicht: zum einen fir Steuerverginstigungen, die auf inlindische
Sachverhalte beschrinkt sind, zum anderen fiir Sonderbelastungen, die
nur grenziiberschreitenden Sachverhalten auferlegt werden.

Zu den Sonderbelastungen fiir grenziiberschreitende Sachverhalte, die
wirtschaftspolitische Wirkungen entfalten, zihlen im Grunde simtliche
Benachteiligungen grenziiberschreitender Titigkeit. Hierzu gehoren da-
mit auch so bekannte Themen wie die grenziberschreitende Abzugs-
fahigkeit sog. endgiiltiger Verluste oder die sog. Exit-Besteuerung. Soweit
derartige Sonderbelastungen aber letztlich auf der Abgrenzung der Steu-
erhoheiten der Mitgliedstaaten beruhen, sind sie nicht zur steuerlichen
Wirtschaftspolitik im engeren Sinne zu zdhlen.

Im Zeichen steuerlicher Wirtschaftspolitik wird es deshalb im Weiteren
nur um die gezielte steuerliche Férderung durch Lenkungstatbestinde
gehen, die dem Staat auf mikro6konomischer Ebene zur Ressourcenver-
teilung innerhalb einer Volkswirtschaft dient. Rahmenbedingungen set-
zen die Grundfreiheiten hier dann, wenn eine steuerliche Forderung in
irgendeiner Form auf nationale Sachverhalte beschrinkt ist. Das kann
mit der Ansissigkeit des Steuerpflichtigen zusammenhingen, wenn nur
Inlinder gefordert werden, z.B. im Rahmen der Eigenheimf6rderung. Es
konnen auch - objektbezogen — Steuervergilinstigen existieren, die nur
fir Investitionen im Inland gewihrt werden, wie bei Investitionszulagen
fiir inlindische Anlagegiiter. SchlieB8lich mag die Férderung auch mit
dem inlindischen Sitz des Vertragspartners des Steuerpflichtigen zusam-
menhingen, etwa bei der Forderung der Beschiftigung von Inlindern.

In allen diesen Fillen ist zweifelsfrei eine Beschrinkung der Grundfrei-
heiten festzustellen, weil inlindische gegentiber grenziiberschreitenden
Sachverhalten bevorzugt werden. Zu allen diesen Fillen existiert Recht-
sprechung des EuGH, die sich mit der Frage befasst, ob die jeweilige Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt ist. Zusammenfassend lisst sich sagen,
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dass die Grundfreiheiten solchen auf das Inland bezogenen Steuerver-
ginstigungen regelmiflig — aber doch nicht immer — entgegenstehen.

Um die genaue Grenze der Zulissigkeit rein national orientierter Steu-
ervergiinstigungen zu ermessen, sind zwei Ebenen zu unterscheiden.
Als Erstes stellt sich die Frage nach der generellen Berechtigung der Mit-
gliedstaaten zur national orientierten Férderung (dazu unter 1). Sodann
erfolgt der differenzierte Blick auf die Zulissigkeit derartiger Steuerver-
glinstigungen je nach konkret verfolgtem Ziel (dazu unter 2).

1. Generelle Berechtigung zur national orientierten Forderung

Zunichst sprechen zwei Griinde dafiir, dass die Mitgliedstaaten generell
berechtigt sein konnten, rein national orientierte Steuervergiinstigun-
gen zu gewihren.

a) Budgethoheit der Mitgliedstaaten

Erstens kosten Steuervergiinstigungen den Staat Geld. Eine Ausdehnung
auf grenziiberschreitende Sachverhalte erhoht die Kosten. Wenn dies der
Haushalt eines Mitgliedstaats nicht zulassen sollte, verbleibt nur noch
die materielle Beschneidung der Vorteile bis hin zu ihrer gidnzlichen Ab-
schaffung.

Einerseits hat der EuGH in dieser Hinsicht mehrfach betont, dass die
Mitgliedstaaten derartige aus den Grundfreiheiten folgenden Konse-
quenzen hinzunehmen haben. Es entspricht seiner stindigen Rechtspre-
chung, dass mitgliedstaatliches Bestreben, einen Riickgang der Steuer-
einnahmen zu verhindern, die Beschrinkung einer Grundfreiheit nicht
rechtfertigen kann.32

Andererseits akzeptiert der EuGH im Rahmen der nationalen Sozial-
und Studienhilfe, dass die Mitgliedstaaten Empfanger aus anderen Mit-
gliedstaaten ausschlieflen, um eine tibermiflige fiskalische Belastung zu
verhindern, die Auswirkungen auf das Niveau der Sozialleistungen ins-
gesamt haben konnte, die dieser Staat gewihren kann.33 Hier erkennt

32 Vgl. nur EuGH v. 6.6.2000 — Rs. C-35/98 — Verkooijen, ECLI:EU:C:2000:294 —
Rz.59; v. 7.9.2004 — Rs. C-319/02 — Manninen, ECLLEU:C:2004:484 — Rz. 49;
v. 27.1.2009 - Rs. C-318/07 - Persche, ECLI:EU:C:2009:33 — Rz. 46 und v.
16.6.2011 — Rs. C-10/10 — Kommission/Osterreich, ECLI:EU:C:2011:399 —
Rz. 40.

33 Vgl. nur EuGH v. 15.3.2005 - Rs. C-209/03 — Bidar, ECLI:EU:C:2005:169 —
Rz.56f,;v. 18.11.2008 - Rs. C-158/07 — Forster, ECLI:EU:C:2008:630, Rz. 48 f.
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der EuGH ausdriicklich den Spielraum der Mitgliedstaaten an, den das
BVerfG fur die politische Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen
und sozialen Lebensverhiltnisse als unverzichtbar betrachtet.3* Die im
Rahmen der Sozialhilfe geltende EuGH-Rechtsprechung koénnte auf
Steuervergiinstigungen insbesondere dann tibertragbar sein, wenn sie
nicht nur dem Steuerpflichtigen sondern auch Dritten zugute kommen
sollen, die selbst keine Pflichtigen der betreffenden Steuer sind und da-
her auch keine Gegenleistung innerhalb des Systems der Besteuerung
erbringen.

Dartiber hinaus ist in der Rechtsprechung des EuGH auch im Bereich
der Sozialversicherung anerkannt, dass eine erhebliche Gefihrdung des
finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit in ei-
nem Mitgliedstaat die Beschrinkung einer Grundfreiheit rechtfertigen
kann.3> Bei einer naheliegenden Ubertragung dieser Rechtsprechung,
die fiir beitragsabhingige Sozialleistungen gilt, auf das Steuerrecht wi-
ren ganz allgemein die finanziellen Auswirkungen der Ausdehnung ei-
ner Steuerverglinstigung auf grenziiberschreitende Sachverhalte mit zu
berticksichtigen.

b) Kohirenz von Investition und Ertrag

Der andere Grund, der fiir eine generelle Berechtigung der Mitgliedstaa-
ten zur Forderung national orientierter Ziele sprechen konnte, besteht
in der ublichen Zielsetzung steuerlicher Wirtschaftspolitik eines Staa-
tes. So will nationale steuerliche Wirtschaftspolitik vor allem die eigene
Wirtschaft fordern.3¢ Denn der Einnahmeverzicht des Staates und damit
der jeweiligen Gesellschaft eines Mitgliedstaats soll auch derselben Ge-
sellschaft wieder zugute kommen, sei es durch héhere Steuereinnahmen
an anderer Stelle oder zu einer anderen Zeit — dies ist der rein pekuniire

und v. 24.10.2013 — Rs. C-220/12 — Thiele Meneses, ECLI:EU:C:2013:683 —
Rz. 35.

34 BVerfG v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 — Lissabon-Urteil, BVerfGE 123, 267 - Leit-
satz Nr. 3.

35 EuGH v. 28.4.1998 — Rs. C-158/96 — Kohll, ECLI:EU:C:1998:171 — Rz. 41; v.
10.3.2009 — Rs. C-169/07 — Hartlauer, ECLLLEU:C:2009:141 — Rz.47 und v.
28.1.2016 — Rs. C-50/14 — CASTA u.a., ECLLEU:C:2016:56 — Rz. 61; s. ebenso
zum Ruhegehalt eines Beamten: EuGH v. 21.1.2016 — Rs. C-515/14 — Kommis-
sion/Zypern, ECLL.EU:C:2016:30 — Rz. 53.

36 Eine Ausnahme mag fiir die Beschiftigungspolitik gelten, da Art. 146 Abs. 2
AEUV den Mitgliedstaaten vorschreibt, die Férderung der Beschiftigung als
,Angelegenheit von gemeinsamem Interesse” zu behandeln.
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Investitionsgedanke einer Steuerverglinstigung —, sei es durch eine blofle
Wohlstandsmehrung der eigenen Gesellschaft infolge besserer kulturel-
ler Angebote etc., die ihrerseits ein entsprechendes Handeln des Staates
ertibrigt.

Auch zu diesem Zusammenhang zwischen den fiskalischen Nachteilen
und Vorteilen der Forderung hat der EuGH in verschiedenen Rechts-
gebieten widerstreitende Prinzipien entwickelt. Einerseits akzeptiert er
einen etwaigen Zusammenhang der Steuervergiinstigung mit héheren
Steuereinnahmen an anderer Stelle nicht, weil dieser Zusammenhang
nicht unmittelbar im Sinne des anerkannten Rechtfertigungsgrunds der
Wahrung der steuerlichen Kohirenz sei.3” Andererseits hat der EuGH
den Mitgliedstaaten im Rahmen der Sozialpolitik bereits zugestanden,
dass sie grundsitzlich eine Verbindung zwischen dem Empfinger einer
staatlichen Leistung und ihrer eigenen Gesellschaft fordern diirfen,38
und er scheint die Geltung dieses Prinzips sogar grundsitzlich auch im
Rahmen des Steuerrechts anzuerkennen.3®

¢) Anwendung sozialrechtlicher Prinzipien im Steuerrecht

Die erwihnten, zum Teil widerstreitenden Prinzipien in der sozialrecht-
lichen und in der steuerrechtlichen Rechtsprechung des EuGH dndern
zwar nichts an dem Ergebnis, dass der FuGH eine generelle Berechti-
gung der Mitgliedstaaten zu einer auf das Inland beschrinkten For-
derung nicht anerkennt. Der mitunter recht pauschalen Betrachtungs-
weise des EuGH im Steuerrecht — in dem Sinne: Kosten sind egal —
stehen aber im Sozialrecht differenziertere Ansitze gegeniiber. Sie zwin-
gen zu einer Berlcksichtigung auch der finanziellen Konsequenzen im
Rahmen der Prifung der Rechtfertigung einer Beschrinkung. Die Uber-
tragung dieser im Sozialrecht entwickelten Prinzipien auf das Steuer-
recht wire angemessen.

37 Vgl. nur EuGH v. 10.3.2005 — Rs. C-39/04 - Laboratoires Fournier, ECLLEU:
C:2005:161 —Rz. 20 f.; v. 4.12.2008 — Rs. C-330/07 - Jobra, ECLL:EU:C:2008:685
- Rz. 34;v. 22.12.2010 - Rs. C-287/10 — Tankreederei I, ECLI:EU:C:2010:827 —
Rz. 25 und v. 6.9.2012 — Rs. C-380/11 — DI. VI. Finanziaria di Diego della Val-
le & C., ECLLEU:C:2012:552 - Rz. 48.

38 Vgl. nur EuGH 11.7.2002 - Rs. C-224/98 - D'Hoop, ECLL:EU:C:2002:432 —
Rz. 38; v. 1.10.2009 - Rs. C-103/08 — Gottwald, ECLLI:EU:C:2009:597 — Rz. 32
und v. 24.10.2013 — Rs. C-220/12 — Thiele Meneses, ECLI:EU:C:2013:683 —
Rz. 34.

39 Vgl. EuGHv. 22.12.2010 - Rs. C-287/10 — Tankreederei I, ECLI:EU:C:2010:827
—-Rz.31.
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Die Bedeutung solcher allgemeinen Prinzipien in der Rechtsprechung
des EuGH ist nicht zu unterschitzen. Es sind solche abstrakten Prinzi-
pien, die Urteile des EuGH zumeist begriinden, und regelmiflig nicht
der Vergleich der Sachverhalte vorgelegter mit bereits entschiedenen
Verfahren oder die Ergebniskonsistenz mit vergangenen Entscheidun-
gen. Solche Prinzipien, wie auch die zuvor bereits genannte Autonomie
der Steuerrechtsordnungen der Mitgliedstaaten,*® kénnen — sobald sie
entwickelt und gefestigt sind — sogar im Ergebnis zu Anderungen der
Rechtsprechung fiihren. Das Urteil in der Rechtssache National Grid
Indus, das die unionsrechtlichen Vorgaben zur sog. Exit-Besteuerung der
Mitgliedstaaten neu geordnet hat, ist hierfiir ein gutes Beispiel.4!

2. Berechtigung je nach konkret verfolgtem Ziel

Nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH ist die Vereinbarkeit ei-
ner rein national orientierten Steuervergiinstigung mit den Grundfrei-
heiten der Union ausschliefilich vom jeweils konkret verfolgten Ziel ab-
hingig. Der EuGH geht dabei vordergriindig von dem Grundsatz aus,
dass die Mitgliedstaaten solche Ziele frei bestimmen diirfen.#2 Damit
wire die Priifung im Grunde schon erledigt, wenn das Ziel vom nationa-
len Gesetzgeber eben rein national definiert worden ist.

Zwar ist der EuGH offensichtlich nicht so zu verstehen. Allerdings ist
die Freiheit der Mitgliedstaaten bei der Zielbestimmung nicht ohne
Bedeutung. Normalerweise ist man im Steuerrecht nimlich an einen
numerus clausus der Rechtfertigungsgriinde fiir Beschrinkungen der
Grundfreiheiten gewohnt. Die Behandlung der Forderungsziele durch
den EuGH zeigt nun aber deutlich, dass im Prinzip jedes Ziel eine
Rechtfertigung darstellen kann. Die im Steuerrecht bekannten Recht-
fertigungsgriinde der ,Aufteilung der Besteuerungsbefugnis’, der steuer-
lichen Kohirenz oder der Wirksamkeit der steuerlichen Uberwachung

40 Siehe obenII 1.

41 Vgl. EuGH v. 29.11.2011 — Rs. C-371/10 - National Grid Indus, ECLL:EU:
C:2011:785 — Rz. 56 bis 62: Mit dieser Entscheidung wurde das Urt. v. 7.9.2004
— Rs. C-470/04 - N, ECLI:EU:C:2006:525 auf der Grundlage der spiter ent-
wickelten Rechtsprechung zum Autonomieprinzip (s. oben II 1) im Ergebnis
aufgegeben; s. im Einzelnen Dobratz, ISR 2014, 198 (200 £.).

42 Vgl. EuGH v. 14.9.2006 — Rs. C-386/04 — Centro di Musicologia Walter Stauf-
fer, ECLLEU:C:2006:568 — Rz.39; v. 27.1.2009 — Rs. C-318/07 - Persche,
ECLLEU:C:2009:33 — Rz. 48 und v. 22.12.2010 — Rs. C-287/10 — Tankreederei
I, ECLILEU:C:2010:827 — Rz. 30.
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werden in den Entscheidungen zu national orientierten Forderungszie-
len zwar hiufig mitgepriift, sind aber fiir die Rechtfertigung regelmaf3ig
nicht entscheidend.

