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werk); ScumipT, EStG, 8. Aufl. Miinchen 1989.

2. Kommentare zu friheren EStGesetzen

Becker, Handkommentar der Reichssteuergesetze 1I: Das EStG vom 10. August 1925,
2 Bde, Stuttgart 1928/29; Brtmicu/ScHacHIaN, Das Einkommensteuergesetz vom
10. August 1925, Berlin 1925; Fuisting, Die PreuBlischen direkten Steuern, Band 4: Die
Grundziige der Steuerlehre, Berlin 1902; Fuisting/STrUTZ, Einkommensteuergesetz,
8. Aufl, 2 Bde, Berlin 1915/16; Graser, Das Einkommensteuergesetz, 8. Aufl. Berlin
1922; Mrozek, Handkommentar zum Preuischen Einkommensteuergesetz, Koln 1914;
pERs., Handkommentar zum Einkommensteuergesetz vom 10. August 1925, Kéln 1926;
Mrotzex/PEeTERS, Kommentar zum EStG, Koln 1935; Pisser/Korrg, Das Einkommen-
steuergesetz vom 10. August 1925, 2. Aufl. Berlin 1932; StruTz, Kommentar zum EStG
vom 10.8.1925, 2 Bde, Berlin 1927 und 1929.

3. Lehrbiicher, Monographien

BeckerMANN/KussMaNN,/MARTIN/Rick, Lehrbuch der Einkommensteuer, 6. Aufl. Her-
ne/Betlin 1989; Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, Miinchen/Berlin 1940,
Nachdruck Herne/Bertlin 1982; Biercans, Einkommensteuer und Steuerbilanz, 4. Aufl.
Miinchen 1988; Jakos, Steuern vom EHinkommen I, Stuttgart/Berlin/Ko6ln/Mainz 1980;
KwnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl. Koln 1989; Lang, Die Be-
messungsgrundlage der Einkommensteuer (Kélner Habilitation 1981), Kéln 1988; Loritz,
Einkommensteuerrecht, Heidelberg 1988; MeTzcER/WEINGARTEN, ESt. und EStVerwal-
tung in Deutschland. Ein historischer und verwaltungswissenschaftlicher Uberblick, Opla-
den 1989; PruckeBaum/WenDT/EnMcke, Einkommensteuer, 15. Aufl. Achim 1989;
Ranrr/LaNGE, Lohnsteuer, 9. Aufl. Achim 1988; Rosk, Betrieb und Steuer I: Die Ertrag-
steuern, 11. Aufl. Wiesbaden 1989; Scuurz, Grundlagen und System der Einkommens-
besteuerung, 3. Aufl. Herne/Berlin 1982; StorLterronT, Lohnsteuer und Lohnsteuer-
abfithrungspflicht nach dem EStG 1976, Baden-Baden 1975; pers. (Hrsg.), Grundfragen
des Lohnsteuerrechts, DStJG 9, Koln 1986; Tieptke, Einkommensteuer- und Bilanz-
steuerrecht, Berlin/New York 1983; Tirke/Lang, Steuerrecht, 12. Aufl. Koln 1989,
S. 192-387; ZENTHOFER/SCHULZE ZUR WIESCHE, Einkommensteuer, Stuttgart 1988.

[Anschluss S. E 13]
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Anm. 1 Einf. ESt

Teil I
Allgemeine Erlduterungen zur Einkommensteuer

A. Begriff, Prinzipien und Typen

Schrifttum: Popirg, Art. ,Einkommensteuer®, Hdwb. d. Staatswissenschaften, 4. Aufl.
Bd HI Jena 1926 S. 400 (mit Nachweisen der alten Literatur); H. C'. Simons, Personal Income
Taxation, Chicago/London 1938; Becker, Die Grundlagen der ESt., Miinchen/Berlin 1940;
Neumark, Theorie und Praxis der modernen Einkommensbesteuerung, Bern 1947; Laufen-
barger, Art. ,Die Einkommensbesteuerung®, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 2. Aufl. Bd. I
Tibingen 1956; Neamark, Art. ,Einkommensteuer”, Hdwb. d. Sozialwissenschaften 111,
Stuttgart/Tiibingen/Gottingen 1961 S. 67; Goode, The Individual Income Tax, rev. ed.
Washington 1976; Albers, Art. , Einkommensbesteuerung I: Einkommensteuer, Hdwb. d.
Wirtschaftswissenschaften, Bd. 11 1980 S. 189£f.; Andel, Art. ,,Binkommensteuer®, Hdb. d.
Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IT Tiibingen 1980 S. 331; Franke, Entwicklung und Be-
griindung der Einkommensbesteuerung, Darmstadt 1981; Haller, Die Steuern, 3, Aufl.
Tiibingen 1981; Hessler, Theorie und Politik der Personalsteuern, Koln 1983; OECD, Per-
sonal Income Tax Systems under Changing Economic Conditions, Paris 1986; Lang, Die
Bemessungsgrundlage der ESt. (Kélner Habilitation 1981), K6ln 1988; OECD, Taxation of
Net Wealth, Capital Transfers and Capital Gains of Individuals, Paris 1988; Rose, Betrieb
und Steuer I: Die Ertragsteuern, 11. Aufl. Wiesbaden 1989; Tépke/Lang, StRecht, 12, Aufl,
Kéln 1989 S. 192.

I. Begriffsbestimmung

Als Einkommensteuer bezeichnet der dt. Sprachgebrauch die periodisch vom
Gesamteinkommen natiirlicher Personen erhobene Steuer.

Verwandte Steuern: Das , Einkommen® juristischer Personen unterliegt in
Deutschland seit 1920 nicht mehr der ESt., sondern einer eigenen Steuer, der mit
der ESt. rechtstechnisch eng verbundenen Kérperschaftstener (zam Verhiltnis von
ESt. u. KSt. s. Anm. 400). Der angelsichsische Sprachgebrauch bezeichnet auch
die KSt. als ESt. (der juristischen Personen) und unterscheidet demnach zwischen
individual income tax und corporation income tax.

Im weiteren Sinn zihlt man gelegentlich zu den Einkommensteuern auch die
Erbschaftstener (Steuer auf unentgeltlich erworbenes Einkommen) und die Vermd-
genstener (Steuer auf , geronnenes Einkommen, die aus dem Sollertrag zu entrich-
ten ist; vgl. Jakob, Steuern vom Einkommen, S. 23). Dieser weite Begriff stiftet
wohl eher Verwirrung als Nutzen.

Manche Staaten kennen besondere Regeln fir die Besteuerung von Vermdégens-
zuwichsen (capital gains). Diese sind 2T in die ESt. integriert und als Teil der ESt.
anzusehen, zT aber auch spezielle Wertzuwachssteuern (vgl. OECD, 1986 S. 8;
1988 8. 15, 26; The definition of capital gains in various countries, CDFIvol. 61 b,
Rotterdam 1976).

Ein Sonderfall der ESt. ist die Einkommensdifferengstener. Darunter versteht man
Abgaben, deren Objekt die Differenz zwischen dem Einkommen verschiedener
Perioden ist (Beispiele: Kriegsgewinnsteuer; excess profits tax; vgl. Willms, Ein-
kommensdifferenzsteuern, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IT S. 403).
Typen von Einkommensteuern: Unter den in den westlichen Industriestaaten
{iblichen EStSystemen lassen sich (noch) zwei Typen feststellen, die unterschiedli-
chen historischen Entwicklungsstufen entsprechen (vgl. Awnde/, 220 S. 333):
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Einf. ESt Aom. 1-2 Teil I: Allgemeine

» Dic analytische ESt. ist der dltere Typus und noch dem System der Ertragsbe-
steuerung verwandt. Bei ihr werden die einzelnen Einkommensteile zunichst
gesondert mit eigenen, idR proportionalen Steuern erfat (Schedulensystem). In
der Folge wird auf die Summe der Einkiinfte eine — meist progressive — Gesamt-
einkommensteuer erhoben (duales System). Dieser Typus war frither in den ro-
manischen und angelsichsischen Lindern verbreitet, hat in den letzten Jahrzehn-
ten aber an Bedeutung verloren.

» Die synthetische ESt., der jiingere Typus, kennt keine Vorbelastung der einzel-
nen Einkommensteile; bei ihr wird der Tarif unmittelbar auf das Gesamteinkom-
men angewendet. Auch bei diesem Typus werden jedoch uU zunichst einzelne
Einkunftsarten ermittelt, die dann eine unterschiedliche materielle oder verfah-
rensrechtliche Behandlung erfahren konnen.

Einkommen als Bemessungsgrundlage und Indikator der Leistungsfihig-
keit: Von einer ESt. kann nur gesprochen werden, wenn das in einem bestimmten
Zeitabschnitt erworbene Einkonmen die Bemessungsgrundlage der Steuer bildet. Daf3
die ESt. aus dem Einkommen entrichtet wird, ist weder erforderlich noch austei-
chend. Die meisten Abgaben werden aus dem Einkommen bestritten, ohne des-
wegen zu Einkommensteuern zu werden. Kennzeichen der ESt. ist demgegen-
iiber die Identitit von StGegenstand, StBemessungsgrundlage und StQuelle
(Neumark, Theorie und Praxis, S. 28; Popitg, S. 401; Albers, S. 191).

Fir die Qualifikation einer Steuer als ESt. ist es ohne Bedeutung, ob der Ertrag
ganz oder teilweise zweckgebunden ist oder welche Ebene der Gebietskdrper-
schaften die Steuer erhebt.

Die moderne Einkommensbesteuerung geht davon aus, dali das Einkommen der
beste Indikator der wirtschaftlichen Leistungsfabigkeit einer Person ist, weil es unmit-
telbar die Fihigkeit zur Befriedigung privater Bediirfnisse vermittelt. Ziel der
ESt. ist somit die Besteuerung der wirtschaftlichen Kraft, die das erworbene
Einkommen vermittelt; die ESt. verfolgt den Zweck, den Staat an der ,,méglichen
Lebenshaltung® teilnehmen zu lassen (5. Becker, Grundlagen der ESt., S. 13£).
Sieht man eine Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit als Aus-
druck stl. Gerechtigkeit an (s. die Nachweise bei T7pke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 27; ferner Anm. 540), so liegt der Schluf nahe, daB die ESt. die gerechteste aller
Steuern ist (so zB Wiss. Beirat, Gutachten zur Reform der direkten Steuern, 1967,
S.17; StRefKomm. 1971 S. 62). Ideal und Wirklichkeit stimmen freilich nicht
unbedingt tiberein (zur Kritik an der ESt. s. Anm. 43, zum Leistungsfihigkeits-
prinzip s. Anm. 540).

II. Kennzeichen der Einkommensteuet

Dem gegenwirtigen finanzwissenschaftlichen Verstindnis zufolge mufl eine
Steuer, um als ESt. bezeichnet werden zu kénnen, eine Reihe von Anforderungen
erfiillen, die sich auch als Prinzipien ausdriicken lassen (vgl. Neumark, Theorie
und Praxis, S. 29; Andel, Art. , Einkommensteuer”, 220 S. 332):

Prinzip der persOnlichen Allgemeinheit (subjektive Universalitit): Die
ESt. erfaBt in ihrem territorialen Geltungsbereich simtliche natiitlichen Perso-
nen, die Einkommen beziehen. Eine Steuer, die lediglich von Angehorigen be-
stimmter Berufsgrupperi erhoben wird, ist keine ESt. Die moderne ESt. kennt
auch grundsitzlich keine personlichen Steuerbefreiungen. Offene (legitime) Aus-
nahmen werden aufgrund internationalen Vertragsrechtes bzw. des Volkerge-
wohnheitsrechtes in bestimmtem Umfang fiir Angehorige diplomatischer und
konsularischer Vertretungen gemacht (vgl. § 3 Nr. 29). Faktische Durchbrechun-
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Erlduterungen zur Einkommensteuer Anm. 2 Einf. ESt

gen koénnen sich als Folge schichten- oder berufsspezifischer StBegiinstigungen
ergeben.

Prinzip der sachlichen Allgemeinheit (objektive Universalitit): Die ESt.
unterscheidet sich von speziellen Ertragsteuern durch ihren Totalitdtsanspruch.
Unabhingig davon, wie weit der Einkommensbegriff im einzelnen gezogen wird,
kann von einer ESt. nur bei einer Steuer gesprochen werden, die grundsitzlich
das gesamte Einkommen einer Person und nicht einzelne Ertragsquellen besteuern
will. Einkommen entsteht erst durch Zusammenfassung von Einkiinften in der
Person der Beziehers (Summenchatakter des Einkommens: Neumark, Theorie
und Praxis, S. 29).

Da das Einkommen als Ausdruck der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des
Stpfl. erfaB3t werden soll, muf3 auch grundsitzlich die Moglichkeit bestehen, Ver-
luste aus einer Binkunftsquelle mit positiven Einktnften anderer Quellen aufzu-
rechnen. Der Verlustausgleich ist Ausdruck der objektiven Universalitit der ESt.
Das Prinzip der objektiven Universalitit kann, soweit es auslindische Einkiinfte
betrifft, in Konflikt mit den Besteuerungsanspriichen anderer Staaten geraten.
Die einseitig verfligte oder bilateral zugestandene Einschrinkung des Besteue-
rungsanspruches auf die inlindischen Einkiinfte ist nicht als VerstoB gegen das
Prinzip sachlicher Aligemeinheit anzusehen.

Objektives Nettoprinzip (Prinzip der Reineinkommensteuer): Ziel der ESt.
ist die Erfassung jenes Einkommens, das der Stpfl. innerhalb eines bestimmten
Zeitabschnittes exrworben hat und das ihm zur privaten Bedtrfnisbefriedigung
zur Verfigung steht. Betrige, die zur Erzielung des Einkommens aufgewendet
werden (Erwerbsanfwendungen, s. Anm. 28), stehen fir private Bedlirfnisbefriedi-
gung nicht zur Verfiigung, reprisentieren also keinen Zuwachs an Leistungsfi-
higkeit. Erwerbsaufwendungen sind kein Bestandteil des stl. Einkommens
(Tipke, StuW 1979 S. 194; Blumensiein, System des StRechts, 3. Aufl. 1971 S, 209).
Bemessungsgrundlage ist daher nicht das Roheinkommen sondern das Reinein-
kommen. Dem entspricht der Grundsatz, daf} die Aufwendungen zur Erzielung
der Einkiinfte die Bemessungsgrundlage der ESt. mindern. Umgekehrt folgt
daraus, dafl Aufwendungen fir die Lebensfiihrung grundsitzlich nicht abziehbar
sind (nach Becker, Grundlagen der ESt., S. 13 ist der Gedanke der Nichtabzugs-
fihigkeit der Lebenshaltungskosten der Kerngedanke der ESt.).
Dutchbrechungen des objektiven Nettoprinzips bediirfen einer besonderen sach-
lichen Rechtfertigung und mussen die Ausnahme bleiben.

Subjektives Nettoprinzip: Die ESt. verfolgt den Zweck, den Staat an der durch
das Einkommen vermittelten Moglichkeit det privaten Bediitfnisbefriedigung
teilhaben zu lassen. Die Teilhabe kann aber erst einsetzen, wenn der Existenzbe-
darf des Stpfl. und der von thm zu unterhaltenden Personen gedeckt ist. Einkom-
men, das lediglich zur Deckung dieses physiologischen bzw. soziokulturellen
Existenzminimums ausreicht, steht fiir StZahlungen nicht zur Verfigung und
muf} daher der Besteuerung entzogen sein. Andernfalls maBiten im Sozialstaat
dieselben Betrige, die im Wege der Besteuerung entzogen wurden, durch Sozial-
leistungen wieder zugeschossen werden. Nur Einkommen, das disponibel ist fiir
Konsum, Sparen oder Investitionen, kann besteuert werden (77pke, StuW 1979
S. 194; Lang, StuW 1974 S. 313).

Das subjektive Nettoprinzip fordert nicht nur die Schonung des Existenzmini-
mums, sondern auch eine Bedachtnahme auf besondere persénliche Umstinde,
durch die das disponible Einkommen zwangsldufig vermindert wird (zB Krank-
heit, Unterhaltsverpflichtungen, Katastrophenschiden).
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Einf. ESt Anm. 24 Teil I: Allgemeine

Uber Art. 106 GG, der die ESt. als Typus im Rahmen der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung voraussetzt, sind diese Prinzipien auch zu verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die dt. ESt. geworden (vgl. auch Anm. 543).

B. Grundfragen der Einkommensbesteuerung — die Einkommen-
steuer als Idealtypus und Realtypus

I. Vorbemerkung

Die Verwirklichung einer Steuer, die den in Anm. 2 aufgezdhlten Prinzipien
entsprechen soll, setzt die Losung verschiedener Grundsatzfragen voraus. Festzu-
legen sind insbesondere:

— der Kreis der Stpflichtigen (s. Anm. 4),

— die Besteuerungseinheit: Individuum, Familie (s. Anm. 5-7),

der StGegenstand: Einkommensbegriff (s. Anm. 10-32),

der Besteuerungsabschnitt (s. Anm. 33-34),

der St'Tarif (s. Anm. 35),

— das StErhebungsverfahren (s. Anm. 36-38).

Grundsitzlich muB3 auch dariiber entschieden werden, ob und allenfalls in welcher
Weise die Geldentwertung bei der ESt. beriicksichtigt wird. Die folgenden Be-
merkungen behandeln diese Fragen zundchst unter dem Aspekt der finanzwissen-
schaftlichen Diskussion (ESt. als Idealtypus) und stellen dem die gegenwirtige
internationale Praxis der Einkommensbesteuerung, den Realtypus der ESt., ge-
geniliber. Zu den speziellen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die ESt.,
wie sie sich in der Bundesrepublik aus dem GG und der Rspr. des BVerfG erge-
ben, s. hingegen unter Anm. 510ff. — Zur ESt. im Ausland s. im Detail
Anm. 1701f.

!

!

II. Der Kreis der Steuerpflichtigen

Abgrenzung nach der Person des Stpfl.:

» Natiirliche Personen: Die personliche ESt. erfaBt nur natiirliche Personen, aus-
nahmsweise (zB skandinavische Staaten) auch die Nachlisse natiitlicher Perso-
nen.

Soweit natlirliche Personen mit Hilfe juristischer Zweckgebilde Einkommen ez-
zielen, besteht die Moglichkeit sowohl der direkten Zurechnung an die Gesell-
schafter (Mitglieder) als auch der selbstindigen Besteuerung der Zweckgebilde.
Die internationale Praxis differenziert hierbei im wesentlichen nach der zivilrecht-
lichen Rechtsfihigkeit:

» Juristische Personen, vor allem Kapitalgesellschaften, werden in praktisch allen
Staaten einer eigenen, idR der Einkommensteuer nachgebildeten Steuer unter-
worfen. Der Gedanke, die Ertrige dieser Gebilde unmittelbar den Anteilseignern
zuzurechnen — sog. Teilhaberstener (vgl. Engels|Stiitzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl.
Frankfurt 1968) —, ist nur in wenigen Staaten, und dann nur flir personenbezogene
Kapitalgesellschaften verwirklicht worden (Griechenland, Spanien, USA). Zum
Verhiltnis der ESt. und KSt. s. Anm. 400.

» Personenvereinigungen ohné Rechtspersinlichkeit werden in den meisten Staaten nicht
als selbstindige StSubjekte behandelt; der von ihnen erziclte Exrfolg wird viel-
mehr unmittelbar den Anteilseignern zugerechnet. Eine selbstindige Besteue-
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Erliuterungen zur Einkommensteuer Anm. 4-5 Einf, ESt

rung (Gleichstellung mit Kapitalgesellschaften) findet sich nur ausnahmsweise
(zB Belgien, Option fir ESt. aber zT méglich; Japan; in Frankreich kénnen
Personengesellschaften fur die KSt. optieren).

Abgrenzung gegeniiber dem Ausland: Die Abgrenzung der personlichen
StPflicht gegeniiber dem Ausland erfolgt international Gblicherweise unter Ver-
wendung sowohl personlicher als auch sachlicher Ankniipfungspunkte: Primir
wird als Ankniipfungsmerkmal eine persénliche Zuordnung zum StGliubiger
verlangt. In den meisten Staaten wird diese personliche Zuordnung durch die
Apnsdssigkeit (Wohnsitz, gewohnlicher Aufenthalt) begriindet, dh. durch die terri-
toriale Zugehorigkeit. Die nationale Zugehdrigkeit (Staatsbiirgerschaft) spielt
nur in wenigen Staaten eine Rolle (insb. in den USA). Die personliche Zugehorig-
keit hat idR wmbeschrinkte StPflicht, dh. StPflicht mit dem Gesamteinkommen
(unabhingig von seiner Herkunft) zur Folge.

Bei Fehlen des personlichen Anknipfungsmerkmales wird der StAnspruch regel-
mifBig auf ein objektives Merkmal, ndmlich die Erzielung von Finkinften im
Inland, gestiitzt (sog. beschrinkse StPflicht).

Die Besteuerung nicht ansissiger Personen mit ihren inlindischen Einkiinften
weicht in mehreren Punkten von den fiir eine ESt. aufgestellten Prinzipien ab: Die
beschrinkte StPflicht verstdfit gegen das Prinzip der sachlichen Universalitit und
gegen das subjektive Nettoprinzip, oft auch gegen das objektive Nettoprinzip
(Bruttobesteuerung). Die aufgrund der beschrinkten StPflicht erhobene Steuer
ist somit wirtschaftlich keine ESt. sondern eine Ertragsteuer.

Zu den internationalen Aspekten der ESt. s. ausfithrlich Anm. 95ff.