Die Maf3stibe, die der EuGH im Einzelnen bei der Untersuchung des For-
derungsziels anlegt, konnen auf der Grundlage einiger exemplarischer
wirtschaftspolitischer Steuervergtinstigungen veranschaulicht werden.

a) Inlindische Ansissigkeit des Steuerpflichtigen

Die Prifungsmafistibe des EuGH sind als Erstes danach zu unterschei-
den, ob die Grundfreiheiten Rahmenbedingungen fiir die steuerliche
Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten setzen oder das Handeln der Uni-
on selbst begrenzen. Denn auch der Unionsgesetzgeber unterliegt den
Bindungen der Grundfreiheiten. Fiir die Union ist die Situation hier
recht komfortabel, fiir die Mitgliedstaaten eher schwierig. Eine gute An-
schauung bieten hierfiir die Steuervergiinstigungen in Abhingigkeit
vom Sitz des Steuerpflichtigen.

aa) Steuerliche Wirtschaftspolitik der Union

Im Umsatzsteuerrecht der Union findet sich eine wirtschaftspolitische
Forderung der Existenzgriindung und von Kleinunternehmen im Allge-
meinen. Die Art. 282 ff. der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie*3 (MwSt-
SystRL) sehen fiir die Mitgliedstaaten die Moglichkeit vor, in Abwei-
chung von der unionsrechtlich zwingenden Besteuerung allgemeine
Umsatzgrenzen fir die Erhebung der Umsatzsteuer festzulegen. In
Deutschland gilt insoweit gem. § 19 Abs. 1 Satz 1 UStG fiir das voran-
gegangene Kalenderjahr eine Grenze von 17 500 Euro.

Von der Regelung koénnen aber gem. Art. 283 Abs. 1 Buchst. c MwSt-
SystRL nur Inlidnder profitieren. Wer in einem anderen Mitgliedstaat an-
sidssig ist und in Deutschland Umsitze erbringt, ist vom ersten Euro an
umsatzsteuerpflichtig titig. Die entsprechende Begrenzung der Klein-
unternehmerregelung auf im Inland ansissige Unternehmer, die § 19
Abs. 1 Satz 1 UStG vorsieht, beruht daher auf einer zwingenden Vorgabe
des Unionsrechts.

Es ist offensichtlich, dass die Begrenzung der Sonderregelung fiir Klein-
unternehmen in der MwStSystRL den Binnenmarkt behindert, weil sie

43 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 tiiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (ABL. EU 2006, L 347, S. 1).
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auslindische Kleinunternehmen gegentiber inlindischen benachteiligt.
Der FuGH wurde deshalb vor einigen Jahren mit der Frage befasst, ob
die Grundfreiheiten dem entgegenstehen. Er verneinte diese Frage. Das
Forderungsziel der Sonderregelung fiir Kleinunternehmen wurde als sol-
ches nicht in Frage gestellt. AufSerdem wurde den Mitgliedstaaten zu-
gestanden, dass sie die steuerliche Uberwachung auslindischer Klein-
unternehmer nicht angemessen gewihrleisten konnten.44

Man mag angesichts der bekannten Rechtsprechung des EuGH zu Fragen
der steuerlichen Uberwachung daran zweifeln, ob eine solche Entschei-
dung bei einer identischen, rein nationalen Regelung gleichermafien ge-
fallt worden wire.*> Insoweit erscheint die Entscheidung exemplarisch
fir eine gewisse Tendenz des EuGH, gegeniiber nationalen Regelungen
strengere Maf3stibe anzulegen als gegeniiber Bestimmungen des Unions-
rechts. Die Rechtsprechung des EuGH kennt zudem eine Vermutung fiir
die Rechtmaifligkeit der Unionsgesetze.*¢ Diese streicht zwar unmittel-
bar nur das Verwerfungsmonopol des EuGH heraus; sie scheint aber da-
ritber hinaus auf die materielle Priifung abzufirben.

bb) Nationale Eigenheimférderung

Zu den Steuervergiinstigungen der Mitgliedstaaten, die nach der An-
sissigkeit des Steuerpflichtigen unterscheiden, gehort die gingige wirt-
schaftspolitische Mafinahme der Forderung des selbstgenutzten Wohn-
eigentums. Ob eine Forderung nur inlindischer Eigenheime mit den
Grundfreiheiten vereinbar ist, hingt nach der EuGH-Rechtsprechung
vom konkreten Ziel der Forderung ab. Dieses Forderungsziel entnimmt
der EuGH gewohnlich nicht bloff den Ausfithrungen des vorlegenden
Gerichts zu den Beweggriinden des nationalen Gesetzgebers, sondern er
definiert es letztlich selbst.

Als vor dem EuGH die Begrenzung der deutschen Eigenheimzulage auf
inlindisches Wohneigentum Gegenstand einer Uberpriifung anhand der
Grundfreiheiten war, identifizierte der EuGH als letztendliches Ziel der

44 FuGH v. 26.10.2010 - Rs. C-97/09 — Schmelz, ELCL:EU:C:2010:632 - Rz. 63
bis 72.

45 Vgl. z.B. EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 — Cadbury Schweppes und Cadbu-
ry Schweppes Overseas, ECLI:EU:C:2006:544 — insbesondere Rz. 71.

46 Siehe nur EuGH v. 5.10.2004 — Rs. C-475/01 — Kommission/Griechenland,
ECLLEU:C:2004:585 — Rz. 18; v. 21.12.2011 — Rs. C-27/09 P - Frankreich/
People’s Mojahedin Organization of Iran, ECLI:EU:C:2011:853 - Rz. 74 und
v. 6.10.2015 - Rs. C-362/14 - Schrems, ECLL.EU:C:2015:650 — Rz. 52.
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Regelung die Befriedigung der Wohnungsnachfrage in Deutschland. Die-
ses Ziel werde aber durch die Foérderung des Erwerbs auslindischen
Wohneigentums durch bisherige Inlinder ebenso geférdert,*” offenbar
weil jene dann inlindische Wohnungen freigeben. Dass der deutsche Ge-
setzgeber dieses Ziel aber durch den Wohnungsbau gerade in Deutsch-
land erreichen wollte, war nicht maf3geblich. Der EuGH definierte hier
— wie auch in anderen Entscheidungen*8 — das Forderungsziel der Rege-
lung einfach um. Er entschied selbst, was die nationale Regelung exakt
bewirken sollte. Da er dabei ein gesetzgeberisches Ziel identifizierte,
das gar nicht auf das Inland beschrinkt war, konnte eine entsprechende
Ausgestaltung der Regelung zwangsliufig nicht mit den Grundfreihei-
ten vereinbar sein.

Bei einer noch stirker mikrodkonomisch orientierten Variante der For-
derung selbstgenutzten Wohneigentums verfuhr der EuGH kiirzlich je-
doch anders.*® Die niederlindische Forderung des selbstgenutzten denk-
malgeschiitzten Wohneigentums im Inland blieb vor dem Hintergrund
der Grundfreiheiten unbeanstandet. Das erklirte Ziel der Regelung war,
das niederlindische Kulturerbe zu erhalten — und als Nebenzweck
entsprechende Handwerkerleistungen zu fordern. Das akzeptierte der
EuGH. Dieses Mal definierte er das gesetzgeberische Ziel nicht um in
den Erhalt denkmalgeschiitzter Gebaude, die natiirlich auch im Ausland
belegen sein konnen. Durch die Zieldefinition war auslidndisches denk-
malgeschitztes Wohneigentum von der Forderung unionsrechtskon-
form ausgeschlossen. Eine Einschrinkung machte der EuGH insoweit
konsequenterweise nur, als auch im Ausland niederlindisches Kultur-
erbe zu finden sein sollte.50

Fur die grundfreiheitlichen Rahmenbedingungen der Steuervergiins-
tigungen der Mitgliedstaaten bleibt hier festzuhalten: Der EuGH macht
sich gewohnlich seinen eigenen Reim auf die Ziele, die ein nationaler
Gesetzgeber mit einer rein national orientierten Steuervergilinstigung

47 EuGH v. 17.1.2008 - Rs. C-152/05 — Kommission/Deutschland, ECLLEU:C:
2008:17 — Rz. 28.

48 Vgl. etwa EuGH v. 13.11.2003 - Rs. C-209/01 - Schilling und Fleck-Schilling,
ECLLEU:C:2003:610 — Rz. 12 und 40 sowie v. 25.10.2007 — Rs. C-464/05 —
Geurts und Vogten, ECLL:EU:C:2007:631 — Rz. 25 und 27.

49 FuGHwv. 18.12.2014 - Rs. C-87/13 - X, ECLI:EU:C:2014:2459; vgl. auch EuGH
v. 18.12.2014 - Rs. C-133/13 - Q, ECLL.EU:C:2014:2460.

50 Man kann sich vorstellen, dass hier die Klirung der Frage, ob Gebiude auf
dem Gebiet eines Mitgliedstaats eigentlich zum Kulturgut eines anderen Mit-
gliedstaats gehoren, politisch recht brisant sein kann.
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verfolgt. Der vom Gesetzgeber gedulerte Wille oder der Vortrag der je-
weiligen Regierung stehen unter dem Vorbehalt der eigenen Einschit-
zung des EuGH. Diese Vorgehensweise widerspricht allerdings dem
Dogma, wonach der EuGH allein Unionsrecht, nicht aber das Recht der
Mitgliedstaaten auslegt.>! Denn das Ziel einer nationalen Regelung er-
gibt sich erst aus ihrer Auslegung und miisste daher allein vom natio-
nalen Gericht im Rahmen des Vorabentscheidungsersuchens festgelegt
werden.

b) Ort der Investition im Inland

Wenn der EuGH nun letztlich in eigener Regie das mit einer nationalen
Regelung verfolgte Forderungsziel identifiziert, schliefit sich die Frage
an, welche der vom EuGH festgestellten Ziele einer nationalen Rege-
lung in der Lage sind, die Beschrinkung einer Grundfreiheit zu rechtfer-
tigen. Dazu kann seine Rechtsprechung zu Steuervergiinstigungen et-
was beitragen, die allein nach dem Ort der Investition differenzieren.
Steuervergiinstigungen, die mit den Grundfreiheiten in Konflikt kom-
men, begrenzen die Investitionsférderung auf das Inland. So hat der
EuGH z.B. Fille behandeln miissen, in denen steuerliche Vorteile in
Form von Steuergutschriften®? oder der Aufschiebung der Besteuerung
bei einer Reinvestition®® davon abhingig waren, dass der Einsatz der In-
vestitionsgiiter im Inland erfolgte.

Bei solchen rein wirtschaftspolitisch motivierten Forderungen, die kein
weitergehendes Forderungsziel als blofy die Stirkung der nationalen
Wirtschaft haben, war der EuGH bislang kompromisslos. In einer Ent-
scheidung hob er dazu sinngemaifd hervor, die Regelung habe allein das
Ziel, Investitionen im Inland zu foérdern, und keine dariiber hinaus-
gehende Zielrichtung.>* Ein Verstof8 gegen die Grundfreiheiten scheint
in solchen Fillen zwangsliufig.

Diese Analyse wird bestitigt durch ein kiirzlich entschiedenes Vertrags-
verletzungsverfahren. Auf Klage der Kommission entschied der EuGH

51 Vgl. nur EuGH v. 4.7.2013 - Rs. C-350/11 - Argenta Spaarbank, ECLL:EU:C:
2013:447 — Rz. 29 und die dort angefithrte Rechtsprechung.

52 EuGH v. 22.12.2010 - Rs. C-287/10 — Tankreederei I, ECLLI:EU:C:2010:827;
vgl. auch EuGH v. 4.12.2008 — Rs. C-330/07 - Jobra, ECLL:EU:C:2008:685.

53 EuGH v. 16.4.2015 — Rs. C-591/13 — Kommission/Deutschland, ECLLI:EU:C:
2015:230.

54 EuGH v. 22.12.2010 - Rs. C-287/10 — Tankreederei I, ECLI:EU:C:2010:827 —
Rz. 32.
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zur Vereinbarkeit des § 6b Abs. 4 Satz 1 Nr.3 EStG mit der Niederlas-
sungsfreiheit. Nach der deutschen Bestimmung ist die Ubertragung stil-
ler Reserven bei der Neuanschaffung bestimmter Wirtschaftsgiiter des
Anlagevermogens auf die Zugehorigkeit dieser Wirtschaftsgiiter zum
Vermogen einer inlindischen Betriebsstitte begrenzt. In der Entschei-
dung des EuGH findet sich ein erginzendes Argument, das generell
gegen die Zulissigkeit einer national orientierten allgemeinen Wirt-
schaftsforderung spricht. Wenn — so der EuGH - Ziel einer Forderungs-
regelung die Stirkung deutscher Unternehmen sei, dann kénne dieses
Ziel auch durch die Foérderung der Reinvestition in auslindische Be-
triebsstitten erreicht werden. Auch das stirke nimlich die wirtschaftli-
che Titigkeit deutscher Unternehmen.>> Danach sind alle national ori-
entierten Forderungen unbeschrinkt Steuerpflichtiger von vornherein
nicht zu rechtfertigen.

Wenn damit die allgemeine Forderung der nationalen Wirtschaft kein
ausreichender Grund ist, eine steuerliche Forderung auf inlindische In-
vestitionen zu begrenzen, gleichwohl aber — wie gesehen — unter be-
stimmten Umstinden Begrenzungen der Forderung auf das nationale
Hoheitsgebiet gerechtfertigt sein kénnen®®, dann ergibt sich daraus fol-
gender Befund. Die national orientierte reine Wirtschaftsforderung ver-
stodt gegen die Grundfreiheiten. Dies gilt fiir rein wirtschaftspolitisch
motivierte Maflnahmen, die auf das Inland beschriankt sind, und in ma-
krookonomischer Zielrichtung die Stirkung der Wirtschaft und ihrer
Unternehmen insgesamt beabsichtigen. Wird dieses Ziel aber durch ein
weiteres Ziel erginzt, das tber die Stirkung der eigenen Wirtschaft hi-
nausreicht, kann eine Rechtfertigung moglich sein.

Es ist fiir die Mitgliedstaaten nicht einfach, ein solch weiterreichendes
Ziel zu prisentieren. Im Fall des § 6b EStG reichte es dem EuGH z.B.
nicht, dass vom deutschen Gesetzgeber mit der Regelung auch die For-
derung der inlindischen Beschiftigung beabsichtigt war.57 Dartiber hi-
naus bedeutet die Identifizierung eines eigenstindigen, tiber die blofle
Stirkung der eigenen Wirtschaft hinausreichenden Ziels durch den
EuGH noch nicht zwingend die Rechtfertigung einer national orientier-
ten Steuervergiinstigung. So scheint der EuGH zwar z.B. die Forschungs-

55 Vgl. EuGH v. 16.4.2015 — Rs. C-591/13 — Kommission/Deutschland, ECLL:
EU:C:2015:230 - Rz. 77.

56 Siehe oben a bb.

57 Vgl. EuGH v. 16.4.2015 — Rs. C-591/13 — Kommission/Deutschland, ECLL:
EU:C:2015:230 — Rz. 76.
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forderung als ein solches eigenstindiges Ziel anerkannt zu haben. Nur
die inlidndische Forschung steuerlich zu foérdern, ist aber dennoch von
den Grundfreiheiten verboten, weil der EuGH den Vertragen ein speziel-
les Ziel grenziiberschreitender Zusammenarbeit im Bereich von For-
schung und Entwicklung entnimmt.>® Dem an sich anerkennenswerten
Ziel stehen hier Wertungen der EU-Vertrige entgegen, die eine rein na-
tionale Orientierung verhindern.5®

c¢) Sitz des Vertragspartners im Inland

Schlief8lich lohnt noch eine Betrachtung der Behandlung rein national
orientierter Steuervergiinstigungen durch den EuGH, die sich am Sitz
des Vertragspartners oder des Leistungsempfingers orientieren. Hieran
lisst sich zeigen, wie wichtig fiir den EuGH auch die konsequente Ziel-
verfolgung durch eine nationale Regelung ist.

Ein klassisches Forderungsziel, das unmittelbar oder mittelbar mit dem
Sitz des Vertragspartners zusammenhingt, ist die Beschiftigungspolitik.
Hier neigen die Mitgliedstaaten besonders stark dazu, nur inlidndische
Beschiftigung fordern zu wollen, auch wegen der positiven Auswirkun-
gen auf ihre Sozialversicherungssysteme. Eine Bedingung aber, die eine
Steuerverginstigung davon abhingig macht, dass eine Haushaltshilfe
des Steuerpflichtigen dem nationalen Sozialversicherungssystem an-
geschlossen ist, hat der EuGH schon vor geraumer Zeit abgelehnt. Die
Zielverfolgung sei nicht konsequent, wenn bei Arbeitnehmern, die aus-
lindischen Sozialversicherungssystemen angeschlossen sind, die Steuer-
verginstigung nicht ebenfalls gewihrt werde. Denn Ziel der damligen
deutschen Regelung sei es, kinderreichen Familien zu helfen sowie zu-
sitzliche Arbeitsplitze zu schaffen und Schwarzarbeit zu bekimpfen.
Aus Sicht des EuGH handelt sich dabei aber um Ziele, die auch mit der
Beschiftigung von Arbeitnehmern verfolgt werden konnen, die im Aus-
land ansissig sind.%0

Genau auf dieser Linie hat der EuGH erneut zehn Jahre spiter entschie-
den. Gegenstand war die Steuerbefreiung fiir Arbeitnehmer von Ent-
wicklungshilfeorganisationen gem. §34c Abs.5 EStG in Verbindung

58 EuGH v. 10.3.2005 - Rs. C-39/04 — Laboratoires Fournier, ECLL:EU:C:
2005:161 - Rz. 23.

59 Ebenso fiir den Bildungsbereich: EuGH v. 18.12.2007 - Rs. C-281/06 - Jundt,
ECLI:EU:C:2007:816 — Rz. 60.

60 EuGH v. 13.11.2003 - Rs. C-209/01 - Schilling und Fleck-Schilling, ECLL
EU:C:2003:610 - Rz. 40.
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mit dem Auslandstitigkeitserlass.®! Der Arbeitgeber des steuerlich be-
glinstigten Arbeitnehmers musste fiir den Erhalt dieser Steuervergiins-
tigung in Deutschland ansissig sein. Ziel der Regelung war die For-
derung der deutschen Entwicklungspolitik. Der EuGH erachtete vor
diesem Hintergrund die Begrenzung auf deutsche Entwicklungshilfe-
organisationen als nicht iiberzeugend, weil die deutsche Entwicklungs-
politik auch durch auslindische Entwicklungshilfeorganisationen befér-
dert werden konne.62

Vor diesem Hintergrund ergibt sich ein dritter Schritt fiir die Prifung
der Vereinbarkeit einer rein national orientierten Steuerverglinstigung
mit den Grundfreiheiten. Nachdem der EuGH ein Ziel der national ori-
entierten Forderungsregelung selbst identifiziert hat, das tiber die reine
Forderung der nationalen Wirtschaft hinausreicht, muss somit die inldn-
dische Beschrinkung im Hinblick auf dieses Ziel auch folgerichtig
sein.®® Es ist also die Frage zu stellen: Macht es fiir die Zielerreichung
Sinn, die Forderung auf das Inland zu beschrinken? Genau an dieser
Stelle wire es wiinschenswert, auch die Finanzierung der Zielverfolgung
aus dem Steueraufkommen des jeweiligen Mitgliedstaats angemessen
zu bertcksichtigen. Insbesondere der Zusammenhang der Finanzierung
der Forderung mit der eigenen Gesellschaft — wie er im Sozialrecht in
der Rechtsprechung des EuGH durchaus eine Rolle spielt®* — koénnte
dann der Beschrinkung der Forderung auf das Inland eine erginzende Be-
rechtigung geben.

IV. Zusammenfassung

Zu den Rahmenbedingungen steuerlicher Wirtschaftspolitik lassen sich
im Hinblick auf die Grundfreiheiten die folgenden Ergebnisse festhal-
ten.

61 BMF-Erlass vom 31.10.1983 tiber die steuerliche Behandlung von Arbeitneh-
mereinkiinften bei Auslandstitigkeiten (BStB1. 11983, 470).

62 EuGHwv. 28.2.2013 - Rs. C-544/11 — Petersen, ECLI:EU:C:2013:124 - Rz. 61.

63 Vgl. in diesem Sinne auch EuGH v. 26.10.2006 - Rs. C-345/05 — Kommission/
Portugal, ECLI:EU:C:2006:685 — Rz. 33; v. 11.9.2007 — Rs. C-76/05 — Schwarz
und Gootjes-Schwarz, ECLLIEU:C:2007:492 - Rz.81; v. 11.9.2007 - Rs.
C-318/05 - Kommission/Deutschland, ECLLEU:C:2007:495 - Rz.99; .
15.10.2009 - Rs. C-35/08 — Busley und Cibrian Fernandez, ECLL:EU:C:2009:625
—Rz.32 und v. 10.2.2011 - Rs. C-25/10 — Missionswerk Werner Heukelbach,
ECLI:EU:C:2011:65 - Rz. 36.

64 Siehe obenIII 1 b.
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Die Grundfreiheiten des AEUV setzen nur insoweit Rahmenbedingun-
gen fir die steuerliche Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten, als diese
Steuerverginstigungen auf inlindische Sachverhalte oder Sonderbelas-
tungen auf auslidndische Sachverhalte beschrinken. Auf die allgemeine
Gestaltung der Steuersitze haben die Grundfreiheiten keinen Einfluss,
da ihnen im Steuerrecht keine freiheitsrechtliche Dimension beizumes-
sen ist, sondern sie nur als spezielle Gleichheitssitze im Hinblick auf
die Behandlung grenziiberschreitender gegentiber inlindischen Sachver-
halten wirken (oben II 2).

Die Grundfreiheiten verbieten Steuervergiinstigungen, die nur inlindi-
sche Sachverhalte fordern, wenn sie rein wirtschaftsfordernd motiviert
sind, kénnen sie aber erlauben, wenn mit ihnen ein tiber die reine Wirt-
schaftsforderung hinausgehendes Ziel verbunden ist (oben III 2 b). Wel-
ches Ziel die nationale Forderungsregelung verfolgt, stellt der EuGH ei-
genstindig fest (oben III 2 a bb) und tberprift auch, ob es durch die
Regelung konsequent verfolgt wird (oben III 2 c). Bei der Angemessen-
heit der Begrenzung der Steuerverginstigung auf inlidndische Sachver-
halte ist zu beriicksichtigen, dass sie auch aus dem inlidndischen Steuer-
aufkommen finanziert wird (oben III 1).
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verhiltnis des nationalen Verfah-
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VII. Zusammenfassung

* HR Dr. Franz Philipp Sutter ist Richter am Osterreichischen Verwaltungs-
gerichtshof, Wien. Als eines der drei 6sterreichischen Hochstgerichte ist der
Verwaltungsgerichtshof oberste Instanz in Verwaltungsangelegenheiten und
damit auch in Abgabensachen. Die folgenden Ausfithrungen stellen selbstver-
stindlich lediglich personliche Uberlegungen des Verfassers dar. Sie bauen auf
fritheren Uberlegungen meinerseits auf und fithren diese weiter. Vgl. dazu ins-
besondere Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfiihrungsverbot in
Steuersachen (2005); Sutter, Beihilfen im materiellen Steuerrecht — Steuergeset-
ze und Verwaltungshandeln der Steuerbehérden im Spannungsfeld zum EG-
Beihilfenverbot, in WiR (Hrsg) Beihilfenrecht (2004) 37 ff. sowie Sutter in May-
er/Stoger (Hrsg.) Kommentar zu EUV und AEUV, Art 107 (2014) und Art 108
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I. Einleitung

Mit steuerlichen und sozialabgabenrechtlichen Vorschriften werden fiir
gewohnlich Belastungen statt Begiinstigungen assoziiert. Dass das Euro-
pdische Beihilfenrecht jedoch auf Belastungssenkungen ebenso an-
zuwenden ist, hat der Europidische Gerichtshof (EuGH) mit seinem Ur-
teil vom 23.2.1961 in der Rs 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen
schon frith klargestellt! und in der Folge stets bekriftigt2. Auch die
Kommission hat von Beginn an keine Zweifel daran gelassen, dass sie
steuerliche Mafinahmen als potenzielle Beihilfen sieht3. Trotz dieser
frithen grundsitzlichen Bejahung der Anwendbarkeit des Europdischen
Beihilfenrechts auf steuerliche Begiinstigungen blieben die aufgegriffe-
nen Fille zunichst bis in die 1990er Jahre vereinzelt. Die Grinde dafiir
diirften einerseits in den dogmatischen Schwierigkeiten der Anwendung
des Europiischen Beihilfenrechts auf Steuervorschriften* und ande-
rerseits darin liegen, dass die Kommission angesichts des in den Bei-
hilfenberichten ausgewiesenen Subventionsvolumens ihre Krifte und
Ressourcen lange Zeit im Kampf gegen augenscheinlichere Subventions-
formen gebunden hat.

Mit der Verabschiedung des Verhaltenskodex fir die Unternehmens-
besteuerung® am 1.12.1997 im ECOFIN-Rat ist allerdings die Sensibili-
tat gegeniiber steuerlichen Beihilfen als Mittel unfairen Steuerwettbe-
werbs zwischen den Mitgliedstaaten stark gestiegen®. Die Kommission
wurde darin von den Mitgliedstaaten ausdriicklich aufgerufen, auf die
strikte Anwendung der Beihilfenvorschriften im Steuerrecht zu achten’.
In weiterer Folge hat sie am 10.12.1998 eine Mitteilung tiber die , An-
wendung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf Mafinahmen im
Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung”® erlassen und bisheri-

Vgl. EuGH 23. 2.1961, 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen, Rz. 34.
2 Vgl. BuGH 2.7.1974, 173/73, Italien/Kommission, Slg 1974, 718 Rz.26/28:
,Um die streitige Mafinahme dem Zugriff der Bestimmung des Artikels 92 zu
entziehen, wiirde es mithin nicht gentigen, dass sie moglicherweise steuer-
licher Art ist oder eine soziale Zielsetzung hat”.
Vgl. z.B. Erster Beihilfenbericht, 1981, 50 Rz. 73 sowie Anh 32 Rz. 4.2 und 39
Rz.10.5
Vgl. Kommission, Erster Beihilfenbericht 50 Rz. 72 und 52 Rz. 75.1.
Code of Conduct for Business Taxation, ABI C 1998/2, 1, Annex 1.
Vgl. dazu Schén (Hrsg.), Tax Competition in Europe (2003).
ABI C 1998/2, 1 Annex 1, Pkt].
ABI C 1998/384, 3.
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ge Genehmigungsentscheidungen zu tiberpriifen begonnen®. Im Schrift-
tum wurde damals von einem ,dramatic change” in der Kommissions-
politik gesprochen!0. Tatsichlich beschiftigen seitdem zahlreiche bei-
hilfenrechtliche Fille die Gerichte auf nationaler und europiischer
Ebene.

Wichtige Grundfragen des Europdischen Beihilfenrechts wurden dabei
wiederholt von Wien aus an den Europidischen Gerichtshof herangetra-
gen, darunter auch das erste Vorabentscheidungsersuchen eines nationa-
len Verfassungsgerichts an den EuGH tiberhaupt: In der Rechtssache
C-143/99, Adria-Wien Pipeline hatte der EuGH auf Anfrage des Osterrei-
chischen Verfassungsgerichtshofs eine steuerliche Belastungsdeckelung
in Form einer Abgabenvergiitung fiir Produktionsbetriebe zu beurteilen.
In der Bestimmung der Begiinstigung hat er die Vergleichbarkeitsprii-
fung als zentrales beihilferechtliches Prifmuster etabliert, wobei er die
Abgrenzung der Vergleichsgruppe der ,normalbelasteten” Unterneh-
mern nicht auf Wettbewerbsiiberlegungen beschrinkt hat!!. In der Folge
hat der Verwaltungsgerichtshof in der Rs C-368/04, Transalpine Pipe-
line'? den EuGH gefragt, ob die nationalen Gerichte aus einem Verstof
gegen das Durchfithrungsverbot auch eine Ausweitung der nicht notifi-
zierten Beihilfe zur allgemeinen Maflnahme ableiten konnten, womit
Durchfithrungsverbot und Vertrauensschutziiberlegungen Rechnung ge-
tragen werden konnte!3. Der EuGH hat eine Ausweitung rechtswidriger

9 Vgl. Monti, EC Tax Review 1999, 208 {f. sowie Presseerklirung der Kommis-
sion, 11.7.2001, IP/01/982, http://europa.eu/rapid/search.ht

10 Pinto, EC State Aid Rules and Tax Incentives: A U-Turn in Commission Poli-
cy, European Taxation 2000, 295 ff.

11 Siehe dazu Sutter, Das EG-Beihilfenverbot 130 ff. Vgl. dazu auch die gegentei-
lige Stellungnahme von GA Mischo, Schlussantrige, 8.5.2001, C-143/99,
Adria Wien Pipeline, Rz. 78: ,,Schlie8lich kann ich der Begriindung, dass eine
noch hohere Besteuerung von Unternehmen des tertidren Sektors sozusagen
als Kehrseite einen Vorteil fiir die Unternehmen des primiren und sekundiren
Sektors bringe, nicht folgen, denn diese Unternehmen stehen nicht miteinan-
der in Wettbewerb. (Eine hohere Besteuerung von Zahnirzten begiinstigt
nicht die Fahrradhersteller)”.