III. Besteuerungseinheit, Behandlung der Familie

Schrifttum: Kullmer, Die Ehegattenbesteuerung, Frankfurt 1960; K. Littmann, Kritische
Matginalien zur Kontroverse ,, Individuelle Veranlagung oder Haushaltsbesteuerung®, Fi-
nanzarchiv 27 (1968/69) S. 174; J. Becker, Der ,,Grundsatz der Individualbesteuerung® im
dt. EStRecht, Diss. Minster 1969; Mennel, Die Frau im dt. StRecht, DStR 1971 S. 487;
Cagianut, Gerechte Besteuerung der Ehegatten, Bern 1971; Hackmann, Ein Vorschlag zur
Ehegattenbesteuerung, Finanzarchiv 31 (1972/73) S. 495; Mennel/, Steuerrechtl. Teilgut-
achten zum Thema ,,Gleichberechtigung der Frau im Arbeitsleben®, 50. D] T, Hamburg
1974, D 163 —-D 199; OECD, The Treatment of Family Units in OECD Member Countries
under Tax und Transfer Systems, Paris 1977; K. Vogel, Beriicksichtigung von Unterhalts-
pflichten im EStRecht, DStR 1977 S. 31{f.,; Kundert, Die Besteuerung der Haushalte,
2. Aufl. Bern/Stuttgart 1978; /. Lang, Die Besteuerung der Haushalte, StuW 1978 S. 316;
Charlier, Familienbesteuerung — wachsende Probleme, Stb]b. 1979/80 S. 479; J. Lang, Fa-
milienbesteuerung, StuW 1983 S. 103ff.; Tipke, Untérhalt und sachgerechte EStBemes-
sungsgrundlage, ZRP 1983 S.25ff; ders., Neuordnung der Familienbesteuerung,
StbKongrRep. 1983 S. 39£f.; Tipke/Lang, Zur Reform der Familienbesteuerung, StuW
1984 S. 127 £f.; Mennel, Ehe und Familie im EStRecht, StuW 1984 S. 287 {f.; Zeidler, Verfas-
sungsrechtliche Fragen zur Besteuerung von Familien- und Alterseinkommen, Stu®W 1985
S. Uf.; Bickenfirde, StGerechtigkeit und Familienlastenausgleich, StaW 1986 S. 335ff,;
Schrifttum zu verfassungsrechtlichen Aspekten der Familienbesteuerung s. Anm. 547 u.
vor Anm. 540.

1. Prinzipien

Die ESt. orientiert sich zundchst an der Leistungsfihigkeit der einzelnen natiirli-
chen Person. Die Leistungsfihigkeit wird aber nicht nur durch die Héhe des von
ihr bezogenen Einkommens bestimmt, sondern auch durch den Umstand, ob das
Einkommen innerhalb einer Konsumgemeinschaft (Haushalt, Familie, sonstige
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Gemeinschaft) erwirtschaftet und verbraucht wird. Insbesondere sind folgende

Gesichtspunkte zu beachten:

> Ein Einkommen, aus dem der Lebensunterhalt mehrerer Personen bestritten
werden mull, seprisentiert nicht dieselbe Leistungsfihigkeit wie ein Einkommen,
das von einer einzelnen Person allein verbraucht werden kann. Bei gleichem
Gesamteinkommen mul3 daher die StBelastung eines Ehepaares bzw. einer
Familie unter der eines Alleinstehenden liegen.

> Eine gemeinsame Haushaltsfithrung fibrt im Bereich der Fixkosten zu ,,Ska-
lenertrigen™ (economies of scale) gegeniiber mehreren selbstindigen Haushal-
ten (sog. Haushaltsersparnis). Personen, die das verflighare Einkommen im ge-
meinsamen Haushalt verbrauchen, erscheinen leistungsfihiger als Personen,
die dasselbe (Gesamt-)Einkommen getrennt verwenden.

> Eine Haushaltsgemeinschaft (speziell von Ehegatten), in der das Einkommen
nur von einem Partner erzielt wird, erscheint leistungsfahiger als ein Doppel-
verdiener- bzw. Mehrverdienerhaushalt mit gleich hohem Einkommen, wenn
man den Freigeitnutzen bzw. den Wert der Hanushaltsarbeit des nicht bernfstitigen
Partners (bzw. umgekehrt die Haushaltserschwernisse des Doppelverdiener-
haushaltes) als Indikatoren der Leistungsfahigkeit anerkennt. Allerdings wer-
den Freizeitnutzen und Haushaltsarbeit auch sonst nicht als Einkommensbe-
standteile angesehen (vgl. dazu Anm. 24 u. 22), so daBi ihre Erfassung allein bei
Ehepaaren problematisch wire.

Eine Losung, die diesen Gesichtspunkten gleichermaBen gerecht wird, ist bereits

theoretisch kaum zu finden. Eine befriedigende Regelung wird durch weitere

Umstidnde erschwert:

> Aus Praktikabilititsgriinden konnen nur leicht erfaBbare Konsumgemein-
schaften einer stl. Sonderbehandlung unterworfen werden, somit vor allem
Ehepaare. Werden diese jedoch im Hinblick auf die Haushaltsersparnis einer
héheren Steuer unterworfen als Ledige, so lduft dies auf eine Diskriminierung
der Ehe gegeniiber bloBen Lebensgemeinschaften und anderen Konsumge-
meinschaften hinaus, die in manchen Staaten — so auch in der Bundesrepublik
Deutschland —aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht in Betracht kommt (s.
Anm. 547).

> Praktisch alle Staaten berticksichtigen bei der Besteuerung der Familie auch
Gesichtspunkte der Bevolkerungspolitik, des Arbeitsmarktes (Férderung baw.
Benachteiligung der Berufstitigkeit der Ehefrau) bzw. der Gesellschaftspolitik
im allgemeinen. Die jeweiligen Vorstellungen von der gesellschaftlichen Rolle
und der 8konomischen Bedeutung der Familie bzw. vom Verhiltais der Ge-
schlechter ist aber von entscheidender Bedeutung fiir die Wahl der stl. Losung.

Daraus erklirt sich, daf auch fundierte StReformgutachten in der Frage der

Familienbesteuerung zu kontriren Ansichten und Vorschligen kommen. So

spricht sich zB die kanadische Carter-Kommission nachdriicklich fiir eine Famili-

enbesteuerung aus (Report of the Royal Commission on Taxation, Ottawa 1966,

Bd. 3 S. 123), wihrend das australische Taxation Review Committee (Asprey

Committee) ebenso nachdriicklich fiir die Individualbesteuerung eintritt (Full

Report, 1975 S. 134); vgl. dazu auch OECD, The Treatment of Family Units, aa0O

S. 13

Um schwer kontrollierbare Einklnfteverlagerungen innerhalb der Familie zu

verhindern, miissen Abstriche von einem idealen Konzept der Familienbesteue-

rung zugunsten pragmatischer Losungen in Kauf genommen werden.
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2. Mogliche Systeme der Familienbesteuerung

Typen: Geliufigerweise (die Terminologie ist nicht einheitlich) wird zwischen
Individualbesteverung, Ehegattenbesteuerung und Familienbesteuerung unter-
schieden (OECD, The Treatment of Family Units, aaO S. 14). Die Individualbe-
stenerang wihlt das Individuum als Besteuerungseinheit. Einkiinfte und Einkom-
men werden fiir die einzelne natiirliche Person ermittelt und bei ihr besteuert. Bei
der Ebhegatten- und bei det Familienbestenerung werden Einkiinfte bzw. Einkommen
der Ehegatten bzw. der (in einem Haushalt lebenden) Familienmitglieder zusam-
mengerechnet; Ehegatten bzw. Familienmitglieder werden zusammen veranlagt,
uU sind sie sogar ein eigenes StSubjekt.

Zwischen den drei Typen sind flieBende Uberginge méglich. Die Individualbe-
steuerung kann sich auf die Zurechnung und Ermittlung der Einkiinfte beschrin-
ken, wihrend das Einkommen fiir das Ehepaar oder die Familie gemeinsam ermnit-
telt wird. Denkbar ist auch die Beschrinkung der Ehegatten- oder Familienbe-
steuerung auf bestimmte Einkiinfte (2B aus Vermogen) oder auf Einkommen, die
eine bestimmte Hohe nicht erreichen oder iibersteigen. Alle Typen lassen sich
tberdies in unterschiedlicher Weise ausgestalten. Sowohl bei Individual- wie bei
Ehegatten- oder Familienbesteuerung kénnen Unterhaltsleistungen, Haushalts-
erschwernisse odet -ersparnisse durch verschiedene MaBnahmen im Bereich der
Bemessungsgrundlage oder des Tarifs beriicksichtigt werden.

Instrumente der Familienbesteuerung: Die praktisch wichtigsten Instrumente

sind:

— Abziige von der Bemessungsgrundlage bzw. Freibetrige fiir Unterhaltslasten;

— Abziige von der Steuer (tax credits), die uU bei zu geringer StLeistung in
staatliche Transferzahlungen umgewandelt werden;

— Ehegattensplitting (Zusammenrechnung der Einkiinfte der Ehegatten, Halbie-
rung des Einkommens, Anwendung des Tarifs und Verdoppelung der Steuer);

— Familiensplitting (Zusammenrechnung der Einkinfte der Familienmitglieder;
Division durch einen Familienquotienten, bei dem die Kinder idR nicht voll
gerechnet werden, Anwendung des Tarifs und Vervielfachung der Steuer mit
dem Familienquotienten);

— staatliche Transferzahlungen zusitzlich zu oder an Stelle von stl. Entlastungs-
maBnahmen vor allem zur Beriicksichtigung von Kinderlasten.

Im Belastungsergebnis kénnen die verschiedenen Typen bei entsprechender Aus-

gestaltung iibereinstimmen (vgl. auch die Ubersicht in OECD, 220 S. 24f.) Da-

her kann nicht gesagt werden, daB3 die Ehegatten- oder Familienbesteuerung der

Rolle der Ehe (Familie) als Erwerbs- und Konsumgemeinschaft generell besser

entspricht als die Individualbesteuerung (glA Lang, Die Bemessungsgrundlage

der ESt., S. 627).

3. Besteuerungspraxis

Eine Idealform der Familienbesteuerung ist angesichts der divergierenden Ziel-
setzungen, denen die konkrete Losung gerecht werden soll, nicht zu finden. Die
internationale Praxis ist uneinheitlich und 4ndert sich rasch. In den OECD-
Lindern ist in den letzten zwei Jahrzehnten ein Trend zur Individualbesteuerung
festzustellen (OECD, The Treatment of Family Units, 2aaO S. 15f,; Personal Inco-
me Tax Systems, Paris 1986 S. 18£.), die aber nur in wenigen Fillen als einzige
(zwingende) Besteuerungsform gilt (zB Osterreich, Belgien, Dinemark, Schwe-
den). In manchen Lindern ist ein Wahlrecht zwischen Zusammenveranlagung
und Individualbesteuerung vorgesehen (Bundesrepublik Deutschland, USA), in
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anderen Lindern wird nach Einkunftsarten differenziert (2B Niederlande). Die
Zusammenveranlagung von Ehegatten ist jedoch nach wie vor weit verbreitet.

Ebenso uneinheitlich ist die internationale Praxis beziiglich der Beriicksichtigung
der Kinder. Eine Zusammenveranlagung von Eltern und Kindern gibt es nur
noch in wenigen Lindern, insbesondere in Frankreich (mit Familiensplitting).
Ansonsten wird das abhingige Kind in der iiberwiegenden Zahl der OECD-
Linder sowohl durch StEntlastungen als auch durch Transferzahlungen beriick-
sichtigt (dualistisches System). Bei den StEntlastungen dominieren die Abziige
von der Bemessungsgrundlage (vgl. OECD, The Treatment of Family Units, 220
S. 31). Festzustellen sind ein Trend zum Abbau stl. Beglinstigungen zugunsten
direkter Transferzahlungen sowie eine Tendenz zum Ersatz von Abziigen von
der Bemessungsgrundlage durch Abziige von der StSchuld. Zur gegenliufigen
Tendenz in der Bundesrepublik Deutschland s. Anm. 542.

Zu den Verhiltnissen im Ausland s. im einzelnen Anm. 170ff.

Einstweilen frei.

IV. Der Steuergegenstand:
Zum Problem des Einkommensbegriffes

Schrifttum: F. B. W. Hermann, Staatswirtschaftliche Untersuchungen, 1. Aufl. Miin-
chen 1832, 3. Aufl. Leipzig 1924; Schmoller, Die Lehte vom Einkommen in ihrem Zusam-
menhang mit den Grundprinzipien der StLehre, Ztschr. £. d. gesamte Staatswissenschaft
1863 S. 1ff.; Gurh, Die Lehre vom Einkommen in dessen Gesamtzweigen, Leipzig 1878;
R. Meyer, Das Wesen des Einkommens, Betlin 1887; A. Wagrer, Grundlegung der politi-
schen Okonomie, 3. Aufl,, 1. Teil: Grundlagen der Volkswistschaft, 1. Hbbd., Leipzig
1892; Schang, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze, Finanz-Archiv 13
(1896) S. 1f.; Fuisting, Grundziige der StLehre, Berlin 1902 8. 1101f.; Bauckner, Der privat-
wirtschaftliche Einkommensbegriff, Miinchen 1921; Huég, The Concept of Income, in Haig
(Hrsg.), The Federal Income Tax, New York 1921 S. 1ff.; Becker, Zum strechtlichen Ein-
kommensbegriff im allgemeinen, StuW 1926 S. 5251f,; Popirg, Art. ,,Binkommensteuer®,
Hdwb. d. Staatswissenschaften, 4. Aufl. Bd. Il Jena 1926 S. 400ff.; Strarg, Komm. zum
EStG 1925, Berlin 1927 Bd. I S. 3ff., 491 ff.; Kellner, Der strechtliche Begriff des Einkom-
mens, Diss. Erlangen 1928; Lion, Der Einkommensbegriff nach dem Bilanzsteuerrecht und
die Schanz’sche Einkommenstheorie, Festgabe fiir Schanz, Bd. I, Tiibingen 1928 S. 273 ff,;
Balzer, Der stl. Einkommensbegriff, Diss. Gieen 1929; Becker, Zum neuen EStG II: Der
Begriff des Einkommens, StuW 1935 S. 1; Simons, Personal Income Taxation, Chicago/
London 1938; Waeller, Concepts of Taxable Income, 53 Political Science Quarterly (1938)
S. 83-110 u. 557-585; Schmilders, Dex fehlende Einkommensbegriff, StuW 1960 Sp. 751%,;
Tipke, Die dualistische Einkiinfteermitthung nach dem EStG, in FS fiir Paulick, Kéln 1973
S. 391-401; Goode, The Individual Income Tax, 2. Aufl. Washington 1976; ders., The Eco-
nomic Definition of Income, in J. A, Pechmann (Hrsg.), Comprehensive Income Taxation,
Washington 1977 S. 1ff.; Andel, Ast. ,Einkommensteuer”, Hdb. d. Finanzwissenschaft,
3. Aufl. Bd. II Tibingen 1980 S. 331; Albers, Art. Einkommensteuer®, Hdwb. d. Wirt-
schaftswissenschaften, Bd. IT 1980 S. 1894f.; Haller, Die Steuern, 3. Aufl. Tibingen 1981,
Gilgy, Zur Besteuerung von Staatsleistungen, FR 1982 S. 129 f£.; Hessler, Theotie und Poli-
tik der Personalsteuern, Koln 1983; Biergans|Stockinger, Zum Einkommensbegriff, FR 1982
S. Vff.; Hackmann, Die Bestimmung des strechtlichen Einkommensbegriffes aus finanzwis-
senschaftlicher Sicht, in Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, Berlin 1983
S. 661£f.; Kirchhof in Kirchhof]Sobn, EStG, § 2 Rdnr. A 285ff.; Brandis, Einkommen als
Rechtsbegriff, StuW 1987 8. 289; Frang, Einkommensbegriffe im Steuer- und Sozialrecht,
StuW 1988 S. 17; Miéller-Gatermann, Besteuerung offentlicher Zuschiisse, FR 1988 S. 170;
OECD, The Taxation of Fringe Benefits, Paris 1988; Lang, Die Bemessungsgrundlage der
ESt. (Kélner Habilitation 1981), Kéln 1988.
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Erliuterungen zur Einkommensteuer Anm. 10-11 Einf. ESt

1. Entwicklung

Die dt. Finanzwissenschaft hat im 19. Jhdt. eine groBe Zahl von Einkommens-
theorien und -begriffen entwickelt (s. zB die Ubetsicht bei Bauckner, aaQ; ferner
Kirchhof, in Kirchhof]Sobhn, EStG, § 2 Rdnr. A 285ff.), von denen jedoch fiir die
Einkommensteuer nur zwei nachhaltige Bedeutung erlangt haben:

~ die Quellentheorie (s. Anm. 11) und

~ die Reinvermigensyugangstheorie (s. Anm. 12).

2. Quellentheorie

Die Quellentheorie wird in verschiedenen Spielarten vertreten. Teils wird darauf

abgestellt, ob die zuflieBenden Giiter Ergebnis einer wirtschaftlichen Titigkeit

sind, zum Teil wird die regelmiBige Wiederkehr der Einnahmen in den Vorder-
grund gestellt (Periodizititstheorie), zum Teil wird die Existenz einer festen

Quelle fiir maBgebend erklirt. Begriinder der Quellentheorie war Guth (Die Leh-

re vorn Einkommen in dessen Gesamtzweigen, 1869), als Hauptvertreter gelten

Adolph Wagner und Fuisting.

Nach Wagner (Grundlagen der Volkswirtschaft, 220 § 173) umfaBt Einkommen

zwelerlel:

1. Die Summe wirtschaftlicher Giiter, welche einer Person in gewissen Perioden
regelmiBig und daher mit der Fihigkeit der regelmiBigen Wiederholung als
Reinertrige einer festen Erwerbsquelle neu als Vermdgen hinzuwachsen,

2. die Geniisse (Nutzungen) oder selbst nur die GenuBmoéglichkeiten, welche das
Nutzvermdgen einer Person petiodisch fortdauernd gestattet.

Kiirzer formuliert ist Einkommen danach

,»der periodische, sich regelmiBig wiederholende Reinertrag einer festen Erwerbsquelle,
dessen Bezug einer Person rechtlich und tatsichlich zusteht, einschlieBlich des Wertes der
Geniisse, und GenuBmoglichkeiten aus dem Nutzvermogen dieser Person®.

Wihrend in dieser Definition das Gewicht auf der periodischen Wiederkehr des

Reinertrages liegt, wird in der Fassung von Fuisting stirker auf die Bestandskraft

der Quelle abgestellt. Nach seiner Definition (Grundziige der StLehre, Berlin

1902 S. 110) ist unter Einkommen zu verstehen

,.die Gesamtheit der Sachgiiter, welche in einer bestimmten Periode (Jahr) dem einzelnen
als Ertrige dauernder Quellen der Giitererzeugung zur Bestreitung der personlichéen
Bediirfnisse fiir sich und fiir die auf den Bezug ihres Lebensunterhaltes angewiesenen
Personen (Familie) zur Verfliigung stehen®.

Zwischen Einkommen und Vermdgen ist nach dieser Definition streng zu tren-

nen. Zuwichse oder Verluste, die nur das Vermogen betreffen, sind nicht zu

beriicksichtigen. Nicht zum Einkommen gehoren daher Wertschwankungen der

Quelle selbst, auflerordentliche (vor allem unentgeltliche) Gliterzuwichse (Erb-

schaften, Schenkungen, Spielgewinne, Anfall von Versicherungssummen), Gii-

tervermehrungen im Bereich des Gebrauchsvermogens oder des einer Liebhabe-
rei gewidmeten Vermogens (Fuisting, 22O S, 1471f.). Aus VerduBerungsgeschif-
ten entsteht Einkommen nach dieser Theorie nur insoweit, als sie im Bereich einer

Einkunftsquelle erfolgen.

In der Folge hat sich vor allem S#uz mit der Quellentheorie identifiziert und

versucht, sie um den Aspekt der Berticksichtigung von Verlusten anzureichern

(Komm. zum EStG 1925 Bd. I, S. 23f.). Auch in seiner (iberaus komplizierten)

Definition ist der entscheidende Kern aber weiterhin, daB nur die ,,aus dauernden

Quellen der Gewinnung von Mitteln zur Bedurfnisbefriedigung zuflieBenden

Reinertrige und Nutzungen® zu Einkommen fiihren.
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3. Reinvermdgenszugangstheorie