12 Sutter, Zwei Grundsatzfragen zum Durchfithrungsverbot vor dem EuGH!,
EuZW 2006, 321.

13 Diese Frage stand auch bereits in der Rs C-143/99, Adria Wien Pipeline hinter
der zweiten Vorlagefrage des Verfassungsgerichtshofs, der als ,negativer Ge-
setzgeber” Normteile aufheben kann und daher nach den Auswirkungen einer
allfilligen Ausweitung der Abgabenvergiitung gefragt hat. Der EuGH hat die-
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Beihilfen als alternative Moglichkeit nach genauerer Analyse allerdings
- letztlich mit guten Grinden - verneint!4. Zudem hat der Verwaltungs-
gerichtshof nach der Zulissigkeit und den Folgen einer riickwirkenden
Kommissionsgenechmigung gefragt, deren vollstindige ,Heilungswir-
kung” der EuGH verneint hat. Daraufhin hat der Verwaltungsgerichts-
hof in einer weiteren Vorlage, der Rechtssache C-384/07, Wienstrom, ge-
fragt, ob im Falle eines Notifikationsverstofles ein Antrag auf Beihilfen,
die ,fiir einen Zeitraum vor Erlass einer Entscheidung der Kommission
der Europiischen Gemeinschaften, mit der die Vereinbarkeit dieser Bei-
hilfen mit dem Gemeinsamen Markt festgestellt wird, zu zahlen wi-
re[n]”, von nationalen Gerichten auf Grund des Durchfithrungsverbots
ungeachtet der nachfolgend erteilten Genehmigung der Kommission ab-
zulehnen sei. Dies hat der EuGH wiederum verneint und darauf hinge-
wiesen, dass diesfalls lediglich der Zinsvorteil der ,verfrithten” Beihil-
fengewidhr zu erstatten seil®. Diese Vorlagefrage ist insbesondere auch
fur Abgabensachen von Interesse, weil sich die Hohe eines Steuervor-
teils idR nach dem Zeitpunkt der Verwirklichung des jeweiligen Tat-
bestands bestimmt, der bei einem Notifikationsverstof3 ebenfalls vor ei-
ner Positiventscheidung der Kommission liegen kann.

Durch dieses Biindel an Wiener Vorlageverfahren hat der EuGH sukzes-
sive eine fiir die Beihilfenpraxis wichtige Klirung und Akzentuierung
seiner bis dahin tiber eine lange Zeit dufierst vagen Rechtsprechung!® zu

ser zweiten Vorlagefrage allerdings nicht die notwendige Bedeutung beigemes-
sen hat und sie nur allgemein beantwortet.

14 Dazu im Detail Sutter in Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 108 Rz. 82 ff.
mwN.

15 Vgl. zu dem Themenkreis EuGH 12.2.2008, C-199/06, CELF; 18.12.2008,
C-384/07, Wienstrom und 11.3.2010, C-1/09, CELF II sowie dazu Sutter in
Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 108 Rz. 138 ff.

16 Lange Zeit beschrinkte sich der EuGH auf die sog. FNCE-Judikaturformel.
Demnach , beeintrichtigt die Verletzung von Artikel 93 Absatz 3 Satz 3 EWG-
Vertrag durch die nationalen Behorden die Giltigkeit der Rechtsakte zur
Durchfithrung von Beihilfemaf3nahmen. Die nationalen Gerichte miissen da-
raus zu Gunsten der einzelnen, die sich auf eine solche Verletzung berufen
konnen, entsprechend ihrem nationalen Recht simtliche Folgerungen beziig-
lich der Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfithrung der Beihilfemalnahmen
als auch bezuglich der Beitreibung der unter Verletzung dieser Bestimmungen
gewihrten finanziellen Unterstiitzungen oder eventueller vorldufiger Maf3-
nahmen zichen” (EuGH 21.11.1991, C-354/90, ENCE, Rz. 12).
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den verfahrensrechtlichen Folgen eines beihilfenrechtlichen Notifikati-
onsverstoles vornehmen kénnen. Auch aktuell hat der 6sterreichische
Verwaltungsgerichtshof wieder eine dogmatische Grundfrage des Euro-
piischen Beihilfenrechts an den EuGH herangetragen, die diesmal das
materielle Beihilfenrecht betrifft, nimlich das Verhiltnis von EU-Grund-
freiheiten und EU-Beihilfenverbot. Auf sie wird im Rahmen dieses Bei-
trages noch zuriickzukommen sein.

In der internationalen Wahrnehmung hat sich das Europiische Beihil-
fenrecht zuletzt durch seinen Einsatz in der Priiffung luxemburgischer
Tax Rulings prominent in Erinnerung gerufen!”. Bei den Berliner Steuer-
gesprichen im September 2014 wurde eine eigene Task Force der Kom-
mission zur Priifung von Steuerbeihilfen vorgestellt, die das notwendige
fichertibergreifende Know-how sicherstellen soll!'8. Damit ist das Euro-
pdische Beihilfenrecht letztlich wieder an dem Punkt angelangt, wo sei-
ne jlingere Popularitit in Abgabensachen ihren Ausgangspunkt hatte,
nidmlich im Kampf gegen unfairen Steuerwettbewerb. Umso mehr lohnt
es sich, einen systematischen Blick auf das EU-Beihilfenverbot und sei-
ne Wirkung auf Steuerrecht und Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten
zu werfen.

II. Die Anwendung des Beihilfentatbestandes in
Abgabensachen und seine Unschirfe

1. Das EU-Beihilfenverbot

Gemifd Art 107 Abs 1 AEUV sind ,soweit in den Vertrigen nicht etwas
anderes bestimmt ist, ... staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewihr-
te Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen
oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen.”

Art 107 Abs 1 AEUV als Ausgangsnorm des Europiischen Beihilfen-
rechts statuiert ein grundsitzliches Beihilfenverbot, das allerdings durch

17 Vgl. dazu mwN M. Lang, Tax Rulings und Beihilferecht, IStR 2015, 369 ff.

18 Vgl. den Tagungsbericht von Richter/Welling zum 52. Berliner Steuergesprich
,,Europdisches Beihilferecht und Deutsches Steuerrecht” vom 29.9.2014 unter
http://www.berlinersteuergespraeche.de/Dokumente/Tagungsbericht_zum_
52._Berliner_Steuergespraech.pdf.
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die Legalausnahmen des Art 107 Abs 2 AEUV und die in der Praxis weit-
aus bedeutenderen Ermessensausnahmen des Art 107 Abs 3 AEUV er-
heblich eingeschrinkt wird. Da letztere der Kommission einen weiten
Ermessensspielraum zur Genehmigung von staatlichen Beihilfen ein-
rdumen, kann man treffend von einem , Beihilfenverbot mit Erlaubnis-
vorbehalt” sprechen!®. Die Mitgliedstaaten sind zur Notifikation neuer
Beihilfenmafinahmen verpflichtet20. Verstofien sie gegen diese Anmel-
depflicht, besteht ein unmittelbar anwendbares Durchfithrungsverbot,
wonach alle innerstaatlichen Instanzen die rechtswidrige (weil schon
nicht-notifizierte) Beihilfenmafinahme — ungeachtet ihrer innerstaatli-
chen normativen Anordnung — nicht durchftihren diirfen?!.

Steuerliche und sozialabgabenrechtliche Beihilfen kénnen sich auf allen
Ebenen eines Abgabentatbestands stellen, ihre Erscheinungsformen sind
mannigfaltig?2. Denkbar sind beispielsweise persoénliche oder sachliche
Abgabenbefreiungen oder Sondervorschriften iiber die Ermittlung der
Bemessungsgrundlage wie etwa engere Einkommensdefinition, grof3-
ziigigere Betriebsausgabendefinition oder Pauschalierungen?3, besondere
Absetzposten, schnellere Abschreibemodalititen2* oder die besondere
Ermoglichung der Verlustmitnahme im Falle einer Unternehmenstiber-

19 Vgl. schon Thiesing in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/
EG-Vertrag Art 92 EGV Rz. 1.

20 Zur verfahrensrechtlichen Bedeutung der Unterscheidung zwischen Alt- und
Neubeihilfen aufgrund der daran ankniipfenden unterschiedlichen Kontroll-
regime des Art 108 AEUV vgl. Sutter in Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 108
Rz. 1ff.

21 Vgl. dazu die Aussetzung der Anwendung des § 8c Abs. 1a KStG (,,Sanierungs-
klausel”) durch §34 Abs. 6 dKStG bis zur endgiiltigen Klirung der Verein-
barkeit der Klausel mit dem europdischen Beihilfenrecht sowie die dazu
festgelegten diesbeziiglichen Veroffentlichungspflichten der deutschen Bun-
desregierung, dBGBI. 12011, 2592; dBGBI. 12013, 1266.

22 Zur moglichen Riickwirkung der Beihilfennatur auf die Einhebung zweck-
gebundener Abgaben s. Sutter in Mayer/Stoger, EUV/AEUYV, Art 107 Rz. 25.

23 Vgl. z.B. die diesbeziigliche Diskussion im Vorfeld und Umfeld der Anfech-
tung des VWGH der VO zur Gaststittenpauschalierung vor dem VIGH und de-
ren anschlieffende Aufhebung durch ViSlg 19.633; s dazu Renner, UFSjournal
2011, 178 ff sowie Baldauf, SWK 2012, 1271 ff.; allgemein zu Pauschalierungs-
voraussetzungen vgl. Baldauf in Jakom, EStG, 2011 § 17 Rz. 2.

24 Vgl. KommE 13.3.1996 iiber eine deutsche Abschreiberegelung zu Gunsten
der deutschen Luftverkehrsunternehmen, ABl L 1996/146, 42..
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tragung?5. Ermifligte Abgabensitze26 oder Belastungsdeckelungen und
Ausgleichszahlungen sind gleichfalls rechtfertigungsbeduirftig?”. Selbst
die Auswahl des Besteuerungsgegenstands kann unter dem Beihil-
fenverbot gepriift werden28. Auch steuerliche Sondervorschriften fiir
Korperschaften offentlichen Rechts, so sie iSd Art 107 Abs 1 AEUV ,un-
ternehmerisch” auftreten, und fiir von diesen abgeleitete Betriebe ge-
werblicher Art sowie fir (ausgegliederte) juristische Personen privaten
Rechts in ausschlieflichem Eigentum von Korperschaften des offent-
lichen Rechts sind vor dem Beihilfenverbot rechtfertigungsbedtirftig?®.
Zudem ist eine Einwirkung des Beihilfenverbots auf die Praxis der
Doppelbesteuerungsabkommen nicht ausgeschlossen39. Dariiber hinaus

25 Vgl. Beschl. der Kommission vom 26.1.2011, C 7/2010 zur ,Sanierungsklau-
sel” des § 8¢ des deutschen KStG sowie dazu beispielsweise Driien, Die Sanie-
rungsklausel des §8c KStG als europarechtswidrige Beihilfe, DStR 2011,
289 ff.; M. Lang, Europidisches Beihilferecht und Besteuerung — am Beispiel
des § 8¢ KStG in Ludicke (Hrsg.), Praxis und Zukunft des deutschen interna-
tionalen Steuerrechts (2011) 85 ff.; Seer, Insolvenz, Sanierung, und Ertrag-
steuern — verfassungs- und europarechtliche Uberlegungen, FR 2014, 721 ff.,
727 ff.; Ismer/Piotrowski, Falsche Begriindung — richtiges Ergebnis, DStR
2015, 1993 ff.; vgl. ferner EuGH 18.7.2013, C-6/12, P Oy.

26 Vgl. z.B. das Kommissionsverfahren SA.29064 zu begiinstigten Kurzstrecken-
fliigen in der irischen Flugabgabe sowie dazu Kapitel IILh.

27 Vgl. EuGH 8.11.2001, C-143/99, Adria Wien Pipeline, Slg 2001, I-8365.

28 EuGH 22.11.2001, C-53/00, Ferring, Slg 2001, 1-9067, vgl. dazu Zorn, Die Aus-
wahl von Besteuerungsgegenstinden — europarechtliche Aspekte, OStZ
2002/967, 539 ff. und Sutter, Das EG-Beihilfenverbot 128 ff.; sowie EuGH 15.
11. 2011, C-106/09 P und C-107/09 P, Kommission/Gibraltar u.a. Vgl. zuletzt
auch GA Szpunar, Schlussantrige vom 3.2.2015, C-5/14, Kernkraftwerke Lip-
pe-Ems, Rz. 69 zur deutschen Kernbrennstoffsteuer.

29 Zu den steuerlichen Besonderheiten dieser Rechtstrager s Sutter in M. Lang/
Rust/Schuch/Staringer, KStG? (2016) § 2 Rz. 152 ff, 162 ff; Raab, EU-Beihil-
fenverbot 55 ff, 238 ff; M. Lang, Die Besteuerung von Korperschaften des
offentlichen Rechts aus dem Blickwinkel des gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilfenrechts in Konig/Schwarzinger (Hrsg) Korperschaften im Steuerrecht, FS
Wiesner (2004) 237 ff. sowie Weitemeyer, Der steuerliche Verlustausgleich
im kommunalen Querverbund als Beihilfe nach Art. 87 Abs.1 EGV, StuW
2003, 326 ff; soweit die ,6ffentlichen” Betriebe Aufgaben der Daseinsvorsorge
erfillen, ist die Altmark-Rsp zu beachten.

30 Sutter, Die DBA-Freistellungsmethode als unzulidssige Beihilfe iSd Art 87
EG?, SWI 2004, 4 ff, 10 f; Sutter, Drei und mehr Normhypothesen zur beihil-
fenrechtlichen Einordnung des 6sterreichischen unilateralen Entlastungssys-
tem von der Doppelbesteuerung, in Bauer ua (Hrsg.) Unilaterale Mafinahmen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (2004) 249 ff, 260 {f; Sutter, Die ab-
kommensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen Ansissig-
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kann sich ein Beihilfenverdacht auch gegen Verfahrensinstrumente rich-
ten, die eine bevorzugte Behandlung einer Gruppe von Steuerpflichtigen
zulassen®l. Fine allgemeine italienische Steueramnestie hat die Kom-
mission dagegen mangels Selektivitit als beihilfenunschidlich beur-
teilt, wobei die Amnestieregelung alle Abgaben und Wirtschaftszweige
erfasste und die Behorden keinerlei Ermessen bei ihrer Anwendung hat-
ten32, Schliefilich kann auch die qualifizierte Fehlanwendung von Recht
beihilfenbegrindend sein33.

Die Prifung eines allfilligen Beihilfencharakters einer innerstaatlichen
Mafinahme erfolgt im Rahmen eines dreigliedrigen Prifungsschemas:
Die Beihilfendefinition des EuGH nach der De Gezamenlijke-Judika-
turformel setzt voraus, dass in einem ersten Schritt die abgabenrecht-
liche Normalbelastung, der sog. Regelsteuertatbestand und damit das
,Bezugs”- oder , Referenzsystem” eruiert wird, um in einem zweiten
Schritt beurteilen zu kénnen, ob eine staatliche Mafinahme eine unge-
rechtfertigte Abweichung gegeniiber diesem enthilt. Dabei fragt der
EuGH, ,o0b eine nationale Mafinahme im Rahmen einer bestimmten
rechtlichen Regelung geeignet ist, bestimmte Unternehmen oder Pro-

keits- und Quellenstaat aus beihilfenrechtlicher Sicht, in M. Lange/Schuch/
Staringer (Hrsg.) Die abkommensrechtliche Verteilung der Besteuerungsrech-
te zwischen Ansissigkeits- und Quellenstaat (2005), 83 ff. sowie M. Lang,
17.OJT, Bd.IV/1 (2009) 33 ff. und Schén, 17. OJT, Bd. IV/2 (2010) 43 ff. — je-
weils mwN.