Der wesentliche Gedanke dér Reinvermogenszugangstheorie findet sich schon
bei v. Hermann, wenn er Einkommen definiert, als
»die Summe der wirtschaftlichen oder Tauschgiiter, welche in einer gewissen Zeit zu dem
ungeschmilert fortbestehenden Stammgut einer Person hinzutreten, die sie daher belie-
big verwenden kann® (v. Hermany, 22O S. 299).
Freilich heifit es bei ihm kutz vorher — als deutlicher Anklang an die Quellentheo-
rie — noch:
»Dabei wird immer vorausgesetzt, dafl diese Giiter mit einer gewissen RegelmiBigkeit zu
dem Vermdogensstamm, den man schon besitzt, hinzutreten.”
Die Hermannsche Definition wurde von Schmoller aufgegriffen:
,Unter Einkommen verstehen wit . . . die Summe von Mitteln, welche det einzelne, ohne
in seinem Vermdgen zuriickzukommen, fiir sich und seine Familie . . . in einer Wirt-
schaftsperiode verwenden kann. Das Einkommen, wie wir es nach v. Hermann auffassen,
ist also keine Ertragskategorie, kein Produkt eines beliebigen wirtschaftlichen Rech=
nungsexempels, sondern ein lebendiges Ganzes, wie es aus dem Begriffe der Persénlich-
keit in threm Zusammenhang mit der Bediirfnisbefriedigung hervorgeht® (Ztschr. f. d.
gesamte Staatswissenschaft 1863 S. 52).
Den entscheidenden Ausbau der Reinvermdgenszugangstheorie vollzog jedoch
Georg vor Schang in seinem Aufsatz ,,Der Einkommensbegriff und die Einkom-
mensteuergesetze” (Finanz-Archiv 1896, S. 1ff.). Er entwickelt den Einkom-
mensbegriff vom Zweck her, den er erfillen soll:
» Wit wollen wissen, welche selbstindige wirtschaftliche Kraft eine Person in einer be-
stimmten Periode darstellt, wollen wissen, welche Mittel sie in dieser Zeit zu ihrer Dispo-
sition hat, ohne daB sie ihr eigenes Vermbgen verzehrt oder fremde Mittel (Schulden)
hinzunimmt® (aaO S. 5).
Diese Grofie — das Einkommen — werde am besten durch den Reinvermégenszu-
gang in der Periode bestimmt. Einkommen ist daher der
»Reinvermdgenszugang eines bestimmten Zeitabschnittes inklusive der Nutzungen und
geldwerten Leistungen Dritter (aaO 8. 23).
Genauer formuliert:
,» Wit rechnen also zum Einkommen alle Reinertrige und Nutzungen, geldwerten Lei-
stungen Dritter, alle Geschenke, Erbschaften, Legate, Lotteriegewinne, Versicherungs-
kapitalien, Versicherungsrenten, Konjunkturreingewinne aller Art, wir rechnen ab alle
Schuldzinsen und Vermogensverluste” (aaO S. 24).
Der Reinvermdogensgugang darf nicht mit dem Reinvermdgensgawachs verwech-
selt werden. Der Reinvermégenszuwachs ergibt sich durch einen statischen Ver-
gleich des Reinvermdbgens einer Person zu zwel verschiedenen Stichtagen, wobei
notwendigerweise die in der Zwischenzeit aus Jaufenden Einnahmen getitigten
Aufwendungen fiir Verbrauchsgiiter und Investitionen nicht in Erscheinung
treten. Der Vermbgenszugang ist hingegen eine abschnittsbezogene Kategorie:
es soll der innerhalb einer Periode eingetretene Vermdgenszugang erfalit werden,
wobei Ausgaben flir Konsum und Investitionen grundsitzlich nicht abgezogen
werden kdnnen. Popizg charakterisiert die Reinvermogenszugangstheorie folgen-
dermaBen (Art. ,,Einkommensteuer®, aaO S. 4141.):
»Es kommt also nicht darauf an, ob die Einnahmen dem Verbrauch dienen oder der
Vermogensvermehrung, es gentigt, daf} sie dem bei Beginn des Zeitabschnitts vorhande-
nen {oder ganz fehlenden) Vermdgen innerhalb des Zeitabschnitts hinzutreten und daf
sie nicht durch Betriebsausgaben und Schuldenzinsen sowie Verminderungen des Ver-
mogens aufgewogen werden. Selbstverstindlich brauchen die einzelnen im Laufe des
Jahtes hinzutretenden Einnahmen nicht noch bei Schlufl des Zeitabschnitts im Vermo-
gen vorhanden zu sein; sonst lige kein Einkommensbegriff, sondern der Begriff eines
Vermogenszuwachses, keine Einkommensteuer, sondern eine Vermogenszuwachssteuer
vor. Nicht die Vermégen allein am Beginn und am Schlufl des Zeitabschnitts werden
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verglichen, aber es wird nicht lediglich auf die Einahmen und die ihnen gegeniiberstehen-
den Ausgaben abgestellt, sondern es wird das gesamte Zu- und Abflieflen der Giiter
innerhalb einer Einzelwirtschaft beobachtet. Einkommen ist alles das, iiber das im Laufe
des Zeitabschnitts verfiigt werden konnte, ohne da8 der bei seinem Beginn vorhandene
Vermdgensstock zuriickgeht. Wesentlich ist, da damit der Begriff des Einkommens
auch iiber die Summe von Einnahmen, die in einem Zeitabschnitt einem Individuum
tatsichlich zuflieBen, hinausgeht oder hinausgehen kann. Es bedarf auch des Vergleichs
der im Verm&gen vorhandenen Werte, Werteshéhung und Wertverminderung sind — in
welchem Umfang bleibt dahingestellt — zu beriicksichtigen, Die Theorie nihert sich
damit dem Begriff der Gewinnberechnung, wie sie bei bilanzierenden Kaufleuten nach
handelstrechtlichen Grundsitzen erfolgt und — auch nach den Vorschriften der auf die
Quellentheorie aufgebauten Gesetze — fiir Kaufleute der Besteuerung zugrunde gelegt zu
werden pflegt. Die entscheidende Neuerung besteht aber darin, dafl dieser Begriff des
Reinvermdgenszuwachses nicht nur fiir kaufméinnisches Einkommen, sondern fiit Ein-
kiinfte jeder Art gelten soll; jeder Steuerpflichtige, auch der Privatmann, der Arbeiter, der
Rentner, wird als durch die Petson des Inhabers zu einer Einheit zusammengefafite
Einnahmewirtschaft vorgestellt, bei der der Vermogensstand bei Beginn des Zeitab-
schnitts den Ausgangspunkt bildet und die im Zeitabschnitt aufeinanderfolgenden Ab-
und Zuginge als positive und negative Vermogenspartikelchen auf den Vermdgenszu-
stand verindernd einwirken, wobei es gleichgiiltig ist, ob es sich um tatsichlich zu- und
abflieende Einnahmen und Ausgaben oder um Anderungen in der Bewertung der Ver-
mogensgegenstinde gegentiber dem Ausgangspunkt handelt.

4. Jungere Einkommensbegriffe
a) Haig, Simons, Goode

Den Schanzschen Uberlegungen entspricht die in den USA maBgebende Begriffs-
bestimmung des stl. Einkommens, die von Haig und Simons entwickelt wurde.
Haig definiert Einkommen als Zuwachs der Bedirfnisbefriedigungsfihigkeit in-
nerhalb einer bestimmten Periode, insoweit diese Fihigkeit entweder in Geld
oder anderen geldwerten Giitern besteht (M. FHaig, The Concept of Income, 22O
S. 7). Simons setzt Einkommen gleich mit der algebraischen Summe von Ver-
brauch und Reinvermégensinderungen (Simons, Personal Income Taxation, 220
S.15).

Auch Goode baut auf dem Schanzschen Einkommensbegriff auf (Goode, The Eco-
nomic Definition of Income, 2aa0). Entscheidend sollte die Moglichkeit zur Be-
friedigung Okonomischer Bedirfnisse sein, nicht die Bediitfnisbefriedigung
selbst. Goode spricht sich fiir einen weiten Einkommensbegriff im Anschlufl an
Schanz und Haig aus. Theoretisch miiBite dieser auch Kapitalgewinne, unentgeltli-
che Vermégenszuwichse, offentliche Transfers, Selbstversorgung und Freizeit
umfassen. Aus praktisch-technischen Griinden seien jedoch erhebliche Abstriche
erforderlich.

b) Neumark

Neumark entwickelt im Anschlufl an eine Auseinandersetzung mit der Quellen-
und der Reinvermdégenszugangstheorie eigene Kriterien eines ,,zweckmiBigen®
fiskalischen Einkommensbegriffes. Nur solche Einkinfte sollten als Einkom-
mensbestandteile aufgefalBt werden, die erstens Ergebnis einer Teilnahme des
Empfingers an der Bildung des Sozialproduktes sind und zweitens einen effekti-
ven Zuwachs an wirtschaftlicher Verfligungsmacht herbeifiihren (Neumark,
Theorie und Praxis, aaO S. 41). Abgeleitete Einkiinfte und Vermégensumschich-
tungen scheiden damit aus. Ebenso aber auch idR VerduBerungen von Privatver-
mogen (weil nicht aus der Bildung des Sozialproduktes tesultierend); Newmark
spricht sich diesbezliglich flir besondere Vermégenszuwachssteuern aus.
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c) Haller

Hallers Einkommensbegriff beruht auf einem speziellen Verstindnis des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips (Haller, Die Steuern, 3. Aufl. Tibingen 1981 S. 42ff.).
Die Leistungsfihigkeit des einzelnen entspricht nach Haller dem Grad der priva-
ten Bediirfnisbefriedigungsméglichkeit. Der wichtigste Indikator des Bediirfnis-
befriedigungsumfanges sei das Einkommen. Der Einkommensbegriff miisse so
weit gefafit werden, daB er alle Elemente einschlieBt, die fiir die Bedtrfnisbefriedi-
gung relevant sind. Zum Einkommen seien aus dieser nutzenorientierten Sicht
neben Geld und Sachgiitern die Eigenversorgung aus Betricben, hiusliche
Dienste, aber auch die Freizeit sowie der Nutzwert langlebiger Verbrauchsgiiter
zu rechnen. Realisierte Wertzuwéchse bei Privatvermogen seien einzubeziehen,
ebenso Erbschaften und Schenkungen.

d) Hackmann

Gegen den nutzenorientierten Einkommensbegriff FHallers wendet sich Hack-
mann, dessen Ziel es ist, einen verteilungspolitisch brauchbaren Einkommensbe-
griff zu entwickeln (FHackmann, Die Bestimmung des strechtl. Einkommensbe-
griffes, 220 S. 661 ff.). Der Nutzen sei kein fiir die StPolitik relevanter Gleich-
heitsmaBstab. Abzustellen sei besser auf die 6konomische Verfiigungsmacht tiber
Giiter, ausgedriickt in Kaufkraft. Einkommen sei danach die wertmiBige Ande-
rung des Bestandes an veriuBerbaren bzw. iibertragbaren Eigentumsrechten
einer Person in einer bestimmten Periode, wenn die Person nicht konsumiert hitte
(aa0 S. 669). Zentrale Bedeutung komme dem Vermogensbegriff zu, der fiber die
bestehende Verfiigungsmacht Gber Giiter informiere. Das Vermdgen sei die be-
stehende Kaufkraft; daher seien zinsbedingte Vermégenswertinderungen Ein-
kommen. Konkret rechnet Hackmann zam Einkommen Faktorentgelte, staatliche
und private Transfers einschlieBlich Erbschaften sowie die Eigenversorgung und
Eigenproduktion, soweit es sich um veriuBlerbare Giiter handelt, nicht jedoch die
Freizeit (aaO S. 672). Unrealisierte Wertsteigerungen verschafften bereits 6kono-
mische Verfligungsmacht, seien daher Einkommen. Korrekturen dieses Konzep-
tes seien aus allokatorischen Griinden zulissig bzw. notig. AuBerdem seien Ab-
striche (Unter- oder Ubererfassungen) vertretbar, wenn sie nicht ,,gleichbehand-
lungsschidlich” sind (zB Verzicht auf Inflationsausgleich oder auf Erfassung
hauslicher Dienste, wenn alle einigermafBen gleich betroffen sind).

¢) Die Markteinkommenstheorie

In der Bundesrepublik Deutschland hat sich in jiingerer Zeit die stjuristische
Diskussion ausfiihrlich mit dem Einkommensbegriff auseinandergesetzt. Aus
den Vorschriften des EStG wurde die Wertentscheidung abgeleitet, dal nur das
am Markt erwirtschaftete Einkommen der Besteuerung unterliegen soll (Ruppe,
DStJG 1 8.7, 16; in der Folge insbes. Lang, StuW 1981 S. 223ff.; ders., Die
Bemessungsgrundlage der ESt., aaO S. 181£.; Blergans/Stockinger, FR 1982 S. 11f,,
insbes. 5f.). Diese sog. Markteinkommenstheorie diente zunichst als rechtliche
Grundlage fiir dogmatische Folgerungen im Bereich der Rechtsanwendung, so
etwa fiir die Frage der personlichen Zurechnung oder der Ermittlung der Ein-
kinfte.

In der Folge wurde die Markteinkommenstheorie jedoch auch als stpolitische
Forderung gedeutet (insbes. Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des
EStG, Koln 1985 S. 33ff.) und verfassungsrechtlich abgesichert (Kirchhof in
Kirchhof]Sobn, § 2 Rdnr. A 36511, der eine Theorie des Erwerbseinkommens vertritt).
Das EStG soll danach lediglich die Einktnfte erfassen, die durch Leistungsaus-

E 24 Ruppe



Erlduterungen zur Einkommensteuer Anm. 1722 Einf, ESt

tausch mit Gewinnabsicht erworben werden, nicht jedoch freigiebige Zuwendun-
gen, Wertschépfungen fir den privaten Bedarf oder den Nutzwert von Ge-
brauchsgiitern (im einzelnen Lang, Reformentwurf, S. 41£.), doch wird diese
Grofe noch um Privatbeziige (etwa Unterhalt, Sozialtransfers) erhht (Lang, 2aO
S. 98). Die Markteinkommenstheorie geh6rt insoweit bereits zu den StReform-
konzepten (s. daher auch unten Anm. 81).

Einstweilen frei,

5. Einzelfragen zur Bestimmung des Steuergegenstandes
a) Vermdgenswertinderungen

Wertinderungen im vorbandenen Vermigen beeinflussen nach dém Schanz’schen
Einkommensbegriff die Hohe des Einkommens. Nicht realisierte Gewinne und
Verluste wiren danach generell zu erfassen. So miifite die Senkung des Zinssatzes
dazu fithren, daB die Besitzer der festverzinslichen Wertpapiere Einkommen we-
gen der zinsbedingt gestiegenen Werte ihrer Papiere ausweisen. Ob derartige
Wertschwankungen einkommensrelevant sein sollen, ist strittig. Dazu kommt,
daB in der Praxis selbst von den bilanzierenden Kaufleuten lediglich nicht reali-
sierte Verluste beriicksichtigt werden, der Ausweis von Gewinnen vor Realisie-
rung jedoch nicht iblich und nach den Grundsitzen ordnungsmiBiger Buchfith-
rung auch nicht zuldssig ist (vgl. § 5 Anm. 49s[1]). Im Bereich der sonstigen
Stpfl. st6Bt eine umfassende Einbezichung von nicht realisierten Werterhéhun-
gen und -minderungen auf kaum tberwindbare praktische Schwierigkeiten,

b) MarktmiBlige Sachbeziige

Es besteht Ubereinstimmung, daB der ESt. nicht nur Geldbeziige, sondern auch
Faktorentgelte in Naturalform zu unterwetfen sind. Dienstwohnungen, kosten-
lose Verpflegung, Energiedeputate und dgl. erhdhen die Skonomische Verfii-
gungsmacht des Stpfl.; hitte er diese Leistungen nicht zur Verfiigung, miite er
sie sich aus versteuertem Einkommen beschaffen. StBefreiungen fiir Sachbeziige
sind daher nur zu rechtfertigen, wenn diese Bezlige entweder keinen geldwerten
Vorteil fiir den Stpfl. reprisentieren oder wenn er den andernfalls anfallenden
Aufwand von der Bemessungsgrundlage abziehen koénnte.

Sachbezige sind tendenziell schwerer erfaBbar als Geldbeziige, weil sich der
Empfinger leichter verschleiern l48t. Zu diesen Erfassungsproblemen treten Bewer-
tungsprobleme. Abzustellen ist grundsitzlich auf den ortsliblichen Preis vergleich-
barer Sachgiiter und Dienstleistungen; ein Abschlag ist jedoch gerechtfertigt,
weil ein Sachbezug nicht dieselbe Freiheit der Disposition vermittelt wie ein
Geldbezug (vgl auch OECD, The Taxation of Fringe Benefits, Paris 1988
S. 16ft.).

c) Selbstversorgung

Weitgehend besteht Ubereinstimmung, daB8 zum Einkommen die Selbstversor-
gung mit Konsumgiitern aus einem Handels- oder Produktionsbetrieb zu rech-
nen ist (zB Selbstversorgung durch den Landwirt, den Lebensmitteleinzelhindler
etc., vgl. aber auch die Bedenken bei Fuisting, aaO S. 113 ££.). Die dariiber hinaus-
gehende Selbstversorgung mit Giitern und Dienstleistungen wird zwar zum Teil
als Einkommen angeschen, ihre Erfassung st6Bt aber auf uniiberwindliche prakti-
sche Probleme (etwa Versorgung aus dem Hausgarten, Wert selbst vorgenomme-
ner Reparaturen und sonstiger Hausarbeit; vgl. Neamark, aaO S. 43; Andel, 220
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S. 341; Haller, 23O S. 46). Verzichtet man auf die Erfassung, so ergibt sich daraus
zumindest bei hohen StSitzen ein Anrejz zum Ausweichen in den stfreien Bereich
des ,,do-it-yourself*.

d) Nutzwert des Gebrauchsvermdgens

DaB der Nutzwett des eigenen Gebrauchsvermégens als Einkommensbestandteil
anzusehen ist, wurde von Anhingern der Quellentheorie wie der Reinvermdgens-
zugangstheorie gleichermaBen vertreten. So zdhlt Schang zum Reineinkommen
auch die Nutzungen von Gebrauchsvermogen (aaO S. 171., 24). Nach Wagner
umfaBt das Einkommen — wie erwihnt — auch Genitisse (Nutzungen) oder selbst
nur die GenuBméglichkeiten, welche das Nutzvermdgen einer Person gestattet.
Nach Fuisting (2aO S. 112) entsteht Einkommen auch aus der Verwendung von
giiterbildenden Quellen odet ihren Erzeugnissen zur unmittelbaren Befriedigung
der eigenen persdnlichen Bedirfnisse des Inhabers. Auch heute herrscht in der
Finanzwissenschaft die Auffassung vor, daf3 der Nutzwert des Gebrauchsvermé-
gens aus Griinden det GleichmifBigkeit in das Einkommen einbezogen werden
sollte (Andel, aaO S. 340; Albers, aaO S. 197; Haller, 2aO S. 521.; Hackmann, 220
S. 672).
Die stl. Erfassung des Nutzwertes selbstbeniitzter dauerhafter Gebrauchsgiiter
wird idR mit zwei Argumenten begriindet:
> Der Ersparnisgedanke rechtfertigt die Bestenerung mit der Uberlegung, da8 det
Eigentimer Aufwendungen spart, die beim Mieter stl. nicht abzugsfihig sind.
Bliebe der Nutzwert unbesteuert, so wire das Realeinkommen des Eigentiimers
entsprechend héher. Die Gleichstellung kénne durch Besteuerung erreicht
werden. Fiir die Hohe des Nutzwertes ergibt sich bei diesem Ansatz, daB3 der
Betrag anzusetzen ist, den der Eigentiimer fiir die Anmietung aufzuwenden
hitte.
> Der Gedanke der Kapitalnutzung geht davon aus, daB derjenige, der sein Vermo-
gen in Gebrauchsgiitern angelegt hat, wie der Eigentiimer eines gleich hohen
werbenden Kapitals behandelt werden soll. Dabei vergleicht man den Eigentii-
mer entweder mit einem Vermieter (,,die Nutzwirkung eines Hauses ist vorhan-
den, ob man das Haus vermietet oder selbst bewohnt: Schang, aaO S. 2) oder
mit dem Eigentiimer eines am Kapitalmarkt angelegten gleich hohen Kapitals.
Als MaBstab fir die Hohe des Nutzwertes ist dementsprechend entweder die
bei Vermietung erzielte Nettoverzinsung oder der am Kapitalmarkt iibliche
Zinsful} zu wihlen.
Der Ersparnisgedanke geht also vom Vergleich zwischen Eigentiimer und Mieter
aus, der Gedanke der Kapitalnutzung von einem Vergleich zwischen gleich ho-
hen, aber unterschiedlich angelegten Kapitalien.
Die umfassende Besteuerung des Nutzwertes des konsumtiv verwendeten Ver-
mogens stoBt in der Praxis zunichst auf erhebliche Etfassungs- und Bewertungs-
probleme (Schang hat allerdings den Vorschlag gemacht, den Wert des Ge-
brauchsvermogens aufgrund der Schitzwerte fiir die Mobiliarbrandversicherung
heranzuziehen und hiervon pauschal 3% als Nutzwert zu rechnen; aaO S. 39).
Entscheidender ist noch, daB nach det Verkehrsauffassung Nutzungen und Nut-
zungsmoglichkeiten idR nicht-als reale Einkommensbestandteile angesehen wer-
den (man denke an die Nutzung des eigenen Autos, der Wasch- oder Geschirr-
spiilmaschine, des Hausrates {iberhaupt). Unter dem Aspekt der Gleichbehand-
lung besteht ein Bediirfnis nach Erfassung des Nutzwertes auch nur bei Wirt-
schaftsglitern, die von der iberwiegenden Mehrheit der Bevolkerung gemietet
und nur von einer Minderheit zu Eigentum besessen werden. Daraus erklirt sich
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die Erfassung des Nutzwertes der Wohnung vor allem in jenen Lindern, in denen
das Wohnen im eigenen Haus nicht die iibliche Wohnfotm ist (vgl. zu diesem
Aspekt Neumark, aaO S. 43 £. und schon Popitg, aaO S. 407£.).

e) Freizeitnutzen

Der Umfang der persénlichen Bediirfnisbefriedigungsméglichkeit hingt nicht
nur vom Geld- oder Naturaleinkommen sondern auch von der verfiigharen Frei-
zeit ab (Albers, 220 S. 192). Verschiedentlich wird daher auch eine Erfassung des
Freizeitnutzens als Einkommensbestandteil gefordert (insbes. Haller, 22O
S. 47ff.). Eiper gleichmiBigen, willkiirfreien Erfassung stehen aber wiederum
derartige technische Hindernisse entgegen, daBl die Besteuerungspraxis diese
Komponente regelmiBig ausklammert. Immerhin kann die in manchen StRechts-
ordnungen vorgeschene beginstigte Behandlung von Uberstunden bzw. die Ho-
herbelastung sog. fundierter (dh. ohne Arbeitseinsatz erzielter) Einkiinfte auch
als Berticksichtigung des Freizeitnutzens interpretiert werden.

f) Offentliche Giiter und Transferzahlungen

Der Umfang -der personlichen Bediirfnisbefriedigungsmoglichkeit wird auch
durch Art und Umfang der dem einzelnen zur Verfliigung stehenden 6ffentlichen
Giitet im weitesten Sinn bestimmt. Das gilt nicht nur fiir persénlich zurechenbare
Transferzahlungen, sondern auch fiir die Moglichkeit der (unentgeltlichen) Nut-
zung Sffentlicher Einrichtungen bis hin zu den spezifisch 6ffentlichen Giitern, fiir
die das AusschluBprinzip nicht gilt (etwa 6ffentliche Sicherheit etc.). Ob und
inwieweit offentliche Giiter als Einkommensbestandteil erfaBBt werden sollen und
konnen, ist allerdings strittig. Das Problem liegt darin, dafl nur ein Teil der
Sffentlichen Giiter individuell zurechenbar ist, jedoch auch viele der nicht direkt
zurechenbaren offentlichen Giiter im Wege von Ausgabenersparnissen das Be-
dirfnisbefriedigungspotential erhoéhen (zB Straflienbau, Gewisserreinhaltung,
Kultursubventionen etc.). Die Erfassung zurechenbarer Sffentlicher Gliter be-
vorzugt daher die NutznieBer nichtzurechenbarer 6ffentlicher Giter. Ein Aus-
weg wird darin geschen, daf3 auf die Erfassung offentlicher Sachleistungen und
der thnen verwandten Geldleistungen verzichtet wird, somit lediglich Geldlei-
stungen erfaBBt werden, denen keine (stfreien) Sachleistungen entsprechender Art
zur Seite stehen.