31 Vgl. zu Stundungen und Nachsichten Sutter, in Mayer/Stoger Art 107 Rz. 60
sowie Sutter, Das EG-Beihilfenverbot 52 ff. Zu moglichen Differenzierungen
vgl. Stoll, Ermessen im Steuerrecht? (2001) 223; aus der Kommissionspraxis
vgl. etwa KommE 7. 6. 2006 iiber die staatliche Beihilfe C 25/2005 [ex
NN21/2005], Frucona Kosice, ABI L 2007/112, 14 sowie dazu EuG 7. 12. 2010,
T-11/07, Frucona/Kommission; aufgehoben durch EuGH 24. 1. 2013, C-73/11P,
Frucona/Kommission. Zum dabei mafigeblichen , privat market/investor test”
vgl. Sutter, in Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 107 Rz. 35 und 68 f.

32 Kommission, 13. 11. 2001, N674/01, ABI C 2002/30, 15, ,Scheme to promote
the regularisation of businesses in the informal economy”, IP/01/1572,
http://europa.eu/rapid/search.htm.

33 Zur Differenzierung zwischen behordlichem Interpretationsspielraum einer-
seits und einer moglichen beihilfenbegriindenden Fehlanwendung von Recht
bzw behordlichem , Entgegenkommen” als Beihilfenverstof3 der Vollziehung
mit Hilfe der Rechtsfigur der vertretbaren Rechtsauffassung vgl. Sutter, Das
EG-Beihilfenverbot 63 ff. Vgl. auch M. Lang, Die gesetzwidrige Begiinstigung
von Steuerpflichtigen als gemeinschaftsrechtswidrige Beihilfe?, in Beiser ua
(Hrsg) Ertragsteuern in Wissenschaft und Praxis, Festschrift fiir Werner Doralt
(2007) 233 ff.
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duktionszweige gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktions-
zweigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung
verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Si-
tuation befinden, zu begtinstigen”34. Gibt es keine anders besteuerten
vergleichbaren Unternchmer, liegt im Allgemeinen keine Beihilfe vor3s.

In Anlehnung an ein Obiter dictum des EuGH?3¢ fragt die Kommission
in ihrer Mitteilung , Unternechmensbesteuerung” sodann auf einer drit-
ten Ebene danach, ob sich eine identifizierte Ausnahme durch die Natur
und den inneren Aufbau des Steuersystems rechtfertigen lisst. Die
Rechtfertigung einer steuerlichen Mafinahme aus der Logik des Steuer-
systems heraus als dritte Priifungsebene ist streng genommen insofern
tautologisch, als es schon zur Bestimmung des Regelsteuertatbestands
einer wertenden Analyse von Natur und innerem Aufbau eines Steuer-
systems bedarf, aus der dann ggf. der allfillige Ausnahmecharakter der
zu prufenden Maflnahme resultiert3”. Die Abgrenzung des Regelsteuer-
tatbestandes (,, benchmark tax level”) ist freilich oftmals alles andere als
einfach, weshalb sich das dreigliedrige syllogistische Priifungsschema in
der Praxis als Priiftechnik bewidhrt haben durfte und auch von der
Rechtsprechung des EuGH anerkannt ist. Schén hat die Abgrenzungs-
schwierigkeiten des Regelsteuertatbestands am Beispiel eines Steuersys-
tems illustriert, das einen giinstigen Steuersatz fiir verbrauchssparsame
Kfz und einen erhohten fir verbrauchsintensive Kfz einrichtet. Welcher
der beiden Sitze die Normalbelastung und welcher die begiinstigende/
belastende Abweichung davon darstelle, lasse sich nicht festlegen3s.
Wenn beide Tarife Bestandteil eines in sich stringenten 6kologischen

34 EuGH 8.5.2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Rz. 41.

35 Vgl. etwa EuGH 4.6.2015, C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems Rz. 79 zur deut-
schen Kernbrennstoffsteuer: ,Es ist festzustellen, dass die Arten der Strom-
erzeugung, die keinen Kernbrennstoff verwenden, nicht von der durch das
KernbrStG eingefithrten Regelung betroffen sind und dass sie sich in An-
betracht des mit dieser Regelung verfolgten Ziels jedenfalls nicht in einer tat-
sichlichen und rechtlichen Situation befinden, die mit der Situation der
Stromerzeugung vergleichbar ist, bei der Kernbrennstoff verwendet wird, da
nur bei Letzterer radioaktive Abfille anfallen, die aus einer solchen Verwen-
dung stammen.” Zur Gibraltar Konstellation vgl. jedoch FN 58 und 63.

36 EuGH 2.7.1974, 173/73, Italien/Kommission, Slg 1974, 709 ff. Rz. 34.

37 Sutter in WiR, Beihilfenrecht 42. IdS wohl auch Schén, 17. OJT, Bd.IV/2
(2010) 30.

38 Schon, Taxation and State Aid Law in the European Union, CMLR 1999, 911
£, 930.
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Besteuerungssystems sind, wiren sie mE aber letztlich beide Teil der
Normalbelastung?®®.

Die Diskussion um die Bestimmung des Regelsteuertatbestands ist dem
Steuerrecht freilich nicht neu, sondern wurde schon in den 1970er Jah-
ren von Ruppe in Osterreich*? und Joachim Lang in Deutschland*! vor
dem Hintergrund des nationalen Gleichheitssatzes intensiv diskutiert*2.
Dabei wurde als erstes deutlich, dass formale Argumente wie Aufbau ei-
nes Steuertatbestands oder die Stellung einer Norm als Ausnahme zu ei-
ner anderen Norm in der Abgrenzung wenig hilfreich sind, ist es doch
nur eine Frage der Gesetzestechnik, ob ein Steuertatbestand zunichst
weiter textiert wird und mit Hilfe von einschrinkenden Rechtssitzen
dann wieder verengt wird oder ob gleich der Steuertatbestand im Haupt-
rechtssatz enger gefasst wird. Beide Autoren unterscheiden daher zwi-
schen bloflen rechtstechnischen Ausnahmen und echten begiinstigen-
den Ausnahmen, die die grundsitzliche Belastungsentscheidung des
Gesetzgebers fiir einen Teil der Steuerpflichtigen wieder in Frage stellen.
Zur Unterscheidung schligt Joachim Lang einen Entbehrlichkeitstest
vor: ,Die subventive Steuervergiinstigung kann [...| entfallen, ohne daf}
sich dies storend auf eine Steuerart auswirkt”“43. Nach beiden Unter-
suchungen ist letztlich die Einfligung des einschrinkenden Rechtssatzes
in die Logik des Regelungssystems die entscheidende Grenzlinie zwi-
schen bloflen rechtstechnischen Ausnahmen und moglichen versteck-
ten Forderungen.

Entscheidend ist somit, ob sich eine steuerliche Mafinahme noch in die
Logik des Regelungssystems einfligt. Bejahendenfalls ist sie Teil des Re-
gelsteuertatbestandes, verneinendenfalls — je nach Belastungsrichtung —

39 Sutter, Das EG-Beihilfenverbot 112. Eine Beihilfe lige dagegen vor, wenn bei-
spielsweise eine bestimmte Autotype (etwa zur Steigerung der inlidndischen
Kfz-Produktion) von dieser 6kologischen Tarifstruktur ausgenommen ist. Vgl.
EuG 7.3.2012, T-210/02 RENV, British Aggregates/Kommission, Rz.50 ff,
84 ff. zur Definition der Normalbesteuerung einer umweltpolitischen Len-
kungsabgabe auf Granulate und der strengen Priifung der Einhaltung ihrer ei-
genen inhirenten Grund- oder Leitprinzipien, womit letztlich die Kommis-
sionsfreizeichnung der Mafinahme als Nichtbeihilfe fiir nichtig erklirt
wurde.

40 Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des Einkommensteuergesetzes (1971).

41 Joachim Lang, Systematisierung der Steuerverglinstigungen (1974).

42 Zu Nihe und Unterschieden des Beihilfenverbots zu diesem vgl. Kapi-
tel IL4.

43 ]. Lang, Systematisierung 125.
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entweder eine Sonderlast** oder eine (potentielle) Beihilfe. Zur Begriin-
dung der Zugehorigkeit einer Maflnahme zum Regelsteuertatbestand
sollte daher stets danach gefragt werden, ob sie mit der Telelogie des je-
weiligen vom nationalen Normsetzer implementierten Systems in Ein-
klang steht oder ob sie die urspriingliche Belastungsentscheidung des
Normsetzers aus anderen Motiven heraus fiir eine bestimmte Gruppe
von unternehmerischen Abgabepflichtigen wieder in Frage stellt*s. Eine
Riickfithrbarkeit jeder Mafinahme auf — bewusst pleonastisch formu-
liert — ,,Grundprinzipien” des Steuerrechts ist dagegen unnétig und an-
gesichts der Gefahr von Zirkelschliissen aufgrund des Fehlens klarer
Konturen solcher Prinzipien im Abgabenrecht in den meisten Fillen
ohne zusitzlichen argumentativen Wert*®. Insofern kann der Ansatz
Fricks, der im Leistungsfihigkeitsprinzip die Wasserscheide zwischen
systemkonformen Mafinahmen und steuerlichen Beihilfen sieht*’, al-
lenfalls nur grobe Orientierung geben.

Durch die skizzierte Vergleichbarkeitsprifung zur Identifizierung einer
Abweichung vom Regelsteuertatbestand und dem Einziechen einer
Rechtfertigungsebene wird letztlich ein gleichheitsrechtliches Prifungs-
muster zur Bestimmung des allfilligen beihilfenrechtlichen Begiins-
tigungscharakters einer Regelung angewandt, wobei dem das Beihilfen-

44 Zur Sonderlast vgl. Schon, Sonderlasten — eine Liicke im Europdischen Wett-
bewerbsrecht? in Engel/Moschel (Hrsg) Recht und spontane Ordnung, FS
Mestmicker zum 80. Geburtstag (2006) 437; Schén, Special Charges — A Gap
in European Competition Law? EStAL 3/2006, 495; Sutter, Das EG-Beihilfen-
verbot 122 ff.

45 Vgl. dazu auch Ismer/Piotrowski, DStR 2015, 1995: ,Selektivitit ist im Ergeb-
nis jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Mitgliedsstaat mit Blick auf seine
eigenen Wertungen inkonsequent ist.” Vgl. ferner Schon, 17. OJT, Bd. IV/2
(2010) 32, der von ,einer Art ,selbstreferentieller’ Priifung der nationalen Steu-
ergesetzgebung [spricht], die der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zur
,Folgerichtigkeit’ und der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs
zur Kohirenz’ sehr nahe steht”.

46 Vgl. dazu Gassner/M Lang, Das Leistungsfihigkeitsprinzip im Einkommen-
und Koérperschaftssteuerrecht, 14. OJT, Vol III/1 72, S 117 sowie M Lang,
Schuldzinsen als Werbungskosten bei Verdufierungsgewinnen nach den §§ 30
und 31 EStG, in Rill (Hrsg) FS 100 Jahre Wirtschaftsuniversitit Wien 433. Zu
den impliziten Grundsitzen des Steuerrechts und ihren zahlreichen System-
mingeln vgl. schon Tipke, Steuerrecht - Chaos, Konglomerat oder System,
StuW 1971, 2 ff.

47 Frick, Einkommensteuerliche Steuervergiinstigungen und Beihilfeverbot nach
dem EG-Vertrag (1994) 39. Vgl. auch Schén, Steuerliche Beihilfen, in Koenig/
Roth/Schon (Hrsg) Aktuelle Fragen des EG-Beihilfenrechts (2001) 119.
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verbot vollziehenden Organ aufgrund der damit verbundenen Wertungs-
entscheidungen betrichtliche Beurteilungsspielraume hinsichtlich der
Grenzen des Art 107 AEUV verbleiben*®. Die Beurteilung der inneren
Logik eines installierten Systems ldsst sich nicht ohne Akzeptanz rich-
terlicher Wertentscheidungen vornehmen. Dies hat schon Ruppe an
Beispielen der Osterreichischen Steuerrechtsordnung demonstriert, bei
denen sichtbar wird, dass die Einordnung von der jeweiligen Formulie-
rung des Systemgedankens abhingt. So hielt Ruppe etwa die systemati-
sche Rechtfertigung des in § 10 KStG statuierten Schachtelprivilegs, das
eine Mehrfachbelastung des Gewinns fiir verflochtene Kapitalgesell-
schaften durch Gewihrung einer Steuerbefreiung gewihrt, fiir einen
Grenzfall: ,Es ist als systemgerechte Ausnahme einzustufen, wenn man
den Zweck darin erblickt, Mehrfachbelastung bei materieller Identitit
der Steuersubjekte zu vermeiden. Die gingige Betrachtung stuft es frei-
lich eher als Begiinstigung ein, weil es den Kapitalgesellschaften die
Moglichkeit gibt, die betriebswirtschaftlichen Vorteile wirtschaftlicher
Verflechtungen bei Wahrung der rechtlichen Selbststindigkeit ohne
steuerliche Mehrbelastung zu niitzen”#°. Ein anderes Beispiel hat Schon
genannt und auf das - von der Europdischen Kommission in ihrer Mittei-
lung , Unternehmensbesteuerung” explizit als ,steuertechnische Maf3-
nahme” qualifizierte - Rechtsinstitut des Verlustvortrags verwiesen.
Dieses konne nicht nur als Ausgleich fiir eine Perioden- statt Lebens-
besteuerung, sondern auch als Instrument zur Forderung risikoverfan-
gener Wirtschaftszweige angesehen werden°. Ahnliches gilt fiir Maf3-
nahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, die auch gezielt als
Exportférderung fur grenziiberschreitend titige heimische Unternehmer
eingesetzt werden konnen®!.

Uber die Bestimmung der Reichweite des Beihilfentatbestandes kommt
der Gerichtsbarkeit im Europdischen Gerichtsverbund des Art 267
AEUV daher zweifelsfrei eine wichtige Definitionsverantwortung in der
Abgrenzung der Spielriume autonomer nationaler Wirtschaftspolitik
zu. Bei der Bestimmung der Systemkonformitit einzelner innerstaatli-

48 Ebenso Hey, Steuerrecht und Wettbewerb, in WiR (Hrsg) Wettbewerb und
Recht (2015) 285 ff, 297.

49 Ruppe, Steuerbegiinstigungen als Subventionen?, in Wenger (Hrsg) For-
derungsverwaltung (1973) 57 {f, 74.

50 Schén, CMLR 1999, 927. Vgl. dazu auch M. Lang, 17. OJT, Bd.1V/1 (2009)
31.

51 Siehe FN 29.

180



WMTP GmbH gedruckt am 12.08.2016 10:21:52

DStJG39_Inhalt.3d

S. 181 von 490

Werk: DSTJG39

Sutter — Steuerrecht und Wirtschaftspolitik: Européisches Beihilfenrecht

cher Mafinahmen kann dabei ein stirker arbeitsteiliges Zusammenwir-
ken von EuGH und nationalen Hochstgerichten angezeigt sein, zumal
die beihilfenrechtliche Beurteilung einer staatlichen Mafinahme die
umfassende Kenntnis nicht nur der innerstaatlichen Rechtslage und
ihres rechtlichen Umfeldes, sondern auch der diesbeziiglichen Verwal-
tungs- und Rechtsprechungspraxis erfordert®2. Auf diese Zusammen-
arbeit hat der EuGH bereits mehrfach zurtickgegriffen, wenn er zu ein-
zelnen Vorlagefragen zwar beihilferechtliche Leitlinien vorgegeben hat,
die abschlieflende Beurteilung der Selektivitit der Malnahme jedoch ex-
plizit wieder dem vorlegenden Gericht tiberlassen hat®3. Der EuGH gibt
damit seine Definitionshoheit nicht aus der Hand, aber nimmt auch die
nationalen Hochstgerichte, die ihre Steuerrechtsordnungen am besten
kennen, stirker in die Pflicht und tbertrigt ihnen einen Teil der Praf-
verantwortung®*.