Zur Diskussion siehe Biztker, A ,,Comprehensive Tax Base™ as a Goal of Income Tax
Reform, 80 Harvard Law Review (1966/67) S. 925 (935); Musgrave, In Defense of an Income
Concept, 81 Harvard Law Review (1967/68) S. 54; Goode, The Economic Definition of
Income, 22O S, 171,

Innerhalb der Geldleistungen ist jedoch wiederum zu differenzieren. Soweit 6f-
fentliche Geldleistungen lediglich die Funktion von Sozialtransfers haben, also
einer Korrektur der Einkommensverteilung dienen, sollen sie lediglich die Net-
tokaufkraft erhdhen; eine Besteuerung erscheint daher verfehlt. Transferzahlun-
gen, die hingegen Lohnersatzfunktion haben, treten regelmifig an die Stelle von
ansonsten stpfl. Einkommen,; eine Gewihrung nach dem Bruttoprinzip und Ein-
bezichung in die Besteuerung erscheint gerechtfertigt (vgl. zur Problematik Gilgy,
FR 1982 S. 129; Miller-Gatermann, FR 1988 S. 173).

g) Abgeleitete Einkommen

Zur Bediitfnisbefriedigung steht nicht nur das am Markt erzielte Einkommen zur
Verfligung, sondern auch das von anderen Personen bezogene leistungslose Ein-
kommen (Transferzahlungen, insbesondere Unterhaltsleistungen). Die Frage, ob
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derartige Einkommen beim Empfinger besteuert werden sollen (und damit beim
Leistenden zwangsliufig abzugsfihig sind; Realsplitting) oder ob sie vom Lei-
stenden versteuert und dem Destinatar nicht zugerechnet werden sollen, ist strit-
tig. Letztlich geht es darum, ob das Leistungseinkommen oder das persénlich
verfiighare Einkommen besteuert werden soll (Albers, 22O S. 199). Die Verfol-
gung des Leistungsfihigkeitsgedankens spricht fiir die zweite Losung, weil die
Bediirfnisbefriedigungsmoglichkeit des Destinatars erhdht wird (vgl. auch Mus-
grave, 220 S. 47; Pobhmer, Finanzarchiv 1988 8. 151; vgl. auch Lang, Bemessungs-
grundlage, 220 S. 641 f£.). Praktische Erwigungen legen die gegenteilige Losung
nahe.

h) Renten

Auch die Frage der sachgerechten estl. Behandlung von Renten ist nicht nur eine

Frage der Besteucrungstechnik, sondern cines leistungsfihigkeitsorientierten

Einkommensbegriffes. Zwei Grundsitze sind hier zu beachten:

> BloBe Kapitalriickzahlungen sind — als Vermoégensumschichtungen —kein Ein-
kommen und diirfen daher der ESt. nicht unterworfen werden. Soweit Ren-
tenzahlungen also lediglich die Riickzahlung von Kapital betreffen, diirfen sie
estl. nicht erfaflt werden. Lediglich der dariiber hinausgehende Teil (im dt.
EStG als Ertragsanteil bezeichnet) kann richtigerweise als Einkommensbe-
standteil angeschen werden (Ande/, 22O S. 338; vgl. ferner Birk, StGerechtig-
keit und Rentenbesteuerung, Dt. Rentenversicherung 1986 S. 129, 136££.).

> Diese StFreiheit der Kapitalriickzahlung ist aber nur gerechtfertigt, wenn die
Zahlungen, die zum Rentenanspruch fiihrten, selbst stl. nicht abzugsfihig wa-
ren. Konnten die Beitrige voll (als Betriebsausgaben oder Werbungskosten)
abgezogen werden, so ist eine stl. Erfassung des Gesamtbetrages gerechtfertigt
bzw. notwendig (ausfiihrlich S, StuW 1986 S. 324; aA Birk, aaO S. 138f1,;
fernet ders., Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im EStRecht, Koln 1987
S. 81f.; seine Primisse, dal der Abzug der Beitrige verfassungsrechtlich nicht
zur Disposition stehe, ist uE problematisch).

i) Erwerbsaufwendungen

Die Abziehbarkeit der Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Erwerbs-
tatigkeit anfallen, steht im Prinzip auBer Streit, soweit es sich um Aufwendungen
zur Brzielung stewerpflichtiger BEinkiinfte handelt. Die Berticksichtigung dieser
Aufwendungen ist unverzichtbares Merkmal der ESt. Strittig sind aber verschie-
dene Abgrenzungsfragen.

Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzielungskosten und Konsumausgaben:
Die Grenzziehung macht vorwiegend praktische Schwierigkeiten (Beweisproble-
me) im Hinblick auf die besonderen Verhiltnisse bestimmter Gruppen von
StPflichtigen, bei denen Berufs- und Privatsphire eng miteinander verbunden
sind (Einzelhandel, Kleingewerbe, Handwerk, Landwirtschaft, freie Berufe).
Eher theoretischer Natur sind hingegen die Probleme bei bestimmten Aufwandska-
tegorien, bei denen eine Zuordnung zur privaten wie zur beruflich/betrieblichen
Sphire gleichermaBen vertreten werden kann. Das gilt fiir bestimmte Geschenke
und Reprisentationsaufwendungen, fiir Fahrtkosten zwischen Wohnort und Ax-
beitsstitte, die Kosten von Pkw, betrieblich veranlaBte Geldstrafen, vor allem
aber fir die berufsbedingten Mehraufwendungen an Konsumausgaben, sowie die
Behandlung von Ausbildungskosten. Eindeutige Losungen werden bisher von
der Wissenschaft nicht angeboten.
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Zur theoretischen Diskussion siehe 4ndel, 2aO S. 356 ff.; Goode, Individual Income Tax,
S. 76 f.; ferner die grundsitzlichen Beitrige in S6hn (Hrsg.), Die Abgrenzung der Betriebs-
oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, DSt]JG 3, Koln 1980.
Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzielungskosten und Investitionen: Auf-
wendungen fiir Investitionen sind grundsitzlich aus versteuertem Einkommen
aufzubringen. Nur soweit ein laufender Werteverzehr im Zusammenhang mit dex
Erzielung von Einklnften stattfindet, liegen Einkiinfteerziclungskosten vor.
Dieser Problembereich umfafit eine Reihe von Einzelfragen, wie Abgrenzung der
aktivierungspflichtigen Aufwendungen von den sofort absetzbaren Aufwendun-
gen (Problem des Wirtschaftsgutbegriffes; Erhaltungs- und Herstellungsauf-
wand), ferner die Bemessung der Abschreibungen einschlieSlich des Problems
der Beriicksichtigung der Geldentwertung (nominale oder reale Kapitalerhal-
tung); schlieBlich vor allem im Bereich der auBerbetrieblichen Einkinfte die
Abgrenzung der Aufwendungen auf die Quelle von den Aufwendungen zur
Erzielung von Einkiinften. Strittig ist schiieBlich die Behandlung von (realisier-
ten oder nichtrealisierten) Wertminderungen des Vermdgens als Finkiinfteerzie-
lungskosten.

j) Sonstige Abzugsposten

Die EStGesetze kennen idR weitere Abzugsposten, deren gemeinsames Kennzei-
chen lediglich darin besteht, daf3 sie nicht mit der Erzielung der Einkiinfte zusam-
menhiingen. Im wesentlichen lassen sich zwei Gruppen feststellen:

— Aufwendungen, deren Abzug zugelassen wird, um eine Anpassung der Be-
steuerung an die personliche Situation des StPflichtigen zu erreichen (lei-
stungsfahigkeitsinduzierte Abziige);

— Aufwendungen, an denen ein besonderes 6ffentliches Interesse besteht und die
daher durch stl. Abzugsfihigkeit angeregt werden (verhaltenslenkende Abzi-
ge).

Leistungsfiahigkeitsinduzierte Abziige: Zu ihnen gehéren Aufwendungen,

welche die personliche Leistungsfihigkeit beeintrichtigen, ohne daB sich der

Stpfl. thnen entziehen kann. Ihre Abziehbarkeit ist systemgerecht (subjektives

Nettoprinzip). Dazu zihlen der persdnliche Grundbedarf (Existengminimum) so-

wie Aufwendungen, die das dt. EStG als aufergewiobnliche Belastungen umschreibt,

ferner aber auch teilweise Zwangsbeitrige und -abgaben, bestimmte Rentenver-
pflichtungen, Aufwendungen zur Altersvorsorge (Sobn, StuW 1986 S. 324), Auf-
wendungen zur Wiederherstellung der Gesundheit (und damit der Erwerbsfihig-
keit). Ob auch Schuldginsen hiether zu rechnen sind, ist umstritten (ausfihrlich

Goode, Individual Income Tax, S. 148ff.; Andel, 2aO 8. 3711.). Unter dem Aspekt

der Leistungsfihigkeit ist es nicht gerechtfertigt, Schuldzinsen, die keinen Zu-

sammenhang mit der Einkiinfteerzielung aufweisen, zum Abzug zuzulassen. Die

Streichung fihrt allerdings zu Abgrenzungsschwierigkeiten und UngleichmifBig-

keiten (s. hierzu § 10 Anm. 3).

Verhaltenslenkende Abzige: Diese Gruppe umfaBt alle jene Aufwendungen,
deren Abziehbarkeit der Gesetzgeber allein oder vorwiegend aus Griinden des
offentlichen Interesses zuliB3t. Hierher zdhlen Beginstigungen fiir bestimmte
Spenden, aber auch Aufwendungen fiir Wohnraumbeschaffung, fiir sonstige In-
vestitionsgliter, bestimmte Kapitalanlagen etc. Das Spektrum ist international
gesehen auBerordentlich breit. Gemeinsam ist diesen Aufwendungen nur, dal3 sie
sich nicht auf Leistungsfihigkeitsiberlegungen zuritickfithren lassen.

Einstweilen frei.
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6. Der Einkommensbegriff der Einkommensteuergesetze

Diemodernen EStGesetze definieren den StGegenstand regelmiBig nicht mit Hil-
fe eines abstrakten Einkommensbegriffes, sondern enthalten einen (taxativen oder
beispielhaften) Katalog stbarer Einkiinfte (Einkommensteile). Er umfaf3t in prak-
tisch allen Fillen: Lohne und sonstige Beztige fiir personliche Arbeit, Unterneh-
mensgewinne, Pensionen und Renten, Zinsen, Dividenden, Lizenzen und andere
Ertrignisse aus Investitionen (OECD, Personal Income Tax Systems, 220 S. 15).

Einzelne Abgrenzungsfragen:
» Einmalige Vermigensanfille: Schenkangen und Erbschaften werden idR nicht der
ESt., sondern spezicllen Transaktionssteuern unterworfen. Ebenso wird meist
auf eine Exfassung von Glicksspielgewinnen verzichtet (Ausnahmen zB Dinemark,
USA). Als Ersatz kennen viele Linder Sondersteuern auf bestimmte Spiel- und
Wettgewinne.
» Verduflerungsgewinne: Es lassen sich zwei typische Systeme unterscheiden:
> das eine System — dem auch das dt. EStG zuzuordnen ist — differenziert hin-
sichtlich der Erfassung von VerduBerungsvorgingen nach betrieblichem und
privatem Bereich derart, daB im Bereich des Privatvermogens die VerduBerung
von Vermégenswerten nur in bestimmten Ausnahmefillen (meist Grundstiik-
ke, Wertpapiere und Beteiligungen) der ESt. unterworfen wird;
> bei dem anderen System werden Kapitalgewinne und -verluste (capital gains and
Josses) andets behandelt als laufende Einkiinfte, ohne daB3 zwischen betriebli-
chem und privatem Bereich differenziert wird.
» Reale Einkommensbestandteile: Bei ihnen haben sich in der internationalen Be-
steuerungspraxis keine umfassenden Losungen durchgesetzt. Die Besteuerung
der Selbstversorgung beschrinkt sich durchwegs auf die im Rahmen eines Betrie-
bes selbst produzierten oder gehandelten Sachgiiter. Von den Nutzleistungen
dauerhafter Konsumgiiter hat nur die Besteuerung des vom Eigentlmer selbst
benutzten Wohnraumes weitere Verbreitung gefunden. Im EStRecht der USA ist
sie allerdings nie realisiert worden (hierzu Goode, Individual Income Tax,
S. 120ff.), in mehreren Staaten ~ so auch in der Bundesrepublik Deutschland —ist
sie in den vergangenen Jahren aufgegeben worden (Andel, 2aO S. 343).
» Sachbeziige, Abziige von der Bemessungsgrandiage: Dutrchaus divergierend sind die
Lésungen in den einzelnen Staaten fir Sachbeziige (fringe benefits), staatliche, vor
allem sozial motivierte Transferzahlungen, Arbeitslosen- und Streikgelder, Un-
tethaltsleistungen, Lebensversicherungen (OECD, 22O 8S. 17). Gleiches gilt fiir
die zugelassenen Abziige von der Bemessungsgrundlage. Uneinheitlich ist auf
diesem Gebiet vor allem die Behandlung von Schuldzinsen, Aufwendungen zur
Erhaltung der Gesundheit, Kosten der Fahrt zur Arbeitsstitte, Beitrige zu Inter-
essenvertretungen, wihrend Beitrige zu Pensions- und Lebensversicherungen
fast durchwegs als abziehbar anerkannt werden (vgl. OECD, 2aO S. 30£.).

Vergleich mit der Quellen- und der Reinvermégenszugangstheorie: Der
international dbliche stl. Einkommensbegriff entspricht damit weder den Vor-
stellungen der Quellentheorie noch denen der Reinvermdgenszugangstheorie.
Uber die Definition der Quellentheorie geht die Praxis insofern hinaus, als sie
nicht nur den Ertrag fixer und bestindiger Quellen, sondern auch realisierte
Wertsteigerungen des die Quelle bildenden Vermogens erfalt; den Anforderun-
gen der Reinvermdgenszugangstheorie wird der Einkommensbegriff der EStGe-
setze insofern nicht gerecht, als nur Vermdgenszuginge aus einer wirtschaftlichen
Titigkeit umfassend besteuert werden, hingegen unentgeltliche Vermdgensanfil-
le, Wertinderungen des Vermogens, abgeleitete Einkiinfte oder Vermdgensnut-
zungen idR nicht oder nur in Einzelfillen zum Einkommen gerechnet werden.
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Zum BEinkommensbegriff im dt. EStRecht s. Anm. 60; Einzelheiten zur Einkom-
mensbesteuerung im Ausland Anm. 1701f.

V. Besteuerungsabschnitt

Schrifttum: Engels| Mitschke|Starkiaff, Staatsbiirgersteuer, 2. Aufl. Wiesbaden 1975; Hack-
mann, Interperiodische Durchschaittsbesteuerung des Einkommens, Finanzarchiv 34 (1975/
76) S. 1f.; Goode, The Individual Income Tax, rev. ed. Washington 1976; Andel, Art.
,Einkommensteuer®, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. II Tibingen 1980 S. 392;
Mitschke, Lebenseinkommensbesteuerung durch interperiodischen Progressionsausgleich,
StuW 1980 S. 122; dazu Textentwurf in StuW 1980 S. 252; Haller, Die Steuern, 3. Aufl.
Tibingen 1981 S. 90; Hackmann, Ein Gesetzesvorschlag fiir einen generellen interperiodi-
schen Progressionsausgleich, StuW 1982 S. 173.

1. Theoretische Uberlegungen

Einkommen ist — im Unterschied zum Vermdgen — eine Stromgrdfie, nicht eine
Bestandsgrofe. Die ESt. muf3 das innerhalb eines bestimmten Zeitabschnittes
erzielte Einkommen erfassen. Sie ist wesensnotwendig eine Abschnittsteuer, In
der Praxis der modernen EStGesetzgebung hat sich hierfir das Pringip der Jabr-
lichkeit durchgesetzt: In der Regel wird die ESt. nach den Verhiltnissen eines
Kalendetjahres ethoben.

Die Wahl gerade dieses Abschnittes ist allerdings nicht zwingend und im Hinblick
auf die Zielsetzung des Leistungsfihigkeitsprinzips problematisch. Zusammen
mit einem progressiven Tarif fithrt die Jahresbesteuerung zu unterschiedlicher
Gesamtbelastung je nach zeitlichem Anfall des Einkommens. Im Interesse der
StGleichmiBigkeit miifite daher ein interperiodischer StAusgleich erfolgen, dhn-
lich dem Jahresausgleich der Arbeitnehmer (vgl. auch Haller, aa0 S. 90). Da eine
posthume StKotrektur wenig sinnvoll wire, wird von der Finanzwissenschaft
eine mehrjdhrige Durchschnittsbesteuerung vorgeschlagen.

2. Besteuerungspraxis

Die Praxis hat umfassende Losungen bisher nicht realisiert; sie begniigt sich mit

punktuellen Durchbrechungen des Jahrlichkeitsprinzips fiir verschiedene, beson-

ders gravierende AnlaBfille:

> Altere EStGesetze (2B das britische bis 1926, das preuBische von 1891, das
dsterr. von 1896-1938) kannten eine mehrjihrige Darchschnittsbestenernng fir
bestimmte Einkiinfte. So galt nach dem preuBischen EStG 1891 bei buchfiih-
renden Gewerbetteibenden das Durchschnittsergebnis der vergangenen drei
Jahre als Einkinfte des Veranlagungsjahres, wobei Gewinne und Verluste
ausgeglichen werden konnten. Eine moderne Form der Durchschnittsbesteue-
rung wurde 1964 in den USA eingefithrt (s. Goode, Individual Income Tax,
S. 2511.) und gilt derzeit in der Schweiz.

> In den modernen EStGesetzen ist ein intertemporaler Verlustausgleich verbreitet,
und zwart regelmifig in Form des Verlustvortrages, seltener in Form des Verfust-
riicktrages. Meist sind diese Moglichkeiten auf bestimmte Einkunftsarten be-
schrinkt.

> Ungewibnliche (anflerordentliche) Einkiinfte, die — wirtschaftlich gesehen — mehre-
ren StAbschnitten zuzurechnen sind, werden vielfach mit besonderen (ermi-
Bigten) StSitzen besteuert.
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Derartige Vorkehrungen beseitigen zwar gewisse UngleichmaBigkeiten, sind
aber nur punktuell wirksam, fiihren damit oft zu neuen Ungereimtheiten und
verstoen daher gegen das GleichmiBigkeitspostulat. Eine einfache und befriedi-
gende Losung des Problems ist aber nicht in Sicht.

V1. Steuertarif

Die ESt. der westlichen Industriestaaten ist heute regelmiBig eine progressive
Steuer. Die theoretische Grundlage fiir diese Tarifgestaltung ist vielschichtig.

Argumente fiir einen progressiven Tarif:

» Das Leistungsfabigkeitspringsp in der Version der verschiedenen Opfertheorien
der Besteuerung (s. Anm. 540) verlangt eine StBemessung nach der Opferfihig-
keit des einzelnen. Zur Erziclung einer gerechten StLastverteilung soll die StBela-
stung allen Stpfl. ein gleiches (absolutes, relatives oder marginales) Ausmaf} an
Nutzeneinbufle auferlegen. Geht man von der plausiblen Annahme aus, dall mit
steigendem Einkommen die Bedirfnisse, die durch das zusitzliche Einkommen
gedeckt werden kénnen, einen geringeren Stellenwert besitzen, dann mul} zur
Erzielung der Opfergleichheit die StBelastung mit steigendem Einkommen zu-
nehmen. Die opfertheoretische Begrindung der Progression ist allerdings zahl-
reichen theoretischen Einwinden ausgesetzt, weil sie von problematischen Pri-
missen ausgeht (zusammenfassend K. Schwidt, Hdb. d. Finanzwissenschaft,
3. Aufl. Bd. II Tibingen 1980 S. 146ff.; s. auch Anm. 540).

» Die sogialpolitische Rechtfertignng der Progression (A. Wagner, H. C. Simons) be-
ruht auf der Primisse, daBl eine Verminderung der Ungleichheit der Einkom-
mens- und Vermogensverteilung wiinschenswert ist und eine progressive Be-
steuerung des Einkommens ein hierfiir geeignetes Mittel darstellt.

» Kompensation der Regressivwirkang indirekter Stenern: Bin weiterer Ansatz verlangt
eine progressive Besteuerung des Einkommens allein zur Erzielung einer insge-
samt proportionalen Gesamtsteuerbelastung. Da von den indirekten Steuern, die
an den Konsum ankniipfen, regelmiflig eine regressive Wirkung ausgehe (die
Verbrauchsteuern treffen Personen mit niedrigerem Einkommen, die den GroB-
teil ihres Einkommens konsumieren miissen, relativ stirker als Personen mit
hoherem Einkommen), sei eine progressive Gestaltung der ESt. bereits zur Kom-
pensation der Regressivwirkung der indirekten Steuern erforderlich (Newmark,
Theorie und Praxis, 220 S. 76).

» Stabilititspolitisch kann geltend gemacht werden, daB eine progressive ESt.
durch ihre hohe Elastizitit ein automatisch wirkender Konjunktusstabilisator sei
(iiberproportionale Abschépfung von Einkommen in Zeiten der Hochkonjunk-
tut, iiberproportionale Erhdhung der privaten Kaufkraft in der Krise).
Argumente gegen einen progressiven Tarif:

» Praktische Probleme: Die Progression der ESt. ist auf der anderen Seite verant-
wortlich fiir viele praktische Probleme der Einkommensbesteuerung. Sie ver-
langt AusgleichsmafBinahmen bei im Zeitablauf schwankenden Einkommen und
bei Quellenbesteuerung, sie fordert Tendenzen zum Einkommenssplitting inner-
halb der Familie, wirft Probleme bei Abzugsposten auf, deren progressionsabhin-
gige Auswirkung unerwiinscht ist, und mindert moéglicherweise die Leistungsbe-
reitschaft (vgl. OECD, Personal Income Tax Systems, Paris 1986 S. 59).

» Die theoretische Kritik an der progressiven Einkommensteuer hat sich in jinge-
rer Zeit verstirkt. Sie hat gezeigt, daB3 progressive Steuern die Leistungsbereit-
schaft derart beeintrichtigen kénnen, daB sogar die von der Umverteilung profi-
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tierenden Schichten schlechter gestellt sind als ohne Umverteilung (Mirrlees, An
Exploration in the Theory of Optimal Income Taxation, Review of Economic
Studies 1971). Die darauf aufbauende These, eine anndhernd proportionale ESt.
sei optimal, hat —wenn auch vielleicht nicht direkt, so doch im Ergebnis ~ wesent-
lich die jungeren StReformen in den USA und anderen westlichen Industriestaa-
ten beeinflufit.

Zu den Tarifformen sieche Pollak, Steuertarife, Hdb. d. Finanzwissenschaft,
3. Aufl. Bd. II S. 240.

VIL. Erhebungsprobleme

1. Theoretische Zielsetzung

Ziel der ESt. ist die Besteuerung des gesemzen Einkommens einer Person als Aus-
druck ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Das Prinzip der sachlichen Uni-
versalitit (s. Anm. 2) erfordert nicht nur einen umfassenden Einkommensbegriff,
sondern auch Mafinahmen, die eine vollstindige Erfassung der Einkommens-
komponenten sichern.

2. Varianten

Historische Entwicklung: Sie geht bei der ESt. vom pauschalen Schitzverfah-

ren zur méglichst exakten und lickenlosen Erfassung. Historisch lassen sich in

diesem Zusammenhang drei Stadien unterscheiden:

— die summarische Einschitzung durch die Verwaltung oder gar den Stpfl. selbst
ohne wirksame Nachpriifung;

— die Selbsteinschitzung mit teilweiser behordlicher Nachpriifung durch Stich-
probenverfahren;

— genaue StErklirungen mit behordlicher Kontrolle (vgl. Jostock, Weltwirt-
schaftliches Archiv 1943 S. 27 ff., 38).

Den heutigen rechtsstaatlichen Anforderungen entspricht ohne Zweifel am ehe-

sten das dritte Verfahren. Eine exakte Erfassung des tatsichlichen Einkommens

setzt jedoch einen Zustand des Rechnungswesens und des wirtschaftlichen Den-

kens voraus, der selbst im modernen Industriestaat nicht in allen Schichten der

Bevolkerung gleichermaBlen vorhanden ist. Auch das StRecht der westlichen

Industriestaaten kommt daher ohne branchen- oder schichtenspezifische Sonder-

regelungen nicht aus. Sie betreffen insbesondere das Einkommen der Landwirte,

des Kleingewerbes, des Handwerkes, 2T auch der Arbeitnehmer.

Besteuerung nach dem Verbrauch: Soweit EStGesetze an Stelle des Einkom-
mens als Besteuerungsma@stab den Verbrauch (Aufwand) heranziehen, liegt der
Gedanke zugrunde, dafi Personen, die im StAbschnitt einen bestimmten Auf-
wand entwickelt haben, zumindest ber ein entsprechend hohes Einkommen
verfligen multen, wenn sie nicht nachweisen konnen, daB sie aus der
Vermogenssubstanz gelebt haben. Die Besteuerung nach dem Verbrauch ist
damit nichts anderes als cine besondere Form der Schitzung in Fillen, in denen
das tatsichliche Einkommen von der Behorde nicht exakt ermittelt werden kann.
Popirz hielt eine derartige Vorgangsweise in Kriegs- und Nachkriegszeiten fiur
unentbehrlich (Art. ,,Einkommensteuer, Hdwb. d. Staatswissenschaften, aaQ
S. 433). Auch unter solchen Umstinden diirfte jedoch die allgemeine Schitzung
idR ausreichen.
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Quellen- und Empfingerprinzip: Im lbrigen war die erhebungstechnische
Diskussion bei der ESt. lange Zeit durch den Gegensatz Empfingerprinzip —
Quellenprinzip beherrscht. Wihrend das Quellenprinzip den StZugriff moglichst
unmittelbar an der Quelle ansetzt (zahlungspflichtig ist nicht der Einkommensbe-
zieher sondetn dessen Vertragspartner), erfolgt beim Empfingerprinzip die StEe-
hebung beim Einkommensbezieher aufgrund seiner Angaben. Das Empfinger-
prinzip wurde als Kennzeichen des deutschen (preuBlischen) EStG angesehen, das
Quellenprinzip hingegen als Bestandteil des analytischen Systems, wie es in Grof-
britannien gehandhabt wurde (Popitg, 2aO S. 430). Das Quellenprinzip ist einfa-
cher und schiitzt vor StHinterzichung, ist jedoch nur anwendbar, soweit Einktinf-
te aus dauerhaften Rechtstiteln zuflieBen (etwa Arbeitslohn, Kapitalertrige, Li-
zenzen, nicht hingegen bei Handel, Gewerbe und Landwirtschaft). Eine Bertlick-
sichtigung der Gesamtleistungsfihigkeit ist bei Anwendung des Quellenabzuges
allein nicht moglich.

3. Besteuerungspraxis

In der Praxis werden heute meist Veranlagung, Selbstbemessung und Quellenab-
zug nebeneinander angewendet. Im Zuge zunehmender, EDV-gestiitzter Auto-
matisierung der Abgabenerhebung konvergieren Veranlagung und Selbstbemes-
sung: StErklirungen werden vielfach ohne weitere Uberpriifung den StBeschei-
den zugrunde gelegt. Andererseits erfolgt bei Selbstbemessungsabgaben in Zwei-
felsfillen die finanzbehérdliche Kontrolle unmittelbar nach Abfuhr der Steuer.
Das Quellenabzugsverfahren hat international Verbreitung bei Arbeitslohnen
und Kapitalertrigen gefunden, 2T auch bei anderen Arbeits- und Nutzungsein-
kiinften (vgl. etwa den besonderen StAbzug bei beschrinkt Stpfl.).

VIII. Einkommensteuer und Geldentwertung

Schrifttum: Frangen| Meyer| Ziemer, Nominalwertprinzip, Geldentwertung und Besteue-
rung, Inst. FuSt. Brief 134, Bonn 1973; Matthiessen, Index-tied Income Taxes and Economic
Policy, The Swedish Journal of Economics 1973 S. 49; Messere, The Impact of Inflation on
Tax Structures, Institut International des Finances Publiques, Saarbriicken (XXIX Sesion,
Congreso de Barcelona 1973) S. 187; Brimmerboff, Nominal- oder Realprinzip in der Ein-
kommenbesteunerung, Finanzarchiv 32 (1973/74) S. 35; .4/ian] Dodge| Poddar, Indexing the
Personal Income Tax: A Federal Perspective, Canadian Tax Journal 1974 S. 355; A/llen[Sava-
ge, Inflation and the Personal Income Tax, National Institute of Economic and Social
Research, Economic Review, no 70 (1974) S. 61; Bierle, Inflation und Steuer, Berlin 1974;
Inflation Accounting, Report of the Inflation Accounting Committee (Chairman: F. E. P.
Sandilands), London 1975; Inflation and Taxation, Report of Committee of Inquiry into
Inflation and Taxation (Chairman: R. L. Mathews), Canberra 1975; Aaron (ed.), Inflation
and the Income Tax, The Brookings Institution, Washington D. C. 1976; OECD, The
Adjustment of Personal Income Tax Systems for Inflation, Paris 1976; Strimberg, Lagerbe-
wertung und Inflationseliminierung in westeuropaischen Industrielindern, B 1976 S. 1293;
Tangi, Inflation and the Indexation of Personal Income Taxes in Theory and in Practice.
Banca Nazionale del Lavoro, Quarterly Review, no. 118 (Sept. 1976) S. 241; Pechman, Fede-
ral Tax Policy (trev. ed.), Washington D. C. 1977; Ruppe, Inflation und Besteuetung, CDFI
vol. 62a, Rotterdam 1977 S. 15; Gaurtner, Inflation, Nominalwertprinzip und EStRecht,
Bern/Stuttgart 1980; Pobmer, Vermdgenssicherung, Inflation und Einkommensbesteue-
rung, FS fiir K. Brandt, Freiburg 1983 S. 383; OECD, Personal Income Tax Systems under
Changing Economic Conditions, Paris 1986 S. 64 ff. .

Schrifttum zum Nominalwertprinzip s. Anm. 550.

Zwischen Geldentwertung und ESt. bestehen wechselseitige Beziechungen. Zum
einen verindert die Inflation die nominelle und reale EStBelastung der Stpfl., zum

E 34 Ruppe



Erlduterungen zur Einkommensteuer Anm. 39 Einf. ESt

anderen kann die Einkommensbesteuerung selbst Auswirkungen auf die Inflati-
on haben. Im ersten Bereich stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise der
StGesetzgeber die Inflationseffekte durch Anpassungen des EStRechts neutrali-
sieren soll; im zweiten Bereich ergibt sich die Méglichkeit, durch stl. MaBnahmen
die Inflation zu bekdmpfen.

Einfliisse der Inflation auf die Einkommensbesteuerung: Die Geldentwer-
tung hat auf dem Gebiet der ESt. Auswirkungen

~ bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage,

— beim StTarif,

— bei der StEntrichtung.

» Im Bereich der Bemessungsgrundlage exgeben sich Verzerrungen vor allem bei den
Einkiinften aus Kapitalvermogen im weiteren Sinn, weil der Vermdgenseinsatz
{Abschreibungen des Anlagevermdgens, Einsatz der Vorrite etc.) einerseits und
der Vermogensertrag andererseits in Geldeinheiten mit unterschiedlicher Kauf-
kraft bewertet werden (Scheingewinne); ferner weil Realwertverinderungen bei
Forderungen und Verbindlichkeiten grundsitzlich nicht als Verluste (Gewinne)
behandelt werden bzw. Zinsen ohne Riicksicht darauf, daB sie zum Teil lediglich
die Entwertung des Kapitals ausgleichen, beim Gliubiger besteuert, beim
Schuldner zum Abzug zugelassen werden.

» Im Bereich des EStTarifes vermindert die Geldentwertung den realen Wert der
tariflichen Freibetrige, Abzlige und Tarifstaffeln. Eine blofl nominelle Erthéhung
der StBemessungsgrundlage (Erhaltung der Kaufkraft) fithrt zu einem realen
Anstieg der StBelastung (sog. heimliche oder kalte Progression).

» Im Bereich der Entrichtung: Verzerrungen ergeben sich bei Geldentwertung
schlieBlich bei unterschiedlichen Zeitpunkten der St Entrichtung: Je spiter die Steuer
entrichtet wird, desto geringer ist der reale Wert der erforderlichen Geldmittel.
Umgekehrt werden zu hohe Vorauszahlungen in Geldeinheiten mit verminderter
Kaufkraft zurtickgezahlt.

Anpassung der Einkommensteuer an die Inflation: Eine umfassende Berlick-
sichtigung der Inflation bei der ESt. mifite MaBnahmen in allen drei Bereichen
vorsehen: Eine Ausschaltung der Inflationsfolgen allein im Bereich der Bemes-
sungsgrundlage lieBe die kalte Progression unberticksichtigt, die auch die Arbeit-
nehmer trifft, eine blofe Tarifanpassung wire fiir sich allein nicht geeignet, die
Verzerrungen der Bemessungsgrundlage bei den Einkiinften aus Kapital zu besei-
tigen. Daher wire auch die im Schrifttum wiederholt geforderte Berticksichti-
gung der Geldentwertungsrate bei der Zinsenbesteuerung (Abzug der Inflations-
rate von den Zinsen; vgl. zB Friauf, Stb]b. 1971/72 S. 442; ders., StuW 1975
S. 266; Hartz, B 1973 S. 1524; Spanner, DStR 1975 S. 478) ein cinscitiger Schritt
und problematisch. Eine Berlicksichtigung von Geldentwertungsvetlusten bei
den Gldubigern ohne Beriicksichtigung der inflationsbedingten Schuldnergewin-
ne bzw. ohne AnpassungsmaBBnahmen bei unternchmerischen Scheingewinnen
wire kaum zu vertreten.

» [m Bereich der Bemessungsgrundlage ist das Ziel einer Inflationsanpassung die
Errechnung des Einkommens (Gewinnes) unter Ausschaltung der Geldentwer-
tung. Das erfordert Anpassungen bei den Abschreibungen, eine Aufwertung des
Vorratsvermdogens, eine Aufwertung der Anschaffungskosten bei VerduBerung
von Wirtschaftsgiitern; ferner miiiten die Verminderung des Realwertes von
Forderungen und Verbindlichkeiten als (negativer bzw. positiver) Einkommens-
bestandteil angesehen werden bzw. Zinseinkommen und Zinsaufwendungen um
die Inflationsrate bereinigt werden.

» Im Bereich des Tarifs ist die Ausschaltung der Geldentwertungseffekte wesent-
lich einfacher als umfassende AnpassungsmaBnahmen bei der Bemessungsgrund-
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lage. Insbesondere kommt hier eine Fortschreibung der Tarifstaffeln, Freibetrige
und Abziige nach Maligabe der Inflationsrate in Betracht (Indexierung), die ent-
wedet automatisch oder ad hoc {diskretionir) erfolgen kann.

ZweckmiBigkeit der Inflationsanpassung: Die Frage, ob MaBnahmen der
Inflationsanpassung getroffen werden sollen, ist nicht eindeutig zu beantworten.
Eine Inflationsanpassung fithrt theoretisch zu einem Gewinn an GleichmiBigkeit
der Besteuerung, weil die Leistungsfihigkeit det Stpfl. in realen und nicht in
nominellen Grofien gemessen werden sollte. Da sie dem privaten Sektor mehr
Geld beliBt, bremst sie die Ausgabefreudigkeit 6ffentlicher Haushalte sowie die
Lohs- und Preisforderungen im privaten Sektor; damit kann die Inflationsanpas-
sung zugleich der Inflationsbekdmpfung dienen. Gegen die Beriicksichtigung
spricht, dafl auBBerhalb der Besteuerung zumeist das Nominalwertpringip gilt, so
daf die Beriicksichtigung allein bei der Besteuerung zu systematischen Briichen,
aber auch zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten (etwa auch fiir 6ffentliche Haushal-
te) fithren kann; ferner daBl ungeklire ist, welcher Index eigentlich den Anpas-
sungsmafBnahmen zugrunde gelegt werden soll. Dazu kommt, daB3 umfassende
AnpassungsmaBnahmen komplizierte Rechtsinderungen erfordern, die das Sy-
stem unitbersichtlich machen, eine partielle Berticksichtigung aber zu Verzerrun-
gen fiihrt, die ihrerseits wiederum UngleichmiBigkeiten bewirken.

ESt. als Mittel der Inflationsbekimpfung: Mafinahmen in diesem Bereich
betreffen meist die Verinderung der StSitze zum Zweck der Beeinflussung der
privaten Nachfrage bzw. SpezialmaBnahmen zur Beeinflussung von Investitio-
nen.

Besteuerungspraxis: In der Staatenpraxis ist festzustellen, dal3 Inflationsanpas-
sungsmalinahmen regelmiBig erst ab einer bestimmten Hohe der Geldentwer-
tungsrate getroffen werden (vgl. hierzu Inflation and Taxation, CDFI vol. 62a,
1977 sowie OECD, 1976 und 1986). Im Vordergrund stehen dabei MaBnahmen
der Tarifanpassung. Im Bereich der Bemessungsgrundlage gibt es in den westli-
chen Industriestaaten keinen Fall einer umfassenden Inflationsanpassung. Man
begniigt sich mit Einzelmafinahmen. Vielfach sind dies stl. Begiinstigungen, mit
denen indirekt und selektiv Inflationsnachteile teilweise kompensiert werden (2B
Investitionsbeginstigungen, Bewertungserleichterungen, Begiinstigungen fiir
langfristige Verduflerungsgewinne etc.).

Zum Nominalwertprinzip und zur Situation in der Bundesrepublik-s. Anm. 550.

Einstweilen frei.

C. Rechtfertigung und Kritik der Einkommensteuer
I. Vorteile einer synthetischen Einkommensteuer

Die synthetische ESt. weist theoretisch eine Reihe von Eigenschaften auf, die

seitens der Finanzwissenschaft von einer idealen St. gefordert werden. Zu diesen

positiven Eigenschaften werden vor allem gerechnet:

Popity, Art. ,Einkommensteuer, aaO S. 402f.; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 193£;

Neumark, Art. ,Personalsteuern, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. II S. 325f;

Gutachten zur Reform der direkten Steuern, 1967 S. 17; StRefKomm. 1971 S. 62.

> Die ESt. erlaubt wegen ihrer Ankniipfung an das persdnliche Einkommen eine
unmittelbare Erfassung der subjektiven Leistungsfabigkeit des einzelnen und
cignet sich deswegen besonders gut fiir eine gezielte Verteilung der StLasten.
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Die Méglichkeit der Uberwilzung ist zwar nicht ausgeschlossen, bei progressiver

Tarifgestaltung aber jedenfalls geringer zu veranschlagen als bei anderen Steuern.

> Die ESt. eignet sich aus demselben Grund gut fiir Umvertezlungsmaffnabmen und
fiir die Verfolgung sonstiger nichtfiskalischer Zielsetzungen.

> Die ESt. ist wegen ihrer Bemessungsgrundlage eng an die volkswirtschaftliche
Entwicklung gekniipft. Das Aufkommen reagiert auf Anderungen des Volks-
einkommens automatisch und — bei progressivem Tarif — berproportional.
Diese hohe Elastizitit (eingebaute Flexibilitit; built-in-flexibility) verleiht der
ESt. theoretisch die Eigenschaft eines awtomatischen Konjunkturstabilisators. In
der Praxis vermag sich dieser Effekt nicht voll durchzusetzen, einesteils wegen
der administrativ bedingten zeitlichen Verschiebung der StZahlungen (fiscal
drag), zum anderen, weil eine Stillegung der Mehreinnahmen im Zeitpunkt der
Hochkonjunktur offenbar politisch kaum durchsetzbar ist.

> Die ESt. 1Bt sich relativ leicht fiir diskretiondre stabilititspolitische MaBnahmen
einsetzen. In der Bundesrepublik Deutschland hat das StabG hierfiir den recht-
lichen Rahmen geschaffen. Die Realisierung stoft jedoch auf verschiedene
Grenzen und Schwierigkeiten teils allokationspolitischer, teils verteilungspoli-
tischer Natur.

> Die ESt. fugt sich gut in den Rahmen einer marktwirtschaftlichen Ordnung ein. Sie
beeintrichtigt verhiltnismifBig wenig das Funktionieren des Marktmechanis-
mus und damit die optimale Kombination der Produktionsfaktoren.

> Die ESt. ist als Massenstener fiskalisch ergiebig.

II. Kritik der Einkommensteuer

Auseinanderzuhalten sind:
— die Kritik an der ESt. als solcher und
- die Kritik an ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung, also am EStRecht.

Unterschiede: Die Kritik an der ESt. als solcher richtet sich gegen die derzeit
international iibliche Form der synthetischen Besteuerung der Einkommenserzie-
lung. Die Kritik am EStRecht richtet sich gegen einzelne Eigenschaften und
Effekte des geltenden EStSystems, ohne die Berechtigung der ESt. selbst in Frage
zu stellen. Kritiker der ESt. wollen ihre Grundkonzeption verindern bzw. sie
durch eine andere Steuer ersetzen. Kritiker des EStRechts wollen eine Reform im
Rahmen des geltenden Systems erreichen. Die Grenzen kénnen freilich ver-
schwimmen. An dieser Stelle ist nur die Kritik an der ESt. zu betrachten; zur
Kritik am (dt.) EStRecht s. Anm. 72ff.

Die Kritik an der Einkommensteuer selbst richtet sich im wesentlichen gegen
die Annahme, die ESt. sei am besten in der Lage, die wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit zu erfassen. Zum einen wird in diesem Zusammenhang geltend gemacht,
die Komponenten des Einkommens seien so komplex, die Sachverhalte so vielge-
staltig, dafi eine gleichmiBige Erfassung des Einkommens fiir alle Stpfl. praktisch
nicht méglich sei. Die Festlegung des Einkommensbegriffes sei durch Willkir
und Pragmatik geprigt, so daB die ESt. willkiirliche Belastungsergebnisse zeitige.
Grundsitzlich in Frage gestellt wird auch, ob das Einkommen der beste Gradmes-
ser der Leistungsfihigkeit ist. Es wird eingewendet, daf} eine Geldeinheit Kon-
sumausgaben und eine Geldeinheit Ersparnis nicht die gleiche Bedtirfnisbefriedi-
gungsmoglichkeit vermittelten. Eine 6konomisch greifbare Bediirfnisbefriedi-
gung entstehe nur durch Konsumausgaben einerseits und durch den Vermogens-
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bestand andererseits, nicht hingegen durch die Ersparnis (stellvertretend D.
Schneider, ZfbF 1971 S. 352 ff., 566 f1.).

Damit im Zusammenhang steht der alte Vorwurf, die ESt. fithre zu einer Doppel-
belastung des Sparens: sie treffe einerseits leedie Ersparnisbildung, andererseits
die Ersparnisertrige, der Sparbetrag sei aber nichts anderes als der Gegenwarts-
wert zukilinftiger Ertrige. Heute wird diese These wohl Giberwiegend abgelehnt:
Wihlt man das Einkommen als MaBstab stl. Leistungsfihigkeit, dann ist das
Einkommen unabhingig von seiner Verwendung zu besteuern, somit auch dann,
wenn es gespart wird, Die Zinsen sind aber neues (anderes) Einkommen, dessen
Besteuerung bei diesem Konzept sachgerecht, ja notwendig ist (vgl. zB die Kritik
bei Peffekoven, Art. ,Ausgabensteuer”, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl.
Bd. II 8. 431; Goode, Individual Income Tax, 22O S. 25f.).

III. Alternativkonzepte

Schrifttum:

Offizielle Gutachten: Bundesrepublik Dentschlond: ,,Zur organischen Steuerreform®, Be-
richt des Wiss. Beirats des BAF v. 14. 2. 53 (hrsg. vom BdF, Bonn 1953); Diskussionsbeitri-
ge des Arbeitsausschusses fiir die Grofe Steuerreform, Stuttgart 1954; Denkschrift zur
Verbesserung der Einkommensbesteuerung, im Auftrag der Finanzminister der Linder
(Troeger-Gutachten), Stuttgart 1958; Bericht der Einkommensteuerkommission, Schrif-
tenreihe des BAF, Heft 7, Bonn 1964; Gutachten des Wiss. Beirats beim BdF zur Reform der
direkten Steuern, Schriftenreihe des BAF, Heft 9, Bonn 1967; Gutachten der Steuerreform-
kommission 1971 (Eberhard-Kommission), Schriftenreihe des BAF, Heft 17; Gutachten des
Wiss. Beirats beim BdF iiber Probleme und Lésungsmoglichkeiten einer Bodenwertzu-
wachsbesteuerung, Schriftenreihe des BAF, Heft 22, Bonn 1976; Komm. zur Begutachtung
der Einkommensbesteuerung der Landwirtschaft, Gutachten zur Einkommensbesteuerung
der Landwirtschaft, Bonn 1978; Wiss. Beirat beim BdF, Gutachten zur estl. Behandlung von
Alterseinkiinften, Schriftenreihe des BdF, Heft 38, Bonn 1986. Kanada: Report of the Royal
Commission on Taxation (Carter Commission), 6 Binde (ESt: Band II und IV) Ottawa
1966. Groffbritannien: The Structure and Reform of Direct Taxation, Report of a Committee
Chaired by Prof. J. E. Meade, London 1978 (Meade-Report). Osterreich: Helige (Hrsg.),
Dokumentation zur Steuerreformkommission I und I, Wien 1980 und 1983. Schweden:
Lodin (Hrsg.), Progressive Expenditure Tax ~an Alternative? A Report of the 1972 Govern-
ment Commission on Taxation, Stockholm 1978, US.A: US Treasury Department, Blue-
prints for Basic Tax Reform, Washington 1977; US Treasury Depatrtment, Tax Reform for
Fairness, Simplicity and Economic Growth, Washington 1984; s. ferner den Bericht des
Joint Committee on Taxation, Gbersetzt in StuW 1985 S. 160-171.