2. Neue methodische Ansitze in den Schlussantrigen zur Rs
Finanzamt/Linz zum Maf3stab der Vergleichbarkeitspriifung

Dass die Definition des Regelsteuertatbestandes oder mit anderen Wor-
ten die Wahl des Vergleichspaares letztlich eine Wertungsfrage ist, ist
auch im Vorabentscheidungsersuchen des Verwaltungsgerichtshofs,
C-66/14, Finanzamt Linz, offenkundig geworden. In diesem Verfahren
hat der Verwaltungsgerichtshof nach der Zulissigkeit einer moglichen
Firmenwertabschreibung gefragt, die es nur innerhalb der Gruppen-
besteuerung und nur fiir den Erwerb inlidndischer Gruppenmitglieder
gibt®®, Zur Frage der Identifikation eines Beihilfenelements hat er dem

52 EuGHv. 18.7.2013, C-6/12, P Oy, Rz. 20.

53 Vgl. EuGH v. 8.9.2011, C-78/08 bis 80/08, Paint Graphos, Rz. 76 (,,Das vor-
legende Gericht wird anhand all dieser Hinweise zur Auslegung des Unions-
rechts, die der Gerichtshof in den vorstehenden Randnrn. 64 bis 75 gegeben
hat, zu priifen haben, ob die Steuerverginstigungen fir die in den Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Produktions- und Arbeitsgenossenschaften im
Hinblick auf die Natur und den allgemeinen Aufbau des betreffenden Steuer-
systems gerechtfertigt sind”). Vgl. ferner EuGH v. 18.7.2013, C-6/12, P Oy,
Rz.31;v.9.10.2014, C-522/13, Navantia Rz. 49.

54 Vgl. zu einer dhnlichen Aufgabenteilung bei der Priifung der Rechtfertigung
von innerstaatlichen Beschrinkungen der Grundfreiheiten im Hinblick auf
die Kohirenz der innerstaatlichen Rechtslage exemplarisch EuGH v. 6.3.2007,
C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica Rz. 58.

55 Vgl. zum Verfahren M. Lang, Die Firmenwertabschreibung als selektive Bei-
hilfe?, OStZ 2014, 277 ff.
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EuGH gleich drei mogliche Vergleichspaare vorgelegt. GA Kokott hat
dies folgendermaflen zusammengefasst:

,,88. Damit hat das vorlegende Gericht gleich drei verschiedene ,normale” Steuer-
regelungen als Grundlage gewihlt. Vermutet es nimlich die Selektivitit der Fir-
menwertabschreibung, weil sie nur juristischen, nicht aber natiirlichen Personen
zusteht, so wihlt es als Bezugssystem das gesamte Osterreichische Ertragsteuer-
recht. Thematisiert es hingegen die Bevorzugung derjenigen Unternehmen im
Rahmen der Korperschaftsteuer, die der Gruppenbesteuerung unterliegen, so be-
zieht sich das vorlegende Gericht auf das Bezugssystem des Korperschaftsteuer-
rechts. Stellt es schlie8lich innerhalb der Gruppenbesteuerung die Begiinstigung
von Unternehmen mit inlidndischen gegentiber auslindischen Beteiligungen he-
raus, so muss als Bezugssystem das Recht der Gruppenbesteuerung dienen. Je
nach betrachteter Ungleichbehandlung ist damit ein anderes Bezugssystem be-
troffen. Daraus wird deutlich, dass — wie es auch der Gerichtshof bereits im Gi-
braltar-Urteil festgestellt hat — die Bestimmung einer ,normalen” Besteuerung
nicht entscheidend sein kann. Entscheidend ist allein die Priifung der jeweiligen
Ungleichbehandlung.”

GA Kokott spricht sich dazu in ihren Schlussantrigen fiir unterschiedli-
che Vergleichsbarkeitsmafistibe bei der Priifung von EU-Beihilfenverbot
und EU-Grundfreiheiten aus, weil es im Europidischen Beihilfenrecht
nicht um das — vor dem Hintergrund des Binnenmarktes besonders sen-
sible — starre Vergleichspaar ,inlindische Fallkonstellation vs auslindi-
sche Fallkonstellation” gehe, sondern um die Nachprifung innerstaat-
licher Unterscheidungen und Fallgruppenbildungen. Im Rahmen der
Prifung der beihilfenrechtlichen Selektivitit seien daher — mit Ausnah-
me von Fillen von Begiinstigungen inlindischer gegeniiber auslindi-
schen Sachverhalte — hohere Anforderungen an die Feststellung der Ver-
gleichbarkeit der Situationen zu stellen:

,Wihrend bei den Grundfreiheiten die Vergleichbarkeit der Situationen insbeson-
dere im Steuerrecht nach der Rechtsprechung regelmifiig zu bejahen ist, kann
Gleiches nicht fur die Selektivitit steuerlicher Vorteile gelten. Denn anders als
bei der Beschrinkung einer Grundfreiheit betrifft die Selektivitit regelmiflig eine
Ungleichbehandlung von Unternehmen desselben Staates und nicht zwischen in-
und auslandischen Unternechmen. Nur bei der Benachteiligung grenziiberschrei-
tender gegentiber rein inldndischen Sachverhalten gebieten aber die Vertriage ihrer
Bestimmung gemif} eine besonders strenge Sicht.”

Nach dem insofern grobkornigeren beihilfenrechtlichen Vergleichsmaf3-
stab befinden sich juristische und natiirliche Personen im Osterreichi-
schen Steuersystem schon deshalb nicht in einer vergleichbaren Situa-
tion, weil im Osterreichischen Recht fur juristische und nattirliche
Personen ,je eigene Steuergesetze [bestiinden], die offenbar vielfiltig un-
terschiedliche Bestimmungen hinsichtlich der Bestimmung der Bemes-
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sungsgrundlage enthalten” und nur juristische Personen Anteilseigner
hitten, die an den Einkiinften der Gesellschaft partizipieren und ihrer-
seits wieder der Ertragsbesteuerung unterligen. Eine mogliche Begiins-
tigung juristischer Personen im Vergleich zu natirlichen Personen
schlie3t GA Kokott daher aus. Ebensowenig seien Gesellschaften inner-
halb und aufBerhalb einer steuerlichen Gruppe vergleichbar, weil es im
Rahmen der Konzernbesteuerung ein Bedurfnis nach Sonderregeln ge-
ben diirfe.

Fur Fille von Begiinstigungen inlidndischer gegentiber auslidndischer
Sachverhalte spricht sich die Generalanwiltin dagegen fiir gleiche Maf3-
stibe betreffend Verstofie gegen Grundfreiheiten und Beihilfenverbot
aus®%. Damit steht aber im Raum, dass jede Grundfreiheitenwidrigkeit
einer nicht notifizierten und nach dem Beitritt zur Union eingefithrten
Mafinahme immer auch einen Verstof$ gegen das Durchfithrungsverbot
bedeuten wiirde — mit Riickabwicklungsfolgen immerhin zumindest
hinsichtlich des Zinsvorteils der vorzeitigen Gewdihr. Die schwierige
Abgrenzung zwischen Beihilfe und Sonderlast ist allerdings unbeant-
wortet geblieben®’. Thr hat auch der EuGH auch in der Rs C-169/08, Pre-
sidente del Consiglio die Ministri, keinen Raum gegeben, in der es um
eine Landungssteuer ging, der nur auslidndische Betreiber von Luftfahr-
zeugen und Freizeitbooten unterlagen. Warum aber eine Beglinstigung
der inldndischen Unternehmen im Sinne des Art 107 Abs 1 AEUV und
keine Benachteiligung der auslindischen Unternehmer und damit eine
Sonderlast vorlag, hat der EuGH - ungeachtet seiner bisherigen Rsp zur
Notwendigkeit dieser Unterscheidung®® — nicht weiter begriindet. Diese
Abgrenzung ist in der Tat im Einzelfall schwierig, sie fiihrt aber dazu,
dass letztlich nicht jede EU-Grundfreiheitenwidrigkeit zwingend einen
Notifikationsverstof$ begriinden diirfte.

3. Eine anhand ihrer spezifischen Eigenarten privilegierte
Gruppe von Unternehmen

GA Kokott hat in ihren Schlussantrigen in der Rs C-66/14, Finanzamt
Linz auch eine neue zusitzliche vierte Priifungsebene im Rahmen der

56 GA Kokott, Schlussantrige vom 16.4.2015, C-66/14, Finanzamt Linz Rz. 103.
Ebenso GA Kokott, Schlussantrige vom 2.7.2009, C-169/08, Presidente del
Consiglio die Ministri, Rz. 134.

57 Zur Sonderlast siche FN 43.

58 Siehe dazu FN 43 mwN.
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Beihilfenpriifung vorgeschlagen, die sie aus dem Urteil des EuGH in der
Rs C-106/09 P, Gibraltar ableitet>®. Nach der Gleichheitspriifung sei ,in
einem zusitzlichen Schritt zu kliaren, ob die Gruppe von Steuerpflichti-
gen, die durch eine Steuerregelung beglinstigt werden, hinreichend spe-
zifizierte Unternehmen oder Produktionszweige im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV darstellen”¢0, dh ob ,eine durch die entsprechende Steuer-
regelung ... anhand ihrer spezifischen Eigenarten privilegierte Gruppe
von Unternehmen” bestehe®!. Dies sei im Osterreichischen Ausgangs-
fall zu verneinen:

,Zum einen ist nicht erkennbar, dass die Osterreichische Regelung zur Firmen-
wertabschreibung bestimmte Produktionszweige begiinstigt. Denn der Erwerb in-
lindischer Beteiligungen ist nicht auf bestimmte Branchen beschrinkt, sondern
diirfte prinzipiell in jeder Branche vorkommen. Zum anderen ist auch nicht er-
sichtlich, dass lediglich bestimmte Unternchmen von dieser Regelung profitieren
konnen. Hierfiir miisste es sich um klar identifizierbare einzelne Unternehmen
handeln. Der Erwerb einer inlidndischen Beteiligung erscheint mir jedoch poten-
tiell fiir jede Gesellschaft durchfiihrbar, so dass eine Identifizierung einzelner Un-
ternehmen, die von der Osterreichischen Regelung profitieren, von vornherein
ausgeschlossen ist.” 62

Fiir eine solche klarere Trennung in die Priifung des Begiinstigungscha-
rakters (,Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige”) einerseits und der Selektivitit der Beglinstigung bzw. Spezifitit
der Beglnstigten (,Beglinstigung bestimmter Unternechmen oder Pro-
duktionszweige”) andererseits hat sich tibrigens auch bereits Schén auf
der DStJG-Tagung 1999 ausgesprochen®. Sie gibt dem Spezifititsmerk-
mal mehr eigenstindige Kraft.

59 Vgl. EuGH v. 15.11.2011, C-106/09 P, Kommission und Spanien/Government
of Gibraltar und Vereinigtes Kénigreich, Rz. 92 ff. sowie dazu Sutter, in May-
er/Stoger, EUV/AEUV, Art 107 Rz. 66 sowie M. Lang, Das Gibraltar-Urteil
des EuGH: Neue beihilferechtliche Vorgaben fiir das Steuerrecht?, OStZ 2012,
593 ff.

60 GA Kokott, Schlussantrige vom 16.4.2015, C-66/14, Finanzamt Linz,
Rz. 85.

61 GA Kokott, Schlussantrige vom 16.4.2015, C-66/14, Finanzamt Linz, Rz. 109
mit Hinweis auf EuGH C-106/09 P, Kommission/Gibraltar Rz. 104.

62 GA Kokott, Schlussantrige vom 16.4.2015, C-66/14, Finanzamt Linz,
Rz. 111.

63 Vgl. Schén, Der ,,Wettbewerb” der europdischen Steuerordnungen als Rechts-
problem in Pelka (Hrsg.) Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Un-
ternehmensbesteuerung (2000, DStJG Bd 23) 191 ff, 215: , Laft 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 da-
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Der Vorstof von GA Kokott ist bemerkenswert, weil er eine Uberlegung
des Gibraltar-Urteils ungeachtet von dessen besonderer Konstellation®*
verallgemeinert, obwohl die bisherige Rechtsprechungslinie des EuGH
sonst die Identifikation einer Beglinstigung als Abweichung von der
Normalbelastung und der Spezifitit der Mafinahme weitgehend gleich-
gesetzt hat. Die Generalanwiltin weist auch selbst darauf hin, dass der
EuGH bislang ,,ein recht weites Verstindnis von einer anhand ihrer spe-
zifischen Eigenarten privilegierten Gruppe vertreten hat” und beispiel-
weise die Gruppe der Unternehmen, deren Schwerpunkt in der Herstel-
lung koérperlicher Giiter besteht oder die Gruppe von Unternehmen, die
Ausfuhr betreiben und bestimmte, in den streitigen Bestimmungen ge-
regelte Investitionen titigen, anerkannt hat.

Der Vorstofs der Generalanwiltin entspringt offenbar der ernsten Sorge
um die Unabgrenzbarkeit der Beihilfe, wenn sich das beihilfenrechtliche
Prifungsschema allein auf die Identifikation einer Beglinstigungswir-
kung unter sukzessiver praktischer Zuriickdringung der anderen Tat-
bestandselemente des Art 107 Abs 1 AEUV beschrankt:

,113. Ein zu weitgehendes Verstindnis der Selektivitit nationaler Regelungen
birgt jedoch die Gefahr, dass die in den Art. 2 bis 6 AEUV niedergelegte Aufteilung
der Kompetenzen zwischen den Mitgliedstaaten und der Union sowie die Auftei-
lung der Binnenkompetenz zwischen dem Europdischen Parlament und dem Rat
gemifd Art. 14 AEUV einerseits sowie der Kommission gemif Art. 17 AEUV ande-
rerseits beeintrichtigt wird. Denn liegt eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV vor, besitzt die Kommission in der Regel gemifl Art. 107 Abs. 3 AEUV ein
weitgehendes Ermessen, ob und unter welchen Umstinden sie die in den Mit-
gliedstaaten getroffenen politischen Entscheidungen mittrigt oder nicht, ohne

rauf angelegt ist, ,bestimmte Unternechmen oder Produktionszweige’ zu be-
giinstigen, und damit die erforderliche ,Selektivitit’ oder ,Spezifizitit’ auf-
weist. Damit gehoren branchenspezifische, regionalbegrenzte oder gar auf
einzelne Unternehmen bezogene Steuervorteile in den Kernbereich des Beihil-
feverbots. Allgemeine Férderungsmafinahmen, z. B. giinstige steuerliche Rah-
menbedingungen fiir Forschung und Entwicklung, gehéren demgegeniiber in
den Bereich, in dem die Mitgliedstaaten in freier Konkurrenz miteinander ver-
suchen kénnen, ein giinstiges steuerliches Umfeld fiir die bei ihnen ansissi-
gen Unternehmen zu schaffen”. Vgl. auch Schén, 17. OJT, Bd. IV/2 (2010) 29 £.
und 39 sowie Sutter, Das EG-Beihilfenverbot 93 f.