Sonstige Stellungnahmen: /nsz. FuSr., Grundlagen und Moglichkeiten einer organischen
Finanz- und Steuerreform =111 (Heft 30), Bonn 1954-1957; Katl-Briuer-Institut des Bun-
des der Steuerzahler, Der Weg zu einem zeitgemifBlen Steuersystem, Wiesbaden 1971; Inst.
FuSt., Zur Reform der Einkommensteuer, Brief Nr. 112 Bonn 1969.

Schrifttum zut Reform des dt. EStG s. vor Anm. 72.

1. Vorbemerkung

Die kritische Auseinandersetzung mit der ESt. geht Hand in Hand mit konstruk-
tiven Reformvorschligen. Neben der literarischen Auseinandersetzung finden
sich in diesem Bereich vor allem eine Reihe offizieller Reformgutachten (s. oben).
Die internationale Reformdiskussion l48t zwei Haupttendenzen erkennen: Nach
der einen Auffassung sollte die ESt. durch eine Awusgabenstener ersetzt (zumindest
aber erginzt) werden. Nach der anderen Auffassung sollte die Bemessungsgrund-
lage der ESt. durch Eliminierung von unsystematischen Befreiungen und Einbe-
ziehung weiterer Bestandteile in die Einkommensdefinition verbreitert werden
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.(sog. Comprehensive Income Tax; CIT). — Daneben wird neuerdings wieder ver-
stirkt die Idee der Betriebstener (Trennung der Gewinnbesteuerung der Betriebe
von der personlichen Einkommensteuer) diskutiert.

Zur Reformdiskussion und den Reformvorschligen in der Bundestepublik
Deutschland s. Anm. 80f.

2. Ausgabensteuer

Schrifttum: I. Fisher, Income in Theory and Income Taxation in Practice, Econometrica
1937 S. 1ff.; Kaldor, An Expenditure Tax, London 1955; D. Schneider, Gewinnermittlung
und stl. Gerechtigkeit, ZfbF 1971 S. 352£f.; Andrews, A Consumption-Type Or Cash Flow
Personal Income Tax, 87 Harvard Law Review (1974) S. 1113-1188 (dazu Weisflog, StuW
1983 S. 337); Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Expenditure Tax:
Concept, Administration and Possible Applications, Washington 1974; Mitschke, Uber die
Eignung von Einkommen, Konsum und Vermdgen als Bemessungsgrundlage der direkten
Besteuerung, Berlin 1976; US Department of the Treasury, Blueprints for Basic Tax Re-
form, Washington 1977; Zumstein, Die Ausgabensteuer, Diessenhofen 1977; Lodin (Hrsg.),
Progressive Expenditute Tax —an Altetnative? (Lodin-Bericht), Stockholm 1978; Institute
for Fiscal Studies, The Structure and Reform of Direct Taxation, Report of a Committee
Chaired by Prof. J. E. Meade, London 1978 (Meade- Report); Graetz, Implementing a Pro-
gressive Consumption Tax, 92 Harvard Law Review (1979), 8. 1575-1661; Pechman (Hrsg.),
What Should Be Taxed: Income ot Expendituse?, Washington 1980; Peffekoven, Axt. ,,Per-
sonliche allgemeine Ausgabensteuer”, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. II 1980,
S. 417; Minarik, The Future of the Individual Income Tax, National Tax Journal 1982
S. 231; Bradford, The Possibilities for an Expenditure Tax, National Tax Journal 1982
S. 243; Pechman (Hirsg.), Options for Tax Reform, Washington D. C. 1984; Shachar, From
Income to Consumption Tax, 97 Harvard Law Review 1984 S. 1581; Mitschke, Steuer- und
Transferordnung aus einem Guf, Baden-Baden 1985; McNulty, Struktur der ESt. und
Reformtendenzen der Besteuerung in den Vereinigten Staaten, StuW 1989 S. 120 (123 ff.);
Rose, Argumente zu einer ,,konsumorientierten Neuordnung des StSystems®, StuW 1989
S. 191.

a) Charakterisierung

Die Ausgabensteuer besteuert — wie der Name andeutet — die persénlichen Kon-
sumausgaben des Individuums. Sie unterscheidet sich von der Umsatzsteuer und
den speziellen Verbrauchsteuern durch ihre Personenbezogenheit und durch den
progressiven StTarif. Besteuert werden nicht einzelne Kiufe und Transaktionen
losgelést von der Person des Kiufers, sondern der Gesamtkonsum des einzelnen
Stpfl. mit einem progressiven Tarif. Von der traditionellen ESt. unterscheidet
sich die Ausgabensteuer im wesentlichen durch die Freistellung des Sparens von
der Besteuerung und durch die Einbeziehung von Schuldaufnahmen bzw. Ent-
sparen in den stpfl. Tatbestand. Hinsichtlich der praktischen Erhebungstechnik
besteht heute Ubereinstimmung, daB die persénlichen Ausgaben bzw. die Erspar-
nisse nicht direkt, sondern nur indirekt ber das Einkommen erfal3t werden
kénnen: bei Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Ausgabensteuer wire wie
bisher vom Einkommen auszugehen, zusitzlich miiiten Ersparnis und Schuldtil-
gungen abgezogen und Eatsparen und Schuldaufnabhmen einbezogen werden.
Die Berechnung der Bemessungsgrundlage hitte etwa folgendes Aussehen (Lo-
din, aaO 8. 18; Peffekoven, 22O S. 4201.):
Zugang an stpfl. Werten (Markteinkommen, VerduBerung von Vermégen,
Geschenke und Erbschaften, sonstige einmalige Vermogensanfille)

+ Entsparen (Verminderung von Sparguthaben, Wertpapiertilgungen etc.)

+ Kreditaufnahme

/. laufende Aufwendungen fiir Einkommenserzielung

/. gesamter Investitionsaufwand

EXK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 39

45



46

Einf. ESt Anm. 4546 Teil I Allgemeine

/. Zuwachs an Ersparnis (Sparguthaben, Wertpapiere etc.)

/. Kredittilgungen.
Technisch gesehen ist die Ausgabensteuer daher eine ESt.: Sie strebt eine gleich-
miéBige Besteuerung des Einkommens an, allerdings nicht im Zeitpunkt des Ent-
stchens, sondern im Zeitpunkt der Verwendung des Einkommens. Materiell ist
die Ausgabensteuer hingegen eine Verbrauchsteuer, die aber die persdnliche Lei-
stungsfihigkeit beriicksichtigt.
Die Ausgabensteuer wurde — nach ersten Hinweisen bei Hobbes und J. St. Mill
(1848) — theoretisch genauer begriindet von /. Fisher (Income in Theory and
Income Taxation in Practice, 220). Eine ausfihrliche Dasstellung der Vor- und
Nachteile findet sich erstmals bei V. Kaldor, An Expenditure Tax, London 1955.
Aufgrund des Buches von Keldor wurde die Ausgabensteuer 1956 in Indien und
1959 in Ceylon eingefithrt, nach einigen Jahren jedoch wieder abgeschafft. Die
Erfahrungen wurden nicht als ermutigend angesehen, was jedoch teils auf die
spezielle Situation von Entwicklungslindern, teils auf die besondere Ausgestal-
tung der Steuer zuriickgefiihrt wird.

b) Beurteilung

In den westlichen Industriestaaten, speziell auch in den USA, ist die Ausgaben-
steuer in den letzten Jahren lebhaft diskutiert worden. In Schweden hat der Lodin-
Bericht die Vor- und Nachteile aufgezeigt und die praktische Durchfiihrbarkeit
erdreert. In GroBbritannien setzte sich der Meade- Report ausfithelich mit den Al-
ternativen auseinander. In der Bundesrepublik Deutschland haben sich D. Schnei-
der und Rose fiir die Ausgabensteuer ausgesprochen (ZfbF 1971 S. 352£f. bzw.
StuW 1989 S. 191). Der Vorschlag ciner Staatsbiirgersteuer von Engels| Mitschke|
Starkloff (Staatsbiirgersteuer, Wiesbaden 1974; vgl. auch StuW 1974 S. 369) geht
in diese Richtung, indem er zwischen Besteuerung des laufenden Konsums und
des Vermdgenszuwachses zu Lebensende trennt (s. auch Mitschke, StuW 1975
S. 691L,; ferner Strobner, FR 1988 S. 434).

Unter dem Gesichtspunkt det Gerechtigkeit und GleichmifBigkeit der Be-
steuerung wird als Vorteil der Ausgabensteuer vor allem die bessere Eignung des
Konsums als MaBstab der Leistungsfihigkeit ins Treffen gefithrt. Bei der Aus-
gabensteuer hingt die StHéhe davon ab, in welchem AusmaB der einzelne Res-
sourcen der Gemeinschaft in Anspruch nimmt.

Gegen die Ausgabensteuer wird eingewendet, daBl die Leistungsfihigkeit besser
nach der Bedurfnisbefriedigungsmaglichkeit (die auch durch Sparen reprisentiert
wird) und nicht nach der fatsichlichen Bedisirfnisbefriedigung bemessen werden sollte.
Problematische Exgebnisse werden im Hinblick auf die ungleichmifBige Einkom-
mensverteilung Gber die Lebenszeit erwartet: hohe Besteuerung in Jahren mit
hohen Konsumausgaben odet in Zeiten von Arbeitslosigkeit. Verteilungspoliti-
sche Probleme ergeben sich ferner im Zusammenhang mit der Moglichkeit stfrei-
er Kapitalakkumulation. Ob Transfer-Steuern hier ausreichende Abhilfe schaffen
konnten, wird bezweifelt.

Unter dem Gesichtspunkt der 6konomischen Effizienz wird erwartet, daB3
cine Ausgabensteuer durch Freistellung der Ersparnis von der Steuer die Sparnei-
gung positiv beeinflussen wird. Fiir den Unternehmensbereich ergeben sich ver-
mutlich positive Anreize durch die Méglichkeit, Investitionen aus steuerfreiem
Einkommen vorzunehmen (Meade- Report, aaO S. 33). Der Ausgabensteuer wird
daher ein wachstumsférdernder Effekt zugeschrieben (Lodin-Bericht, aaO S. 29;
kritisch Peffekoven, aaO S. 445).
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Bei gleichem StAufkommen fordert eine Ausgabensteuer wegen der Freistellung
(Abzugsfihigkeit) der Erspaenis hohere marginale StSitze, woraus notwendiger-
weise eine stirkere Belastung der Arbeitseinkommen folgt. EinigermalBen verliB-
liche Aussagen ibet die volkswirtschaftlichen Wirkungen dirften aber ex ante
wohl kaum moéglich sein (Minarik, National Tax Journal 1982 S. 234 f.).

Sicher ist demgegeniiber, daf3 bei einer Ausgabensteuer das Problem der Bertick-
sichtigung von Geldwertschwankangen bei der Ermittlung der Bemessungsgrundla-
ge praktisch entfillt, da die Bemessungsgrundlage nur aus Konsumausgaben und
nicht aus Kapitaleinkommen gebildet wird (Meade-Report, aaO S. 33; Lodin-
Bericht, 2aO S. 25). Exforderlich bleibt jedoch weiterhin eine Anpassung der per-
sonlichen Freibetrige und der Tarifstufen. Gegen die Ausgabensteuer spricht
unter diesem Aspekt auch ihre prinzipiell prozyklische Wirkung. Der (allerdings
vielfach angezweifelte) Vorteil der built-in-flexibility der ESt. mit ihrer antizykli-
schen Wirkung fillt bei Orientierung an den Konsumausgaben jedenfalls weg.

Unter dem Aspekt der Administrierbarkeit ist ein Vergleich zwischen Aus-
gabensteuer und ESt. schwierig, weil die VergleichsgroBen nicht feststehen. Wer
das gegenwirtige komplizierte System der Einkommensbesteuerung tiglich
praktizieren mul}, erwartet von einer theoretisch reinen Ausgabensteuer wesentli-
che Erleichterungen. Wer sich stirker mit den technischen Problemen der Aus-
gabensteuer auseinandersetzt, hilt vielleicht den gegenwirtigen Zustand fiir un-
problematischer.

Sieht man von den sicher erheblichen Ubergangsproblemen ab, fielen mit Binfiih-
rung einer Ausgabensteuer zweifellos viele Probleme, die gegenwirtig Schwie-
rigkeiten bereiten, weg. Andererseits treten auch bei der Ausgabensteuer in vielen
Fillen dhnliche Probleme wie bei der konventionellen ESt. auf: Die generelle
Erfassung des gesamten Einkommenszuwachses (private Verduflerungsgewinne,
einmalige Vermogensanfille) mufy auch bei einer Ausgabensteuer erst bewiltigt
werden, die Qualifikation von Sachbeziigen und die Abgrenzung zwischen per-
sonlichem und beruflichem Aufwand sind bei einer Ausgabensteuer nicht weni-
ger problematisch als bei einer konventionellen ESt. Zusitzlich ist eine Erfassung
der Vermogensbewegungen im privaten Bereich (Sparen, Entsparen, Kreditauf-
nahme und Kredittilgung, Anschaffung langlebiger Investitionsgiiter) erforder-
lich. Da nicht mehr an die Einkommensentstehung, sondern an die Einkommens-
verwendung angekniipft wird, sind Quellenbesteuerungsverfahren (Lohasteuer)
zwar weiterhin méglich, missen aber durch weitere Erfassungsschritte erginzt
werden.

Aus der Sicht der Stpfl. kann grob gesagt werden, daB sich fiir bisher Lohasteuer-
pflichtige der administrative Aufwand wesentlich erhhen miifite, fiir Einktinfte
aus Unternehmen und Besitz hingegen e¢her Vereinfachungen gegeniuber dem
bisherigen Zustand zu erwarten wiren. Fir die Finanzverwaltung kime es jeden-
falls zu einer Erhéhung des Kontrollaufwandes.

Besondere Schwierigkeiten bereiten hierbei die Bewegungen bei »unregistrier-
ten« Anlagen (private Darlehen und Schulden) sowie Aufwendungen im Zusam-
menhang mit langlebigen Konsumgilitern (Haus, Kfz, Hausrat). Wird thr Ankauf
als (abzugsfihige) Investition betrachtet, miBite der jihrliche Nutzen und der
Verkaufserlés als steuerpflichtiger Teil der Bemessungsgrundlage aufscheinen.
Verbietet man den Abzug unter Verzicht auf die spitere Erfassung des Nutzens
(sog. »tax prepayment« approach: Bradford, National Tax Journal 1982 S. 246), so
kommt es zu ul stark schwankenden StBelastungen und Liquidititsproblemen.
— Unbeantwortet ist auch, ob es mdglich ist, Manipulationen im Zusammenhang
mit Schuldaufnahmen, Tilgungen und Geschenken zu verhindern.

EX Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 41



47

Einf. ESt Anm. 4647 Teil I: Allgemeine

International gesehen ergeben sich bei der Ausgabensteuer nicht nut Probleme
im Zusammenhang mit dem traditionellen Netz der Doppelbesteuerungsabkom-
men sondern auch neue Méglichkeiten der zeitlich-rdumlichen StVermeidung: Es
liegt nahe, die Erwerbsphase (Phase relativ hoher Ersparnisbildung) in ein Land
mit Ausgabensteuer, die Pensionsphase (Entsparen) in ein Land mit konventio-
neller ESt. zu verlegen (Meade- Report, 220 S. 17).

Der wesentlichste praktische Einwand gegen die Ausgabensteuer ist wohl, daf3 sie
—um im Privatbereich zwischen Konsum und Sparen unterscheiden zu kénnen —
innoch héherem Maf3e ein Eindringen in die private Sphire der Stpfl. verlangt als
die ESt.

Derzeit steht die Einfithrung der Ausgabensteuer - soweit zu sehen — in keinem
Staat ernsthaft zur Diskussion. '

3. Verbreiterung der Steuerbasis (Comprehensive Income Tax; CIT)

Schrifttum: Bittker, A ‘Comprehensive Base® as a Goal of Income Tax Reform, 80 Harvard
Law Review (1967) S. 925-985; Bittker|Galvon| Musgrave| Pechman, A Comprehensive In-
come Tax Base? A Debate, Bradford/Conn. 1968; Aaron, What is a Comprehensive Tax Base
Anyway?, National Tax Joutnal 1969 S. 543; Break|Pechman, Federal Tax Reform — The
Impossible Dream? Washington 1975; US Department of Treasury, Blueprints for Basic
Tax Reform, Washington 1977; Pechman (Hrsg.), Comprehensive Income Taxation, Wa-
shington D. C. 1977; Meade-Report, aaO S. 127 {f.; Evaluation of the Proposed Model
Comprehensive Income Tax, 32 The Tax Lawyer (1978/79) S. 567-868; Head, The Compre-
hensive Tax Base Revisited, Finanzarchiv 40 (1981/1982) S. 193; Pechman (Hrsg.), Options
for Tax Reform, Washington D. C. 1984; Break, Avenues to Tax Reform, National Tax
Journal 1984 S. 1; Aaron|Galper, Assessing Tax Reform, Washington D. C. 1985; Pechman
(Hrsg.), The Promise of Tax Reform, Englewood Cliffs 1985; Genser, Das Konzept der
»Comprehensive Income Tax«, Wirtschaftspolitische Blitter (Wien) 1986 S. 544.

Die zweite Gruppe von Reformvorschligen zielt nicht auf eine Beseitigung (Et-
satz) der ESt., sondern auf ihren konsequenten Ausbau ab. Kern dieser Vorschli-
geisteine Verbreiterung der StBasis durch Beseitigung von systematisch nicht zu
rechtfertigenden Ausnahmevorschriften und Einbezichung bisher nicht erfater
Einkommensbestandteile bei gleichzeitiger Tarifsenkung. Durch niedrige StSit-
ze bei breiterer Bemessungsgrundlage soll die GleichmiBigkeit der Besteuerung
verbessert, die Bedeutung der StBelastung fiir Unternchmer verringert und eine
Vereinfachung der Steuererhebung erreicht werden. Das CIT-Konzept soll dar-
tiber hinaus eine Loésung fiir die Besteuerung der Korperschaften bieten und die
Frage der Besteuerungseinheit (Familie, Individuum) beantworten.
Ubereinstimmende Lésungen oder Tendenzen sind dabei noch nicht festzustel-
len. Die kanadische Carter-Kommission empfahl eine erweiterte, nicht bevorzug-
te Besteuerung der VerduBerungsgewinne, die Einbeziehung von Geschenken,
Erbschaften, Lebensversicherungssummen und personlichen Schadenersatzlei-
stungen in die Besteuerungsgrundlage und eine Integration der KSt. in die ESt.
nach Art einer Teilhabersteuer sowie eine Familienbesteuerung.

Die gegenwirtige Diskussion in den USA kreist vor allem um den Umfang des
Einkommensbegriffes. Die wichtigsten Punkte dieser StVorschlige betreffen die
Behandlung von:

— dauverhaften Konsumgiitern (Wohnung etc.)

offentlichen Giitern

VerduBerungsgewinnen

Haushaltsproduktion

Freizeit

Transferzahlungen

|

|
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— Zinszahlungen

— Abgrenzung der Einkommenserzielungskosten von Konsumausgaben.

Die Diskussion um die CIT stellt im Prinzip eine Fortsetzung der Diskussion um
den Einkommensbegtiff im 19. Jhdt. dar. Einigkeit tber ,,den® Skonomischen
Einkommensbegtiff zeichnet sich dabei nicht ab. Beriicksichtigt man die prakti-
schen Probleme einer umfassenden Definition des Einkommens (Anm. 10 ff.),
wird man dem CIT-Konzept keine groBen Realisationschancen einrdumen diir-
fen. Die StReformen seit 1985 in vielen Industriestaaten liegen allerdings auf der
Linie der CIT. Sie erweitern durch Streichung von Abzugsposten und StBegiin-
stigungen sowie Einschrinkung des Verlustausgleiches die Bemessungsgrundla-
ge. Eine umfassende ESt. nach dem theoretischen Konzept der CIT ist aber in
keinem Staat verwirklicht worden.

4. Betriebsteuer

Schrifttum: Terballe, Finanz-Archiv 9 (1942) S. 1911f.; Schmilders, Finanz-Archiv 9 (1942)
S. 246 ff. und dazu Terballe S. 604 f.; Boettcher, Vorschlag eines Betriebssteuerrechts, StuW
1947 Sp. 671f.; Berichte und Gesetzentwiirfe zur Betriebssteuer, StuW 1949 Sp. 931ff,;
Schulte, Der Vorschlag einer ,,Betriebsteuer™ und das geltende dt. Steuersystem, Berlin 1967;
Flume, Die Betriebsertragsteuer als Moglichkeit der Steuerreform, B 1971 S. 692£f.; ders.,
StbJb. 1971/72 S. 311f. und StbJb. 1973[74 S. 53ff.; Schipporeis, Grundsitze und Moglich-
keiten einer Unternehmungsteuer, Miinchen 1979; ders., Ziele und Moglichkeiten einer
Unternehmungsteuer, StuW 1980 S. 190f1.; T7pke, Zur Problematik einer rechtsformunab-
hingigen Besteuerung der Unternehmen, NJW 1980 S. 1079 #f.; Heidinger, Nochmals: Fiix
und Wider Betriebsteuer, StuW 1982 S. 268; ders., Betriebsteuer und vollsynthetische ESt.,
Wien 1983; ,,Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?®,
Gutachten von Waly und Referate von Knobbe-Kenk und Litimann in Verhandlungen des
53. DJT, Berlin 1980; Elschen, Die Betriebsteuer — von niemandem gewiinscht und doch
wiinschenswert?, StuW 1983 §. 318; Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW
1989 S. 3; Rister, Reform der Unternehmensbesteuerung aus der Sicht der Wirtschaft, StuW
1989 S. 319; Seid/, Betriebsteuer und Neutralitit, StuW 1989 S. 350.

Das Betriebsteuerkonzept wendet sich gegen die im gegenwirtigen EStRecht
praktizierte Gleichstellung von Betriebsgewinnen mit konsumierbarem Einkom-
men. Der stpfl. Betriebsgewinn sei kein geeigneter Gradmesser der Leistungsfi-
higkeit, weil er nach besonderen Regeln ermittelt und nur zum Teil Haushaltsein-
kommen werde. Die Betriebsteuer bezweckt daher eine Trennung der personli-
chen Einkommensbesteuerung von der Gewinnbesteuerung der Unternehmen.
Der Gewinn simtlicher Betriebe (Unternehmen) soll unabhingig von der Rechts-
form einer (proportionalen) Steuer unterworfen werden, hingegen soll die pet-
sonliche ESt. nur mehr fiir den Verbrauch zur Verfligung stehende Einkommen
(bei betrieblichen Einkiinften somit nur die Entnahmen bzw. Ausschiittungen)
erfassen. Praktisch wird damit die Trennung zwischen Betriebsertragsbesteue-
rung und personlicher ESt., wie sie jetzt bei den juristischen Personen durch den
Dualismus von KSt. und ESt. besteht, auf simtliche Betriebe erstreckt. Die Be-
triebsteuer ersetzt somit auch die KSt.

Der Vorschlag will eine gréBiere GleichmiBigkeit der Besteuerung erreichen,
indem er die problematische Gleichsetzung von Gewinn und Einkommen ver-
meidet. Zugleich bezweckt er Rechtsform- und Finanzierungsneutralitit.
Betriebsteuervorschlige sind schon in der Zwischenkriegszeit diskutiert worden
(vgl. die ablehnenden Gutachten von Becker und Lion fiir den 33. DJT 1924). Eine
neue Diskussion begann ab dem Jahr 1942 durch Vorschlige von Terballe und
Schmilders. Der in der Bundesrepublik Deutschland nach der Wihrungsreform
eingesetzte Betriebsteuerausschufl schlug drei Varianten der Betriebsteuer in
Form von Gesetzesentwirfen vor (s. StuW 1949 Sp. 1022ff.), die jedoch alle
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verworfen wurden (zusammenfassende Darstellung der Diskussion s. Boetteber,
StuW 1951 Sp. 412 £f.). Die spiteren offiziellen StReformgutachten befassen sich
mit der Betriebsteuer nicht oder lehnen sie ohne eingehende Auseinandersetzung
ab (zB StRefKomm. 1971, 8. 315).

Eine Wiederbelebung erfuhr die Diskussion um die Betriebsteuer Anfang der
70er Jahre (Flume, B 1971 S. 692££.; StbJb. 1971/72 S. 37 f. und StbJb. 1973/74
S. 531f.; Rasenack, Die Theorie der Kérperschaftsteuer, Berlin 1974 S. 1334f,;
Schipporeit, Ziele und Moglichkeiten einer Unternehmungsteuer, Miinchen 1979;
ders., StuW 1980 S. 190). Der 53. DJT (Berlin 1980) befaBte sich in der strechtli-
chen Abteilung mit der rechtsformunabhingigen Besteuerung der Unternehmen.
Bei unterschiedlichen Stellungnahmen von Gutachter und Referenten wurde
mehrheitlich als Empfehlung die Auffassung vertreten, dal eine rechtsformunab-
hingige Besteuerung der Unternchmen, die zur Aufhebung des Dualismus von
ESt. und KSt. fithren wiirde, nach Einfiihrung des KStAnrechnungsverfahrens
nicht mehr empfohlen werden kdnne (s. Flimig, StuW 1981 S. 167). Der 57. DJT
1988 (Mainz) hingegen forderte den Gesetzgeber auf, ,,zu priifen, ob Personenun-
ternehmer einer der KSt. vergleichbaren Betriebsteuer unterworfen werden sol-
len* (NJW 1988 S. 3006). Im Schrifttum halten sich die Prostimmen.

Vgl etwa K. Vogel, StuW 1980 8. 209; Flimig, 2aO; nachdriickliche Befirwortung unter
cingehender Auseinandersetzung mit den einzelnen Argumenten und den praktischen Pro-
blemen bei Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische ESt., Wien 1983; vgl. auch ders.,
StuW 1982 S. 268.

Grundlegend wird gegen die Betriebsteuer weiterhin geltend gemacht, daB sie
betriebliche und nichtbetriebliche Einkiinfte ganz unterschiedlich behandle, die
Trennung von Betriebs- und Haushaltssphire aber in Teilbereichen nur schwer
zu vollziehen sei. Der Versuch, diesem Dilemma durch einen sehr weit gefaliten
Betriebsbegriff zu begegnen, der praktisch jede Form der Vermégensinvestition
erfalit (so Lang, StuW 1989 S. 101f.), ndhert die Betriebsteuer der Ausgabensteuer
an und fithrt zu dhnlichen technischen Erfassungsproblemen wie bei dieser.
Ansitze zu einer Betriebsteuer finden sich in jingerer Zeit etwa in Dinemark (s.
Anm. 182).

Einstweilen frei.

D. Ziele der Einkommensteuer
I. Fiskalische Zielsetzung

Primérer Zweck der ESt. ist die Mittelbeschaffung fir den Staatshaushalt. Die
dieser Zielsetzung dienenden Normen werden als Fiskalzwecknormen (77pke/
Lang, StRecht, 12. Aufl. 8. 19) bzw. als Normen mit Lastenausteilungsfunktion
(K. Vogel, StuW 1977 S. 107) bezeichnet. Wesentliches Kennzeichen der ESt. ist
dabei die Mittelbeschaffung nach der persénlichen Leistungsfihigkeit. Daher ist
cine Differenzierung der StBelastung, die der Gesetzgeber nach den ihm vor-
schwebenden Indikatoren der persénlichen Leistungsfihigkeit vornimmt, noch
Ausdruck der fiskalischen Zielsetzung und nicht etwa Ausflufl sozialpolitischer
oder gesellschaftlicher Zielsetzungen (zur Abgrenzungsproblematik s. auch
K. Vogel, StuW 1977 S. 107; zur Bedeutung und Problematik der Grenzzichung
zwischen fiskalischen und auBlerfiskalischen Normen s. Anm. 55).

Finanzzwecknormen dienen der Mittelbeschaffung (Belastungswirkang), haben
aber selbstverstindlich auch wirtschaftliche oder soziale Auswirkungen (Gestal-
tungswirkung). Aullerfiskalische Normen des StRechts auf der anderen Seite be-

E 44 ’ Ruppe



Erliduterungen zur Einkommensteuer Anm. 52—53 Einf. ESt

zwecken zwar primir eine bestimmte Gestaltungswirkung, haben daneben aber
auch eine Belastungswirkung. Von den auflerfiskalischen Normen unterscheiden
sich die fiskalischen dadurch, daf} die Gestaltungswirkungen nicht ihren primiren
Zweck bilden (Tipke|Lang, 22O S. 20; zur doppelten Wirkungsstruktur der Abga-
ben s. eingehend Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der StNos-
men, Koln 1983 S. 68£f.).

II. AuBlerfiskalische Zielsetzungen

Schrifttum: Dora Schmidt, Nichtfiskalische Zwecke der Besteuerung, Tiibingen 1926; Levy,
Income Tax Exemptions, Amsterdam 1960; Strickrodt, Das Subventionsthema in der StPoli-
tik unter besonderer Beriicksichtigung der Stellung der Landwirtschaft, Berlin 1960; Be//-
stedt, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung durch Steuern, Schwetzingen
1962; Inst. FuSt., Der Fiskus als Sozialpolitiker, Heft 77, Bonn 1965; Friauf, Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung durch StGesetze, Tibin-
gen 1966; Belistedt, Die Steuer als Instrument der Politik, Berlin 1966; Knief, StFreibetrige
als Instrument det Finanzpolitik, K&ln/Opladen 1968; Bund der Stenerzabler, Mit Steuern
steuern? Eine Analyse der stl. Intervention und ihre ZweckmiBigkeit, Bad Wérishofen
1968; K. Voge/, StRecht und Wirtschaftslenkung, JoFStR 1968/69 S. 225; Panlick, Die wirt-
schaftspolitische Lenkungsfunktion des StRechts und ihre verfassungsmiBigen Grenzen,
Festschrift Neumark, Tibingen 1970 S. 203; Spanner, Die Steuer als Instrument der Wirt-
schaftslenkung, StuW 1970 S. 378; Rupz)e, Die Ausnahmebestimmungen des EStG, Wien
1971; Kloepfer, Die lenkende Gebithr, AOR 1972 S, 232f.; Selmer, Stlnterventionismus und
Verfassungsrecht, Frankfurt/M. 1972; ders., Wirtschaftslenkung durch Besteuerung, Stutt-
gart/Miinchen/Hannover 1972; Bayer, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Wirt-
schaftslenkung durch StBefreiungen, StuW 1972 S. 149; Ruppe, StBeglinstigungen als Sub-
ventionen?, in Wenger (Hrsg.), Férderungsverwaltung, Wien/New York 1973 S. 57 £.; Sur-
rey, Pathways to Tax Reform — The Concept of Tax Expenditures, Cambridge/Mass. 1973;
J. Lang, Systematisierung der StVergiinstigungen, Berlin 1974; Bickli, Indirekte Steuern
und Lenkungssteuern, Basel/Stuttgart 1975; Wibe, Steuern als Mittel der Wirtschaftspolitik,
StKongrRep. 1975 S. 1691f.; Krdes, StZweck und StBegriff, Miinchen 1976; Tax Incentives
as an Instrument for Achievement of Governmental Goals, CDFI vol. 61a, Rotterdam
1976; Babrowski, Die StBefreiung als Rechisform der Subvention, Diss. Tibingen 1976;
Mobr, Die Lenkungssteuer — ein Instrument zur Induzierung sozialorientierten Verhaltens
im Wohlfahrtsstaat?, Ziirich 1976; Geiger, Probleme stl. Wirtschaftsfdrderung, DStR 1977
S. 299; Kirchhof, Verwalten durch »mittelbares« Einwirken, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen
1977; K. Vogel, Die Abschichtung von Rechtsfolgen im StRecht, StuW 1977 S. 97 ff.; ders.,
Begrenzung von Subventionen durch ihren Zweck, in FS fiir Ipsen, Tibingen 1977
S. 5391f.; Kirchbof, Rechtsmalistibe finanzstaatlichen Handelns, JZ 1979 S. 1531f.; Boden-
beim, Der Zweck der Steuer, Baden-Baden 1979; K. Voge/, Lenkungssteuern und Eigen-
tumsgarantie, BayVBIL. 1980 S. 623ff.; H. Igge/, StGeschenke — StVerglnstigungen, zu
rechtfertigen oder abzubauen?, Stbjb. 1980/81 S. 49 ff.; Surrey, StAnreize als ein Instrument
der staatlichen Politik, StuW 1981 S. 359 ff.; Rasenack, StSubventionen oder direkte Finanz-
hilfe, Der Staat 1981 S. 1££.; Ruppe und Morscher, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstru-
ment der Gesellschaft und Wirtschaft und seine Schranken in den Grundrechten, Gutachten
fiir den 8. Osterr. Juristentag, Bd. I 1. Teil A und B, Wien 1982; Birk, Das Leistungsfihig-
keitsprinzip als Maf3stab der StNormen, Koéin 1983; Speich, Der lineare Abbau von Subven-
tionen, DStZ 1984 S. 107 ff.; OECD, Tax Expenditures, Paris 1984; Rieger, Kritische Stel-
lungnahme zu den Wirkungen stl. Begiinstigungen, in Gaé/ (Hrsg.), Probleme der Rechts-
und StBeratung in mittelstindischen Unternehmen, Koln 1988 S. 291; Tipke, Uber richti-
ges StRecht®, StuW 1988 S. 262 (272); Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. K&ln 1989 S. 618;
Tipke, Uber StVergiinstigungen — Abbautheoretische Uberlegungen, FR 1989 S. 186.

1. Entwicklung

AuBerfiskalische Zielsetzungen des StRechts sind keine Erfindung der Gegen-
wart. Der Zweck der Besteuerung war stets mit dem jeweils herrschenden Ver-
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stindnis der Staatsaufgaben verbunden. Lenkungszwecke spiclten deshalb bereits
eine dominierende Rolle in der wirtschaftspolitischen Lehre des Spatmerkantilis-
mus (von Sonnenfels: Die Steuer ist ein geeignetes Instrument, ,,die Tétigkeit der
Untertanen in die vom Staat gewinschten Bahnen hinein- und aus den nichtge-
wiinschten herauszuleiten®; zitiert nach K. T7oge/, JbFStR 1968/69 S. 228). Wih-
rend die (beabsichtigte) Lenkung zu dieser Zeit wegen ungeeigneter Steuern und
mangelhaft ausgebildeter StErhebungstechnik weitgehend theoretisches Pro-
gramm blieb, war der Wirtschaftsphilosophie des Liberalismus die Steuer als
Lenkungsmittel der Wirtschaft und Gesellschaft fremd (s. auch Selmer, Stlnter-
ventionismus S. 32f.; Knies, StZweck S. 14f.). Dem widersprach freilich die Be-
steuerungspraxis jener Zeit, die sich in zunehmendem MaBe der Stever auch als
Lenkungsinstrument bediente (Nachweise bei Bodenbeim, Der Zweck der Steuer,
S. 1211f.; K. Vogel, JbFStR 1968/69 S. 228).

Die theotetische Loslésung vom laissez-faire-Konzept des Liberalismus leitete
bereits Adolph Wagner ein, der der Finanzpolitik eine ethische, sozialpolitische
Funktion zuschtieb. Die sozialpolitische Funktion des Gemeinwesens, speziell
die Beeinflussung der Einkommens- und Vermdgensverteilung zugunsten der
wirtschaftlich Schwachen kann seiner Auffassung nach in hervorragender Weise
von der Finanzpolitik erfullt werden. Der Steuer wird damit explizit ein Doppel-
zweck zuerkannt: sie ist nicht nur Mittel der Einnahmenbeschaffung sondern
auch Instrument zur Korrektur der Einkommensverteilung (Wagner, Finanzwis-
senschaft 11, 2. Aufl. Leipzig 1890 S. 383). Ihren praktischen Niederschlag hat
diese Auffassung vor allem in den modernen ESt- und ErbStGesetzen und hier
vor allem in der Gestaltung der StTarife (Progressionsverlauf) gefunden.

Mit dem Ende des 1. Weltkrieges erhilt die Lenkungsfunktion des StRechtes
zundchst im Zuge der Inflationsbekdmpfung und Wirtschaftskrise einen neuen
Stellenwert. Die Intensivierung des instrumental-lenkenden Einsatzes der Be-
steuerung zu nichtfiskalischen Zwecken geht Hand in Hand mit der ErschlieBung
neuer StQuellen und der Anhebung der StSitze. Die Zwischenkriegszeit bringt
eine Anreicherung des Lenkungsinstrumentariums praktisch in allen westlichen
Industriestaaten (Beispiele bei D. Schmidt, aaO S. 7111.).

Auf theoretischem Gebiet wird die Entwicklung in dieser Zeit durch die Verdf-
fentlichungen von Jobn M. Keynes geprigt, der die Funktion der Steuer als Instru-
ment der Stabilisierung des Geldwertes und Aufrechterhaltung der Vollbeschiafti-
gung herausstreicht (John M. Keynes, General Theory of Employment, Interest
and Money, 1936). Die damit begriindete fiscal policy ist seither theoretisch aus-
gebaut und verfeinert worden. Musgrave hat in seinem bekannten Ansatz die der
offentlichen Finanzwirtschaft vorgegebenen Ziele als Allokations-, Distributi-
ons- und Stabilisierungsfunktion beschrieben und diese spiter noch um die
Wachstumsfunktion erginzt (Mausgrave, Finanztheorie, 2. Aufl. Tabingen 1969
S. 3ff.; vgl. auch die Beitrige von Timm, Krause-Junk und Haller zux 3. Aufl. des
Hdb. d. Finanzwissenschaft, Bd. III 1981). Neben die Bereitstellung 6ffentlicher
Giter tritt damit die Aufgabe des Staates, durch Einnahmen- und Ausgabenpoli-
tik Einkommensverteilung, Konjunktur und Wirtschaftswachstum zu beeinflus-
sen.

Die gegenwirtige Epoche ist —und dadurch unterscheidet sie sich von den frithe-
ren Phasen der Entwicklung — durch einen prinzipiellen Gleichklang von Theorie
und Praxis des finanzpolitischen Interventionismus gekennzeichnet. Der instru-
mentalen Sicht der 6ffentlichen Finanzwirtschaft von seiten der Finanzwissen-
schaft entspricht ein Bemithen der praktischen Finanzpolitik um zielgerichteten
Einsatz eines reich geficherten steuerpolitischen Lenkungsinstrumentariums.

E 46 Ruppe



Erlduterungen zur Einkommensteuer Anm. 54 Einf. ESt

2. Erscheinungsformen (Typen)

Das EStRecht ist heute international ein wichtiges Instrument zur Verfolgung
auBerfiskalischer Zielsetzungen. Der malgebende Normenbestand wird im dt.
Schrifttum als Sozialzwecknormen (7ipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 20) oder als
Normen mit Lenkungsfunktion (K. Voge/, StuW 1977 S. 107) bezeichnet. In den
USA hat sich fiir die subventionsartigen StVergiinstigungen der Ausdruck fax
expenditures durchgesetzt (vgl. vor allem Swrrey, Pathways to Tax Reform. The
Concept of Tax Expenditures, Cambridge/Mass. 1973).

Unterschiedliche Zielsetzungen: Die ESt. wird heute sowohl zur Beeinflus-

sung gesamtwirtschaftlicher GroBlen (Globalsteuerung) als auch zur Steuerung

der Einzelwirtschaften verwendet.

> Globalstenerung: Die ESt. wirkt vor allem Gber die Festsetzung von Tarifhdhe
und Tarifverlauf auf gesamtwirtschaftliche Aggregate, wie Konsum, Sparen,
Investition, Einkommensverteilung, und beeinfluBt damit den Wirtschaftsab-
lauf. Das StabG versuchte, dieses Instrumentarium zu institutionalisieren. Eine
Isolierung der auBerfiskalisch motivierten Normen ist in diesem Bereich idR
nicht moéglich.

> Eingelwirtschaftiiche Mafinabmen: Sie beeinflussen direkt die Skonomische Posi-
tion des einzelnen Stpfl.
Zum GroBteil bestehen sie in Lenkungsnormen, die nach dem ,,Verdienstprinzip“ (7ip-
ke|Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 32£.) gestaltet sind: sie entlasten rechtspolitisch erwiinsch-
tes (verdienstliches) bzw. belasten unerwiinschtes Verhalten. Dem Stpfl. wird eine Ver-
haltensaltetnative offeriert: er kann dem stgesetzlichen Verhaltensvorschlag folgen oder
hat den Nachteil einer Mehrbelastung in Kauf zu nehmen (,, Wahlschuld®; Kirchhof, JZ.
1979 S. 157, NJW 1987 S. 3226).
Andere StEntlastungen werden ohne verhaltenslenkendes Motiv nach dem Bediirfnis-
prinzip fir spezifische, als forderungswiirdig eingestufte Situationen gewihrt. Hierzu
zihlen Beglinstigungen fiir bestimmte Branchen oder Wirtschaftszweige (zB Landwirt-
schaft) oder sozial schwache Bevdlkerungsschichten.

Stl. Férderungen haben sich in der Vergangenheit nicht selten zu Transferzahlun-

gen entwickelt. Der Zusammenhang mit dem StRecht ist dabei noch eng, wenn —

wie zB bei der Investitionsprimie — die Transferzahlung mit der aufgelaufenen

StSchuld verrechnet wird (vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. s). Werden lediglich die

Mittel fur die Transferzahlung dem Aufkommen an ESt. entnommen (so zB

Investitionszulagen), so kann von stl. Lenkungsnormen nicht mehr gesprochen

werden.

Die dominierende Rechtstechnik des auBerfiskalischen EStRechts ist heute die
entlastende Modifizietung des EStTatbestandes mit den Schwerpunkten im Be-
reich des StGegenstandes und der Bemessungsgrundlage. Das Instrument der
personlichen Befreiung kommt bei der ESt. in offener Form nicht zur Anwen-
dung. Tarifdifferenzierungen und ErmiBigungen der StSchuld zu auBerfiskali-
schen Zwecken sind gegenuber der Modifikation der Bemessungsgrundlage
nachrangig (vgl. aber § 4 ExfVO, §§ 34¢ und 34f EStG, §§ 16, 17 und 21 Ber-
linFG).

Besonders aufgefichert ist das rechtstechnische Instrumentarium im Bereich der
Bemessungsgrundlage. Neben der einfachen Form der sachlichen StBefreiung
finden sich unterschiedliche Varianten der Beeinflussung der Bemessungsgrund-
lage (Bewertungsbeglinstigungen oder Bewertungsfreiheit, Sonderabschreibun-
gen, erhdhte Absetzungen, Bildung steuerfreier Ricklagen, Freibetrige, Pau-
schalierungen, Zulassung oder Einschrinkung von Abzugsposten). Dazu treten
zeitliche Verschiebungen in der Erfassung des StGegenstandes (Ubertragung
stiller Reserven, Zuldssigkeit befristeter steuerfreier Riicklagen, beschleunigte
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Abschreibungen etc.). Die Wirkungen gerade dieser MaBinahmen lassen sich oft
weder einzelwirtschaftlich noch gesamtwirtschaftlich abschitzen.
Genauerer Uberblick mit quantitativen Angaben s. Anm. 65 ff.

3. Abgrenzungsprobleme
a) Bedeutung der Abgrenzung

Ob eine estrechtliche Norm dem fiskalischen oder dem nichtfiskalischen StRecht
zuzuordnen ist, hat mehrfache Bedeutung (vgl. 7ipke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 21f.; Tipke, StuW 1988 S. 273; Ruppe, 8. OJT S. 47ff.):

Kompetenzproblem: AuBerfiskalisches Abgabenrecht ist ulU nicht durch die
Kompetenznormen der Art. 105ff. GG gedeckt (dazu Anm. 504).

Grundrechte: AuBerfiskalische Normen verfolgen andere Ziele als fiskalische
und unterliegen damit auch einer anderen grundrechtlichen Beurteilung (vgl.
auch Anm. 535, 546).

Auslegung: Fiskalisches Abgabenrecht dient nicht einem konkreten Verwal-
tungszweck sondern der Mittelbeschaffung nach MaBgabe bestimmter Gerech-
tigkeitsstandards. Zumindest die primire Belastungsentscheidung 138t daher eine
Auslegung und Begrenzung nach dem Zweck des Gesetzes nicht zu. Auf3erfiskali-
sches Abgabenrecht ist hingegen im Hinblick auf die verfolgten konkreten Ver-
waltungszwecke einer teleologischen Auslegung zuginglich (zB K. 179ge/, DStZ
1977 S. 8f.; vgl. auch Anm. 639).

Subventionsbegriff: Verkniipft die Rechtsordnung mit Subventionen bestimm-
te Rechtsfolgen, so ist jeweils zu priifen, ob darunter auch subventionsartige
StVerzichte fallen. Das gilt unzweifelhaft gem. § 12 StabG fiir die Erstellung des
Subventionsberichtes (s. dazu Anm. 65). Im internationalen Wirtschaftsrecht
sind Art. XVI GATT und Art. 92 EWGYV von Bedeutung; der dort verwendete
Beihilfenbegriff wird weit verstanden und erfaflt daher auch subventionsartige
StVerzichte (vgl. auch Lebner, B 1983 S. 1783; Scholimeier, FR 1989 S. 733); vgl.
ferner § 6d Anm. 21 u. { 7g Anm. 14.