64 Die Gibraltar-Konstellation hat einen Fall betroffen, wo bereits das Referenz-
system selbst und nicht eine Ausnahme davon bestimmte Wirtschaftsteilneh-
mer bevorzugt. Vgl. auch Ismer/Piotrowski, Selektivitit von Beihilfen: Dog-
matische Grundfragen am Beispiel von IP-Boxen, IStR 2015, 257 ff, 259 f.
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dass sie nach den Vertriagen in den betreffenden Politikbereichen eigenstindig zur
Normsetzung befugt wire.

114. Insbesondere im Steuerrecht ist aber die Selektivitit einer Regelung das
entscheidende Kriterium, weil die iibrigen Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1
AEUV nahezu immer erftllt sind. So bedarf es nach stindiger Rechtsprechung
keines Nachweises einer tatsichlichen Wettbewerbsverzerrung durch die fragli-
che Beihilfe und auch keiner tatsichlichen Auswirkung auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten, sondern nur der Priiffung, ob die Beihilfe geeignet ist, den Wett-
bewerb zu verfilschen und den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichti-
gen. Die begiinstigten Unternehmen miissen dazu nicht einmal selbst am Handel
zwischen den Mitgliedstaaten teilnehmen, da es ausreicht, dass sie dies in Zu-
kunft tun konnten oder dass ihre auslindischen Konkurrenten versuchen koénn-
ten, auf den inlindischen Markt zu expandieren.

115. Infolgedessen ist ein behutsamer Umgang mit dem Kriterium der Selektivitit
einer nationalen Regelung geboten. Betrifft die Regelung weder eine oder mehrere
einzeln identifizierbare Branchen, die nach ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit abge-
grenzt werden konnen, noch einzeln identifizierbare Unternehmen, wie es der
Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorgibt, so kann grundsitzlich nicht von der
Selektivitit der Regelung ausgegangen werden.

116. Deshalb stellt im vorliegenden Fall auch die Begrenzung der Firmenwert-
abschreibung auf den Erwerb inlindischer Beteiligungen keine Begiinstigung
'bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige' im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV dar.”

Mit einer stirkeren Akzentuierung der Notwendigkeit ,einer anhand
ihrer spezifischen Eigenarten privilegierten Gruppe von Unternehmen”
wird auch die Abgrenzung von Art 107 AEUV zu Art 116 AEUV mit Le-
ben gefiillt. Brancheniibergreifende steuerliche Begiinstigungen, hinter
denen auch nicht eine anders definierte enge Gruppe von Unternehmen
steht, wiren damit vom Beihilfenverbot nicht mehr erfasst. Zu denken
ist dabei beispielsweise an allgemein gehaltene Forschungs- oder Inves-
titionsbegiinstigungen®®.

Die Ausklammerung derartiger allgemeiner Wirtschaftsférdermaf3nah-
men aus dem Europiischen Beihilfenrecht diirfte auch der urspriinglich
intendierten Abgrenzung der beiden Normen entsprechen. Dazu kann
bereits auf den Bericht des Delegationsleiters des von der Konferenz von
Messina eingesetzten Regierungsausschusses an die Auflenminister vom

65 Schon in Pelka (Hrsg.), DStJG Bd. 23, 215. Zur Zulissigkeit territorialer Bin-
dungen an den vergebenden Mitgliedsstaat vgl. Sutter in Mayer/Stéger, AEUV
Art 107 Rz. 8 sowie Sutter, Zulissigkeit nationaler steuerlicher Investitions-
primien — Urteilsanmerkung zu EuGH 4.12.2008, C-330/07, Rs Jobra, EuZW
2009, 83 ff. Rz. 5.
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21.4.1956 (sog Spaak-Bericht) verwiesen werden®®. Dieser Bericht stellte
eine zentrale Vorarbeit zum Abschluss des EWGV dar und konkreti-
sierte die Tatbestandsvoraussetzung des Art 116 AEUV als eine ,spe-
zifische” Wettbewerbsverzerrung, die nicht durch unterschiedliche
allgemeine Steuer- oder Sozialabgabenniveaus hervorgerufen werde.
Vielmehr miisse ,ein Industriezweig mehr oder weniger belastet sein
als der Durchschnitt der Gesamtwirtschaft des eigenen Landes und es
darf in keinem Staat eine entsprechende Mehr- oder Wenigerbelastung
des gleichen Industriezweiges bestehen”. Dass Art 116 AEUV in der
Rechtspraxis bislang ohne praktische Bedeutung geblieben ist, hat GA
Darmon in der Rs Sloman Neptun vor allem auf eine stillschweigende
Verschiebung der Kompetenzarchitektur zu Gunsten von Art 107 AEUV
zuriickgefithrt: ,Wahrscheinlich beruht die Nichtanwendung des Arti-
kels 101 [nunmehr Art 116 AEUV] auch auf dem Umstand, dass Situa-
tionen, die nach dem Spaak-Bericht unter diese Vorschrift fallen [...],
heute als konstitutiv fir eine Beihilfe im Sinne von Artikel 92 Absatz 1
[nunmehr Art 107 AEUV] angesehen wiirden”¢”. Eine eigenstindige Prii-
fung des Spezifititsmerkmals neben der Priifung des Vorliegens einer
,Beglinstigung” kénnte somit nicht nur ein nahezu aufgesogenes Tat-
bestandsmerkmal des Art 107 Abs 1 AEUV wiederbeleben, sondern im
Rahmen einer Neuauslotung der Kompetenzarchitektur des AEUV auch
eine bessere Fokussierung des Europiischen Beihilfenrechts erlauben,
zumal die Kommission der Weite des Europiischen Beihilfenrechts und
ihrer Uberpriifungsaufgaben ohnedies bereits selbst durch eine immer
weiter gehende Ausdehnung des Rechtsinstituts der Freistellungsverord-
nung zu entgehen versucht®s.

Innerhalb der Kompetenzarchitektur des AEUV ist die Abgrenzung des
Art 107 von Art 116 AEUV als der Rechtsgrundlage fir die Angleichung
nationaler Rechtsvorschriften von zentraler Bedeutung, weil die Reich-
weite der beiden Normen tiber zwei gewichtige Machtverhiltnisse in
der Union entscheidet: tiber das zwischen Kommission und Rat einer-
seits und das zwischen der Union und den Mitgliedstaaten andererseits.
Wihrend das Europdische Beihilfenrecht die Entscheidungsgewalt tber
die Ermessensausnahmen des Art 107 Abs 3 AEUV in den Hinden der
Kommission konzentriert und die nationalen Gesetzgebungsorgane im

66 Vgl. auch parlamentarische Anfragebeantwortungen ABI C 1980/283, 1 und
ABI C 1983/257, 1 der Kommission.

67 EuGHv.17.3.1992, C-72/91und C-73/91, Sloman Neptun, Slg1-903 Rz. 72.

68 Vgl. dazu Sutter in Mayer/Stoger, EUV/AEUV Art 108 Rz. 35 ff.
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Bereich der meldepflichtigen Neubeihilfen an die Zustimmung der
Kommission bindet, sind Integrationsmafinahmen nach Art 116 AEUV
deutlich partizipativer ausgestaltet und erfordern ein Zusammenwirken
von Kommission, Europdischem Parlament und Rat (und damit letztlich
den Mitgliedstaaten).

4. Unterschiede zu EU-Grundfreiheiten und nationalem
Gleichheitssatz

Der Abgrenzung des Regelsteuertatbestandes liegt angesichts des damit
einhergehenden Vergleichs zwischen der Belastungssituation der als po-
tentielle Beihilfenempfinger ,,verdichtigen” Unternehmer und den Ab-
gabepflichtigen, die der Normalbelastung unterliegen, ein gleichheits-
rechtliches Priffungsmuster zu Grunde®. Vorteil der Anwendung eines
gleichheitsrechtlichen Prifungsmusters ist eine erhohte argumentative
Transparenz in der Beihilfenjudikatur, weil richterliche Wertungen
durch die Offenlegung der Vergleichsgruppen nachvollziehbarer werden.
Im Vergleich zu EU-Grundfreiheiten und nationalem Gleichheitssatz,
denen ebenfalls gleichheitsrechtliche Priifmuster zugrunde liegen, be-
stehen allerdings durchaus strukturelle Unterschiede, die bei der An-
wendung des Europiischen Beihilfenrechts nicht ausgeblendet werden
durfen.

Zum Einen ist eine unterschiedliche Reichweite des Vergleichsfeldes
festzustellen. Im Gegensatz zu den EU-Grundfreiheiten enthilt das bei-
hilfenrechtliche Vergleichspaar zumeist auf beiden Seiten inlidndische
Fallkonstellationen und priift eine Besserstellung einer Gruppe inlindi-
scher Unternehmen gegeniiber einer anderen ,normalbelasteten in-
ldndischen Gruppe. Durch seine zumeist inlindischen Vergleichspaare
geht das Europiische Beihilfenverbot weit Gber den Schutzbereich der
Grundfreiheiten hinaus und sichert — bei denkbaren Reflexen auf die
Handelsbedingungen am Binnenmarkt — schon die inlindische Gleich-

69 Wouters/Hees, Les régles communautaires 12; Kepenne, Guide des aides
d’Etat en droit communautaire (1999) 23 Rz. 26; Ross, State aid and national
courts: definitions and other problems — a case of premature emancipation?
CMLR 2000, 407. Ebenso schon Miiller-Graff, Die Erscheinungsformen der
Leistungssubventionstatbestinde aus wirtschaftsrechtlicher Sicht, ZHR 1988,
418: ,Die fiir die Beihilfeeigenschaft konstitutive Begiinstigung bedarf zu ih-
rer Ermittlung eines dem Normzweck entsprechenden Vergleichsmafistabes.”
Vgl. ferner M. Lang, 17.OJT, Bd.IV/1 (2009) 26 ff. sowie Schon, 17.OJT,
Bd. IV/2 (2010) 31 ff.
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mifligkeit der Besteuerung unionsrechtlich ab. Allerdings ist es umge-
kehrt auch nicht ausgeschlossen, dass eines der Vergleichspaare einen
grenziberschreitenden Sachverhalt betrifft, ohne dass es deswegen zwin-
gend zu einer Uberschneidung mit dem Schutzbereich der EU-Grundfrei-
heiten kommt, etwa bei einer Besserstellung von grenziiberschreitenden
Unternehmen (Inlinderdiskriminierung). Deren (exklusive) Einbezie-
hung in das EU-Beihilfenverbot unterstiitzt die internationalen Bestre-
bungen gegen schidlichen Steuerwettbewerb, fir den gerade das sog.
ring-fencing, also die Abschirmung der staatlichen Mafinahme vor den
Steuerinlindern, charakteristisch ist7°.

Zum Zweiten ist auf Unterschiede in den Priifungsmafistiben hin-
zuweisen. So leitet GA Kokott - wie oben niher dargelegt - auflerhalb
des Uberlappungsbereichs von Grundfreiheiten und Beihilfenverbots
aus der grofieren Reichweite des Europdischen Beihilfenrechts, das viel-
fach auf ausschlielich innerstaatliche Fallkonstellationen einwirkt, ho-
here Anforderungen an eine beihilfenrechtliche Vergleichbarkeit von
Fallkonstellationen und einen reduzierten beihilfenrechtlichen Auf-
griffsmafistab im Vergleich zu grundfreiheitlichen Prifungen ab. Wih-
rend die Diskussion um unterschiedliche Prifungsmaf3stibe zwischen
EU-Grundfreiheiten und EU-Beihilfenverbot noch am Beginn steht, sind
die europa- und verfassungsrechtlichen Priiffungsmafistibe in der Beur-
teilung selektiver Beglnstigungen notwendigerweise unterschiedlich:
Im Gegensatz zu nationalen verfassungsgerichtlichen Gleichheitssatz-
prifungen findet im Beihilfenrecht auf mitgliedstaatlicher Ebene sub ti-
tulo der Rechtfertigung aus der Logik des Steuersystems namlich keine
Abwigung mit gegenldufigen wirtschaftspolitischen Interessen statt’!.
Diese inhaltliche Auseinandersetzung und rechtspolitische Beurteilung
der Rechtfertigung einer Beihilfe tibertrigt der AEUV ausschliefilich der
Kommission tber ihr Genehmigungsermessen nach Art 107 Abs 3
AEUV. Die das Durchfiihrungsverbot kontrollierenden Gerichte neh-
men an diesem Abwigungsprozess nicht teil und kénnen daher insoweit
auch nicht zu Akteuren steuerlicher Wirtschaftspolitik werden. Dem-

70 S dazu OECD, Harmful Tax Competition — an emerging global issue (1998)
26 ff. sowie Code of Conduct for Business taxation, ABl 1998, C2/1 ff. Anhang
1 Punkt B.1. Vgl. dazu auch die Kommissionsentscheidung SA.37667 zur bel-
gischen Befreiung von Gewinniiberschiissen aufgrund Zugehorigkeit zu einer
multinationalen Unternehmergruppe (Excess Profit exemption in Belgium),
IP/16/42 vom 11.1.2016.

71 Sutter, Das EG-Beihilfenverbot 101 f. Ebenso Ismer/Piotrowski, DStR 2015,
1996.
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gegentiiber umfasst eine verfassungsgerichtliche Beurteilung steuerlicher
Regelungen vor dem Hintergrund des nationalen Gleichheitssatzes aber
typischer Weise die Abwigungen auf der Genehmigungsebene einer
Kommissionspriifung mit. Sie geht somit in inhaltlicher Hinsicht tber
die europarechtliche Priifung des Durchfiihrungsverbotes hinaus und
nimmt eine umfassende Interessensabwigung vor, was im Ergebnis zu
einem groflziigigeren Rechtfertigungsmafstab fithrt. Insofern war es
auch wenig verwunderlich, dass die 6sterreichische Energieabgabenver-
giitung im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Priiffung vom Verfas-
sungsgerichtshof als unbedenkliche wirtschaftspolitische Entscheidung
des Gesetzgebers eingestuft wurde, ,obwohl” sie eine notifikations-
pflichtige Beihilfe darstellt, die als solche aber wiederum von der Euro-
piischen Kommission genehmigt werden kann?2.

Zum Dritten sind auch im Uberlappungsbereich von EU-Grundfreihei-
ten und EU-Beihilfenverbot die Ergebnisse — selbst bei diesfalls unter-
stellten gleichen Priifungs- und Aufgriffsmafistiben — nicht zwingend
kongruent. Zum Einen kann eine Diskriminierung grenziberschreiten-
der Sachverhalte sowohl durch eine Begiinstigung inlindischer Unter-
nehmen und damit eine Beihilfe als auch durch eine Benachteiligung
auslindischer Unternehmer und damit eine Sonderlast erfolgen, wes-
halb letztlich nicht jede EU-Grundfreiheitenwidrigkeit zwingend einen
Notifikationsverstof$ begriinden diirfte”3. Umgekehrt ist es ein Irrtum
zu meinen, dass mit der Verdringung einer Diskriminierung eines
Auslandssachverhaltes durch den Anwendungsvorrang der EU-Grund-
freiheiten ein im Raum stehender Beihilfenverstof$ eo ipso gleichfalls
ausgerdumt ist. Erfillt nimlich die in Prifung stehende nationale Mafi-
nahme fiir sich bereits den Beihilfentatbestand des Art 107 Abs 1 AEUYV,
so kann auch ihre Ausdehnung auf (bislang diskriminierte) Auslands-

72 Vgl. zum insofern durchaus gut erklirbaren unterschiedlichen Ausgang der
beihilfen- und gleichheitsrechtlichen Uberpriifung des Energieabgabenver-
glitungsgesetzes und seiner Differenzierung zwischen Produktionsbetrieben
und Dienstleistungsunternehmen durch EuGH v. 8.11.2001, C-143/99, Adria
Wien Pipeline, Slg 2001, 1-8365 und VfSlg 16.771 AnwBl 2003, 164 ff. sowie
neuerlich VIGH v. 4.10.2012, B 321/12; zur Abgrenzung des EU-Beihilfenver-
bots von nationalem Gleichheitssatz und EU-Grundfreiheiten s. Sutter, Bei-
hilfenverbot 97 ff; vgl. zudem Englisch, EuR 2009, 488 ff; M. Lang, Seminar J:
Steuerrecht, Grundfreiheiten und Beihilfeverbot, IStR 15/2010, 570 ff. sowie
Schoén, State Aid in the Area of Taxation, in Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.)
EC State Aids (2012)4 321 ff., 326 ff.

73 Siehe Kapitel IL.2.
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sachverhalte die Selektivitit der Mafinahme und damit in weiterer Folge
das Durchfiihrungsverbot nicht beseitigen’#. Daraus ergibt sich mE
auch eine logische Prifreihenfolge, die mit der Prafung der Beihilfen-
frage beginnt. Lisst sich jedoch der Beihilfenverstof3 im Einzelfall durch
eine grundfreiheitliche Ausdehnung bereits vermeiden, wire in der
schlussendlichen Anwendung von Beihilfenverbot und Grundfreiheiten
zur Ausrdumung des Beihilfenvorwurfs auch eine Umkehrung dieser
Reihenfolge denkbar”>. Dies stiinde allerdings in einem gewissen Span-
nungsverhiltnis zur ablehnenden Haltung des EuGH gegentiber gericht-
lichen Ausweitungen von Beihilfen in Anwendung des Durchfiihrungs-
verbotes, wenngleich diese Rechtsprechung nicht zu unionsrechtlich
motivierten Ausweitungen ergangen ist’%. Bei einer Ausdehnung bleibt
niamlich stets die beschriebene Unsicherheit, ob die Ausweitung der
Mafinahme fiir eine Beseitigung des Beihilfencharakters reicht. Reicht
sie nicht, wurde durch die Ausweitung der nicht-notifizierten Beihilfen-
regelung die beihilfenrechtliche Unionsrechtswidrigkeit sogar noch ver-
groflert. Die Auflésung einer Grundfreiheitenwidrigkeit lisst sich im
Uberlappungsbereich mit dem EU-Beihilfenverbot daher nicht von bei-
hilfenrechtlichen Vorfragen trennen.

SchlieBlich sollte nicht aufler Acht gelassen werden, dass die , gleich-
heitsrechtliche Prafung” im Europdischen Beihilfenrecht — anders als
etwa bei Priifungen unter dem nationalen Gleichheitssatz — nicht alle
prifungsrelevanten Tatbestandsmerkmale abdeckt, sondern nur der Be-
stimmung des Beglinstigungscharakters einer staatlichen Mafinahme
dient. Auch wenn dieser Prifungsschritt zweifelsfrei ein Kernelement
jeder beihilfenrechtlichen Priifung gemify Art 107 Abs 1 AEUV ist, diir-
fen die anderen Tatbestandsmerkmale, etwa die wirkungsspezifischen
Fragen nach einer drohenden Wettbewerbsverfilschung und zwischen-
staatlichen Handelsbeeintrichtigung oder — wie GA Kokott vorschligt —
die Feinpriifung der Spezifitit der Mafinahme, nicht vernachlissigt wer-
den und sind gesondert zu prifen. Die Anwendung des EU-Beihilfenver-
bots erschopft sich daher nicht in einer gleichheitsrechtlichen Priifung,
sondern geht dariiber hinaus.

74 Siehe dazu das Beispiel in Kapitel III.2. zur osterreichischen Firmenwert-
abschreibung in der Gruppe.

75 Vgl. EuGH v. 8.7.1999, C-254/97, Société Baxter, Rz. 22..

76 Siehe FN 14 mwN.
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ITI. Steuerliche Differenzierungen in der jiingeren
Europiischen Rechtsprechung

1. Die Entscheidung des EuGH in der Rs C-6/12, P Oy

Dass der EuGH steuerlichen Differenzierungen nicht per se kritisch ge-
gentiber steht, zeigt die Rs C-6/12, P Oy. Darin wurde der EuGH nach
dem Beihilfencharakter einer finnischen Regelung gefragt, die einen Er-
halt der Verlustabzugsfihigkeit nach einem Anteilseignerwechsel auf
einzelne Fallkonstellationen und die diesbeziigliche Erteilung von Aus-
nahmegenehmigungen begrenzt. Als solche Fallkonstellationen werden
im finnischen Steuerrecht insbesondere Ubertragungen im Rahmen ei-
nes Generationswechsels; Verkiufe von Unternehmen an die Mitarbei-
ter; Kauf eines neuen Unternehmens, das noch keine Geschaftstitigkeit
hat; Anteilseignerwechsel innerhalb eines Konzerns; Anteilseigner-
wechsel im Zusammenhang mit einem Sanierungsplan; besondere Aus-
wirkungen auf die Beschiftigung oder Anteilseignerwechsel von borsen-
notierten Gesellschaften gesehen.

Wichtig fiir die Bestimmung des steuerpolitischen Handlungsspiel-
raums der Mitgliedsstaaten ist, dass der EuGH in seinem Urteil vom
18.7.2013, C-6/12, P Oy die Einschrinkung der Mitnahme des Verlust-
abzuges auf bestimmte (nach objektiven Kriterien definierte) Fallkon-
stellationen per se nicht als selektive Ausgestaltung angesehen hat, son-
dern vielmehr die Reichweite des Ermessensspielraums der nationalen
Behorden kritisch hinterfragt hat:

,26 Somit kann die Anwendung eines Genehmigungssystems, das es wie das im
Ausgangsverfahren in Rede stehende erlaubt, Verluste auf nachfolgende Steuerjah-
re vorzutragen, grundsitzlich nicht als selektiv angesehen werden, wenn die zu-
stindigen Behorden bei ihrer Entscheidung tiber einen Antrag auf Genehmigung
nur iiber ein Ermessen verfiigen, das durch objektive Kriterien, die dem mit der
betreffenden Regelung geschaffenen Steuersystem nicht fremd sind, begrenzt ist,
wie etwa das Ziel, einen Handel mit Verlusten zu verhindern.

27 Verfiigen die zustindigen Behorden dagegen tiber ein weites Ermessen, das es
ihnen erlaubt, die Begiinstigten und die Bedingungen der gewihrten Mafinahme
anhand von dem Steuersystem fremden Kriterien wie der Erhaltung von Arbeits-
plitzen zu bestimmen, ist davon auszugehen, dass die Ausiibung dieses Ermes-
sens ,bestimmte Unternechmen oder Produktionszweige” gegentiber anderen, die
sich im Hinblick auf das verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsichlichen und
rechtlichen Situation befinden, begiinstigt (vgl. in diesem Sinne Urteil Kom-
mission und Spanien/Government of Gibraltar und Vereinigtes Konigreich,
Randnr. 75).”
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Angesichts eines Anweisungsschreibens der finnischen Generaldirekti-
on Steuern, wo als ,besonderer Grund” fiir die Genehmigung einer Aus-
nahme vom Verbot des Verlustabzugs u. a. besondere Auswirkungen auf
die Beschiftigung genannt sind, betonte der EuGH zudem, dass eine bei-
hilfenrechtliche Beurteilung ,nicht nur die Kenntnis des relevanten In-
halts der Rechtsvorschriften ..., sondern auch die Priifung von deren
Tragweite ..., gestiitzt auf die Verwaltungs- und Rechtsprechungspraxis
und auf Informationen tiber den Umfang des personlichen Anwendungs-
bereichs dieser Vorschriften” erfordert’”. Eine abschlieflende beihilfen-
rechtliche Beurteilung hat der EuGH im Vorlagefall nicht vorgenom-
men, weil er ,nicht tiber hinreichende Informationen [verfiigt], um die
Rechtfertigung des moglicherweise selektiven Charakters des im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Steuersystems zu beurteilen”78. Dies
zeigt aber, dass er die Einschrinkung auf bestimmte objektiv abstrakt
definierte Fallkonstellationen noch nicht fiir beihilfenbegriindend ange-
sehen hat”®, sondern sein Augenmerk auf den systemfremden Einsatz
des Steuerrechts als gezielte beschiftigungspolitische Mafinahme im
Einzelfall gerichtet hat.

2. Die Entscheidung des EuGH in der Rs C-66/14, Finanzamt
Linz

Die Entscheidung des FuGH vom 6.10.2015 in der Rs C-66/14, Finanz-
amt Linz hat tberraschender Weise keine Ausfithrungen zur beihil-
fenrechtlichen Frage des Verwaltungsgerichtshofs enthalten. Der EuGH
hat sich vielmehr allein mit der grundfreiheitenrechtlichen Frage be-
schiftigt und dabei die Einschrinkung der Firmenwertabschreibung auf
inlindische Fallkonstellationen fiir einen Grundfreiheitenverstof3 ange-
sehen. Die einleitende beihilfenrechtliche Frage des Verwaltungsge-
richtshofs hielt der EuGH dagegen fir unzulissig:

,20 Die erste Frage betrifft die Vereinbarkeit einer steuerlichen Maflinahme wie
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, nach der eine Gesellschaft unter be-

77 EuGHv. 18.7.2013, C-6/12, P Oy, Rz. 20.

78 EuGHv. 18.7.2013, C-6/12, P Oy, Rz. 31.

79 Vgl. auch den Vorlagebeschluss des X. Senats an den Grofen Senat zum ,For-
derungserlass nach dem Sanierungserlass” BFH v. 25.3.2015 — X R 23/13,
Rz. 80 (,Im Urteil P Oy hat der EuGH zu einer mit der Sanierungsklausel des
§ 8¢ KStG vergleichbaren Vorschrift des finnischen Steuerrechts entschieden,
eine solche Regelung sei nicht notwendig als — verbotene bzw. notifizierungs-
pflichtige — staatliche Beihilfe zu beurteilen.”)
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stimmten Voraussetzungen beim Erwerb einer Beteiligung an einer inlindischen
Gesellschaft zur Firmenwertabschreibung berechtigt ist, mit den Art. 107 AEUV
und 108 Abs. 3 AEUV.

21 Allerdings ist es so, dass der Schuldner einer Abgabe sich nicht darauf berufen
kann, dass die Befreiung anderer Unternehmen eine staatliche Beihilfe darstelle,
um sich der Zahlung dieser Abgabe zu entziehen (vgl. in diesem Sinne Urteil Air
Liquide Industries Belgium, C-393/04 und C-41/05, EU:C:2006:403, Rz. 43).

22 Zudem enthilt die Vorlageentscheidung keinen Anhaltspunkt, aus dem ge-
schlossen werden konnte, dass — obwohl IFN und IFN-Holding keinen Nutzen aus
einer etwaigen Verletzung der Art. 107 AEUV und 108 Abs. 3 AEUV ziehen koénn-
ten — die Beantwortung der ersten Vorlagefrage fiir das vorlegende Gericht erfor-
derlich wire, um den bei ihm anhingigen Rechtsstreit zu entscheiden.

23 Unter diesen Umstinden ist davon auszugehen, dass die erste Frage offensicht-
lich in keinem Zusammenhang mit dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits
steht.”

Damit hat der EuGH die offensichtliche Motivation der ersten Vorlage-
frage des Verwaltungsgerichtshofs aufler Acht gelassen, der gerade aus
dem Unionsrecht die Notwendigkeit abgeleitet hat, zuerst die Reichwei-
te des von den nationalen Gerichten wahrzunehmenden Durchfiihrungs-
verbots im Ausgangsverfahren zu kliren. Der Verwaltungsgerichtshof
wollte mit seiner ersten Vorlagefrage wissen, ob das Rechtsinstitut der
Firmenwertabschreibung in der Gruppenbesteuerung an sich bereits bei-
hilfenbegriindend sein kann und hat dazu auf verschiedene mogliche
Vergleichspaarbildungen hingewiesen, auf die die Generalanwiltin in ih-
ren Schlussantrigen auch niher eingegangen ist80. Wiirde die Osterrei-
chische Firmenwertabschreibung in der Gruppenbesteuerung nimlich
als solche als Beihilfe erkannt, wire sie ja bereits zur Gidnze vom Durch-
fihrungsverbot verdringt und wiirden sich Fragen nach ihrer diskri-
minierungsfreien Ausgestaltung erst gar nicht stellen. Eine solche dis-
kriminierungsfreie Ausgestaltung tUber den Anwendungsvorrang der
Grundfreiheiten konnte diesfalls auch nicht die Selektivitiat der staatli-
chen Mafinahme unter Beihilfenverdacht beseitigen, denn sie wirde die
Firmenwertabschreibung nur auf Auslandsbeteiligungen ausweiten. Sie
konnte allerdings nicht dartiber hinweg helfen, dass beispielsweise
schon die Beschrinkung der Firmenwertabschreibung auf die Gruppen-
besteuerung beihilfenrechtlich bedenklich wire. Die Reihenfolge der
gestellten Vorlagefragen spiegelt daher auch diese aus dem Durchfiih-

80 Siehe ausfiihrlich oben in Kapitel I1.2.
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rungsverbot abgeleitete Reihenfolge der Priifung von Beihilfenverbot
und Grundfreiheiten wider®!.

Diese (entscheidungsrelevante) Wechselwirkung zwischen Beihilfenver-
bot und Grundfreiheiten diirfte der EuGH mit seiner Unzulissigkeits-
entscheidung trotz der detaillierten beihilfenrechtlichen Ausfithrungen
der Generalanwiltin nicht ausreichend beriicksichtigt haben®2. Seine
Begriindung der Unzulissigkeit mit der engen Rechtsprechung zu para-
fiskalischen Abgaben deutet auf ein Missverstidndnis hin. Eine Abgaben-
verweigerung der Steuerschuldnerin des Ausgangsverfahrens aufgrund
einer unerlaubten Beihilfe in Form einer Beglinstigung anderer Unter-
nehmen stand niamlich - mangels entsprechenden besonderen inneren
Zusammenhangs83 — niemals im Raum. Auf Basis der getroffenen Un-
zulidssigkeitsentscheidung und der ausfiihrlichen beihilfenrechtlichen
Schlussantrige von GA Kokott, die einen Beihilfencharakter der Rege-
lung verneint, wird man aber letztlich davon ausgehen konnen, dass
auch der EuGH in d