Bediirftigkeitsmessung fiir sozialrechtliche Zwecke: Individuelle Bediirftig-
keit wird im Sozialrecht hidufig mit Hilfe des estrechtlichen Einkommensbegriffes
gemessen (zB Sozialhilfegesetz, BAf6G). Soweit dieser durch auBerfiskalische
MaBnahmen verzerrt ist, fihrt die Anknipfung zu unsachlichen und willkiirki-
chen Ergebnissen. Als BediitftigkeitsmaBstab kommt der stl. Einkommensbe-
griff — wenn tiberhaupt — nur nach Bereinigung um die auBerfiskalischen MaBnah-
men in Betracht.

Hierzu Gilpy, Vieldeutige Einkommensbegriffe, Herne/Berlin 1978; Ruppe, Feststellung der
Skonomischen Position von Wirtschaftssubjekten init Hilfe stl. Maligrofien, in ders. (Ge-
samtredaktion), Sozialpolitik und Umverteilung, Wien 1981 S. 207 ff.; Ventarini, Inst. FuSt.
Nr. 252, Bonn 1985; Brandis, Einkommen als Rechtsbegriff, StuW 1987 S. 289.
Verteilungseffekte: Bei Normen, die der Konkretisierung des Leistungsfihig-
keitsprinzips dienen, ist eine vom Marginalsteuersatz abhingige Entlastungs-
oder Belastungswirkung unbedenklich, bei auBerfiskalischen Begiinstigungen
oder Belastungen ist ein solcher Effekt uU nicht sachgerecht (s. Anm. 57).

b) Abgrenzungsversuche

AuBerfiskalisches Abgabenrecht 148t sich zum Teil durch den duBeren Aufbau des
StRechtes identifizieren (Ausnahmekataloge, Normiiberschriften, Sondergeset-
ze). In vielen Fillen versagt dieser Mafstab. Keine befriedigende Abgrenzung
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liefert auch die Orientierung am Regelungszweck. Er ist in vielen Fillen nicht
einwandfrei zu erkennen bzw. zu ermitteln; mit Zweckkumulation, Zweckver-
wechslung durch Zeitablauf, ja sogar mit Zweckvortiuschung mull gerechnet
werden.

Vgl. K. Vogel, StuW 1977 S 1041 ders., BayVBL. 1980 S. 524; ferner Knies, StZweck,
S. 86ff.; nach Bodenheim (Der Zweck der Steuer, S. 262£.) ist aus diesem Grund die Eintei-
lung in ein fiskalisches und nichtfiskalisches Abgabenrecht iiberhaupt verfehlt.

Die dt. Subventionsberichte (zuletzt 11. Subventionsbericht 1987, BTDrucks.
11/1338) stellen auf den Gegensatz zwischen allgemeiner StNorm und spezieller
Ausnahmeregelung ab. Regelungen, die einer Vielzahl von Stpfl. zugute kom-
men, sollen danach keine subventionsartigen StVerginstigungen sein (s.
Anm. 65). Ahnlich die 8sterr. Rechtslage: Indirekte Férderungen sind danach
Einnahmeverzichte, die einer Person fur eine Leistung, an der ein vom Bund
wahrzunehmendes 6ffentliches Interesse besteht, ,,durch Ausnahmeregelungen
von den allgemeinen abgabenrechtlichen Bestimmungen® gewidhrt werden (§ 54
Abs. 1 Bundeshaushaltsgesetz, BGBIL. 1986/213). Das US-amerikanische tax-
expenditure-Budget stellt auf die weitgehend akzeptierte Einkommensdefinition,
die Grundsitze ordnungsmiBiger Bilanzierung und die allgemeine Struktur der
ESt. ab (Aunlr, StuW 1974 S. 337; Sarrey, Pathways, S. 16£.; K. Vagel, StuW 1977
S. 103).

Nur dieser letzte Ansatz erscheint Gberzeugend. Die Losung der Abgrenzungsfra-
ge erfordert daher, aufgrund bestimmter Vorstellungen tber die sachgerechte
und praktische Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips ein EStModell
aufzustellen, an Hand dessen einzelne Normen als Strukturelemente oder als
auBerfiskalische Abweichungen qualifiziert werden kénnen (Aalz, StuW 1974
S.3351.). Dabei zeigt sich allerdings, dall das Leistungsfihigkeitsprinzip kein
sicherer metajuristischer MaBstab ist, der in allen Fillen eine eindeutige Zuord-
nung erlaubt. Fiir eine Reihe von Vorschriften koénnen gleichermalen Leistungs-
fihigkeitsiiberlegungen wie spezielle rechtspolitische (lenkende) Motive geltend
gemacht werden. K. 17oge/ hat den bisher Uberzeugendsten Versuch unternom-
men, diese Schwierigkeiten zu liberwinden (StuW 1977 S. 97£f.): Im Verlauf des
Konkretisierungsprozesses, der vom Prinzip einer gerechten Lastenverteilung
zur stgesetzlichen Einzelregelung fithrt, gebe es idR eine Mehrzahl von vertretba-
ren und damit gleich gerechten Losungen. Es kénne nun nicht darauf ankommen,
ob die eine oder andere Losung vom Interpreten als gerechter empfunden wird.
Basis flir die ,,Abschichtung® von Lenkungsnormen kénne vielmehr nur diejeni-
ge Regelung sein, die sich unter den der zu pritfenden noch am nichsten kommen-
den Méglichkeiten ,,gerade noch als Ausprigung austeilender Gerechtigkeit ver-
stehen 1aBt“ (aaO S. 107). 1age/ spricht hier von der marginalen Austeilungssteu-
er.

Nach Voge/ ist dahet eine lenkende Norm nicht anzunehmen, wenn sie sich awch
mit Erwigungen austeilender Gerechtigkeit rechtfertigen 1dft. Das miisse selbst
dann gelten, wenn der Gesetzgeber diese Norm in eindeutiger Lenkungsabsicht
getroffen habe. Eine Abschichtung ist daher nach dieser Auffassung nicht mog-
lich, wenn der Gesetzgeber eine Regelung subjektiv zu Lenkungszwecken getrof-
fen hat, die gleiche Regelung aber aus Erwigungen austeilender Gerechtigkeit
denkbar wire.

Dieser Ansatz bedeutet methodisch einen erheblichen Fortschritt, fiihrt allerdings
inhaltlich zu einer wesentlichen Einschrinkung des auBlerfiskalischen Abgaben-
rechtes.

Fraglich ist, ob die Abgrenzung zwischen fiskalischem und auBerfiskalischem
Recht unter allen oben angefithrten Gesichtspunkten nach einheitlichen Grund-
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sitzen vorgenommen werden kann. UE stellt sich die Abgrenzungsfrage zB bei
der Identifizierung von (steuerlichen) Subventionen flir Zwecke eines Subventi-
onsberichtes anders als beim grundrechtlichen Schutz oder bei der Kompetenz-
verteilungsproblematik.

4. Beurteilung

Im Schrifttum wird die Verfolgung auBerfiskalischer Zielsetzungen durch das
StRecht im allgemeinen wie auch speziell durch das EStRecht vorwiegend nega-
tiv beurteilt.

Vgl. Littmann, Stb]b. 1960/61 S. 128; Spitaler, Stb]b. 1960/61 S. 383; Friaxf, Verfassungs-
rechtliche Grenzen, 1966; Flume, Stb]b. 197374 S. 71; Paulick, Lehtb. des allg. StRechts,
1972, Tz. 116; Mefimer, BB 1981, Beil. 1 zu Heft 4; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. §3 Tz 9;
Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 622£.; Tipke, StuW 1988 S, 2721f.; Kirchhof, Gutachten
57. DJT 1988 S. 78 sowie Isensee und Uelner, Referate 57. D]T.

Nachteile: Im wesentlichen werden folgende Nachteile herausgestellt:

» Intranspareny: BudgetmiBig finden StBegiinstigungen ihren Niederschlag nur
in einer Minderschitzung der Einnahmen. Soweit Staatsaufgaben durch StEntla-
stungen finanziert werden, wird die StQuote verfilscht. Der fehlende Ausweis
widerspricht nicht nur dem Prinzip der Bruttobudgetierung, sondern verschlei-
ert, daB hier ebenso Offentliche Gelder fiir bestimmte Staatsausgaben verwendet
werden wie bei direkten Subventionsprogrammen (S#rrey, Pathways, S. 141 ££.).
» Unschirfe: Belastende stl. Lenkungsmafinahmen nehmen bewuf3t eine Unschir-
fe des Eingriffs in Kauf: wer letztlich betroffen ist, steht nicht von vornherein fest.
Frianf, Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 33£.; Kirchhof, Verwalten durch ,,mittelbares®
Einwirken, Koln 1977 S. 180; K. Voge/, BayVBi. 1980 8. 523 spricht von mangelnder
Treffsicherheit.

Die MaBnahme wirkt sich daher nicht dort aus, wo das belastete Verhalten einen
besonderen Grad der Unerwiinschtheit annimmt, sondern dort, wo die 6konomi-
sche Widerstandskraft am geringsten ist.

Umgekehrt profiticren von entlastenden LenkungsmaBnahmen oft Stpfl., die
auch ohne den entsprechenden materiellen Anreiz das gewinschte Verhalten
gesetzt hitten. Das Schrifttum spricht von Ubergunstquote (v. Arnim, Besteue-
rung und Eigentum, VVDStRL 39, 1981 S. 328) oder von Mitnahmeeffekt.

» Verstoff gegen das Leistungsfihighkeitspringip; Kompliziertheit: AuBerfiskalische
Normen verstofen nach verbreiteter Meinung gegen das Postulat einer leistungs-
fihigkeitsorientierten Besteuerung (statt aller: StRefKKomm. 1971 S. 551); sie sol-
len auBerdem fiir die Kompliziertheit und Untibersichtlichkeit des StRechts ver-
antwortlich sein

Spitaler, StbJb. 1960/61 S. 397 ff.; Falk, Stb]b. 1961/62 S. 46 ££.; Mefmer, BB 1981, Beilage
1 zu Heft 4 S. 3ff.; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 20; Uelner, 57. DJT 1988, These 10.
» Progressionsabhingige Wirkung: Soweit aulerfiskalische MaBnahmen zu einer
Minderung oder Erhéhung der EStBemessungsgrundlage fithren, ist thr mate-
rieller Effekt vom jeweiligen Marginalsatz des Stpfl. abhingig: StVergiinstigun-
gen dieser Art sind flir den Stpfl. mit héherem Einkommen ,,mehr wert® als fiir
den mit niedrigerem Einkommen; derjenige, der keine ESt. zahlt, kann von ihnen
Gberhaupt nicht profitieren. Dieser Effekt wird als sinnwidrig und unsachlich
angesehen (zB Drenseck, DStR 1986 S. 380). Gleiches gilt aber auch fiir lenkende
Zusatzbelastungen (K. Vogel, DStZ 1975 S. 414).

Stellungnahme: Die Kritik am auBerfiskalischen StRecht richtet sich in vielen
Fillen nicht gegen eine steuerliche Férderung bestimmter Ziele, sondern gegen die
Foérderung der Ziele iberhaupt. Ohne Zweifel sind diverse StBeglinstigungen
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und mit stl. Instrumenten verfolgte Lenkungszwecke nicht (mehr) zu rechtferti-
gen. Das ist jedoch keine Frage der Forderungstechnik sondern der Staatsauf-
gabenbestimmung.

Soweit es sich um legitime Ziele handelt, geht es nur um die Frage, ob stl. Forde-
rungsmaBnahmen zweckmiBiger sind als andere Instrumente, speziell direkte
Gebote oder Verbote bzw. Subventionen oder Sozialtransfers. Dal3 stl. MaBnah-
men oft wesentlich effektvoller sind als alternative Instrumente, ist unbestreitbar,
weil der Blirger eher geneigt ist, angebotene Formen der StErsparnis in Anspruch
zunehmen als direkte Geldhilfen. Es istauch nicht einsichtig, warum stl. Ma3nah-
men generell einen hdheren Grad von Kompliziertheit, Unschirfe oder Intrans-
patenz haben (mussen) als direkte Subventions- oder Sozialprogramme. Der
rechtsstaatliche Befund wird ebenfalls idR zugunsten von stl. Lenkungsmafnah-
men ausfallen, weil die Begiinstigungen hier in ein rechtsstaatlich geordnetes
Verfahren eingebettet sind. Der Vorwurf eines VerstoBes gegen Leistungsfihig-
keitsiberlegungen geht an der Sache vorbei, weil wirtschaftslenkende Normen
des StRechts ihrer Natur nach nicht unter Leistungsfihigkeitsaspekten zu beurtei-
len sind (glA Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 32); bei Wahl einer nicht stl.
Forderungstechnik wurde sich im Ubrigen an der wirtschaftlichen Situation des
Adressaten letztlich nichts dndern. i

Problematisch ist die Verkniipfung dexr Férderungswirkung mit dem progressi-
ven EStTarif. Soweit Minderungen oder Erhdhungen der StBemessungsgrundla-
ge aus wirtschaftslenkenden Motiven erfolgen, ist im allgemeinen eine progressi-
onsabhingige Ent- oder Belastung nicht sachgerecht. Ausnahmen sind im Einzel-
fall denkbar, wenn gerade diese Entlastungswirkung besondere Effizienz ver-
spricht (dies konnte bei speziellen Investitionsanreizen und dgl. der Fall sein; vgl.
auch Meincke, B 1988 S. 1870f.).

Die durch auBerfiskalische MaBnahmen verzerrte Bemessungsgrundlage ist fer-
ner kein sachgerechter MaBstab der Bediirftigkeitsmessung fiir Sozialleistungen.
Der sozialrechtliche Einkommensbegriff durfte nicht unmittelbar an das
EStRecht ankniipfen, er miBite modifiziert werden (s. auch Anm. 55, 477).

Die Aufgabe der Zukunft ist somit nicht eine riicksichtslose Beseitigung des
auflerfiskalischen StRechts sondern eine Flurbereinigung und der Aufbau eines
sinnvoll aufeinander abgestimmten Instrumentariums direkter und indirekter
Foérderung und Lenkung (in diesem Sinne wohl auch Tipke in Raupach|Tipke|
Uelner, Niedergang oder Neuordnung des dt. EStRechts, Koéln 1985 S. 146ff,;
Meincke, B 1988 S. 1870f.).

Einstweilen frei. 58, 59
Teil II
Die Einkommensteuer in der Bundesrepublik
Deutschland
A. Hauptkennzeichen der Einkommensteuer 60

in der Bundesrepublik Deutschland
Die ESt. in der Bundestepublik ist eine Steuer vom Jahreseinkommen natiirlicher

Personen (synthetische Personenstener). Natiirliche Personen mit Wohnsitz oder
gewdhnlichem Aufenthalt im Inland unterliegen der unbeschrinkten StPflicht,
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die sich auf das Welteinkommen erstreckt. Der (einseitigen) Milderung der Dop-
pelbesteuerung dient die Anrechnung oder der Abzug der im Ausland entrichte-
ten ESt. (§§ 34 ¢ bzw. 34 d). Nichtansissige sind hingegen der ESt. nur mit inlin-
dischen Einkiinften unterworfen (beschrinkte StPflicht); die ESt. nimmt hier den
Charakter einet Schedulensteuer an, bei der persénliche Verhiltnisse nur begrenzt
beriicksichtigt werden (§§ 49ff.). Personengesellschaften sind selbst weder Sub-
jekte der ESt. noch der KSt. Ihr Erfolg wird anteilig den Gesellschaftern zuge-
rechnet,

Der Steuergegenstand Einkommen wird als Gesamtbetrag von sieben — taxa-
tiv aufgezihlten — Einkunftsarten definiert. Einkommen kann somit nur auf dem
Wege tiber eine der sieben Einkuoftsarten erzielt werden.

Die Einkunftsarten umfassen im wesentlichen das am Markt (durch Leistungsaus-
tausch) erzielte monetire und reale Ist-Einkommen bzw. die an seine Stelle treten-
den Ersatzleistungen. Abgeleitete Finkiinfte (Unterhaltszahlungen) werden idR
beim Empfinger nicht angesetzt. Sozialtransfers sind weitgehend stfrei. Auller-
halb des Markteinkommens wird lediglich die Selbstversorgung aus dem eigenen
Betrieb besteuert (Entnahmen). Die Besteuerung des Nutzungswertes der Woh-
nung im eigenen Haus (§ 21 Abs. 2 und § 212) ist 1986 entfallen.

Die Einkiinfteermittlung folgt unterschiedlichen Grundsitzen je nachdem, ob
es sich um betriebliche oder auBlerbetriebliche Einkiinfre handelt (Dualismus der
Einkiinfteermittiung; s. § 2 Anm. 520-530). Im betrieblichen Bereich (Land- und
Forstwirtschaft, selbstindige Arbeit, Gewerbebetrieb) erfolgt fiir Buchfiihrungs-
pflichtige eine Gewinnermittlung unter weitgehender Beachtung der handels-
rechtlichen Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung (Realisationsprinzip, Im-
parititsprinzip). Realisierte Wertzuwichse im betrieblichen Bereich unterliegen
daher grundsitzlich der ESt., doch bestehen Méglichkeiten des Besteuerungsauf-
schubes (Ubertragung stiller Reserven auf Neuanschaffungen; §§ 6b und ¢) bzw.
tarifliche Erleichterungen speziell bei BetriebsveriuBerungen (§ 34). Nicht-Buch-
fihrungspflichtige konnen sich mit einer Gegeniiberstellung von (Betriebs-)-
Einnahmen und (Betriebs-) Ausgaben begnigen (§ 4 Abs. 3). Eine pauschale Ge-
winnermittlung ist fiir die Land- und Forstwirtschaft vorgesehen (§ 13a).
AuBerbetriebliche Einklinfte werden durch Gegeniiberstellung der Einnahmen
(§ 8) und Werbungskosten (§ 9) ermittelt. Vermdgensinderungen sind grundsitz-
lich unbeachtlich (Ausnahme: Absetzungen fiir Abnutzung; § 9 iVm. § 7). Reali-
sierte Wertzuwichse des Privatvermogens werden daher grundsitzlich nicht be-
steuert. Ausnahmen bestehen einerseits fiir Geschifte, bei denen die VerduBlerung
in kurzem zeitlichen Abstand nach der Anschaffung erfolgt (Spekulationsge-
schifte; § 23), und flir VerduBerungen von Anteilen an Kapitalgesellschaften
unter der Voraussetzung einer wesentlichen Beteiligung (§ 17).

Verluste konnen innerperiodisch mit anderen Einkiinften verrechnet werden
(Verlustausgleich; Einschrinkungen vor allem bei Auslandsverlusten gemil3 § 2a
Abs. 1 u. 2 bei beschrinkter Haftung gem. § 154 und bei Verlusten aus Veriufle-
rung von Privatvermdgen), iiberperiodisch hingegen im Wege des zweijihrigen
Verlustriicktrags bzw. des bis 31. 12. 89 auf 5 Jahre beschrinkten, ab 1. 1. 90
zeitlich unbeschrinkten Verlustvortrags vom Einkommen anderer Perioden ab-
gezogen werden (§ 10d).

Nicht einkiinftebezogene Abziige: Bestimmte, nicht einkiinftebezogene Auf-
wendungen sind nach § 10 als Sonderausgaben oder nach § 33 als aullergewdhnli-
che Belastungen abziehbar. Die Sonderausgaben umfassen vor allem Rentenver-
pflichtungen, Primien zu freiwilligen Personenversicherungen, Beitrige an Bau-
sparkassen, Kirchensteuer, StBeratungskosten und Aufwendungen fiir die Be-
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rufsausbildung. Schuldzinsen ohne Zusammenhang mit Einkiinfteerzielung kon-
nen seit dem StAndG 1973 nicht mehr als Sonderausgaben abgezogen werden
(zur Problematik s. § 10 Anm. 3). Die auBBergewohnlichen Belastungen sind ab-
strakt definiert als Aufwendungen, die dem Stpfl. zwangsldufig in einem groBeren
Umfang als der tiberwiegenden Zahl vergleichbarer Stpfl. erwachsen, werden
jedoch nur nach Abzug einer (von der Einkommenshéhe abhingigen) Eigenbela-
stung berticksichtigt.

Besteuerungseinheit ist das Individuum. Das persénliche Existenzminimum
wird durch Gewihrung eines persénlichen Freibetrags bertcksichtigt.

» Ebhepaare haben die Moglichkeit, zwischen getrennter Veranlagung und Zu-
sammenveranlagung zu wihlen. In der Praxis dominiert die Zusammenveranla-
gung, bei der das Einkommen zusammengerechnet, vom halben Betrag die Steuer
berechnet und anschlieBend verdoppelt wird (Splitting-Tabelle).

» Kinderlasten wurden bis 1975 und werden wieder seit 1983 durch Kinderfreibe-
trige (neben staatlichem Kindergeld) berticksichtigt. Eltern und Kinder werden
stets getrennt veranlagt.

Der Steuertarif ist cin progressiver Formeltarif.

» Tarif bis 1989: An den Grundfreibetrag von 4752 DM schlief3t eine (untere)
Propottionalzone (22 vH) bis zu einem zu versteuernden Einkommen von 18000
DM an. Dieser folgt eine Progressionszone, die bis zu einem Spitzensteuersatz
von 56 vH (ab einem zu versteuernden Einkommen von 130000 DM) fiihrt und
in eine (obere) Proportionalzone mit einem Satz von 56 vH miindet (§ 32a).

» Tarif ab 1990: Der Grundfreibetrag wird auf 5616 DM erhéht, die untere
Proportionalzone auf 19 vH gesenkt. Ab einem zu versteuernden Einkommen
von 8154 DM folgt eine nunmehr lineare Progressionszone bis zu einem Spitzen-
steuersatz von 53 vH, der bei einem zu versteuernden Einkommen von 120000
DM erreicht wird.

Die Steuererhebung ist durch ein Nebeneinander von Veranlagung und Quel-
lenabzug gekennzeichnet. Der Quellenabzug ist die normale Erhebungsform fiir
die Einkunfte aus nichtselbstindiger Arbeit ( Lobustener }; die vom Arbeitgeber zu
berechnende LSt. ist im Prinzip an die personlichen Verhiltnisse des Arbeitneh-
mers angepafit. Durch erhebungstechnisch motivierte Vereinfachungen erhilt die
LSt. jedoch objektsteuerartige Ziige. Eine Veranlagung von Arbeitnehmern fin-
det nur unter den Voraussetzungen des § 46 statt. Bei bestimmten Kapitalertrigen
wird eine Kapitalertragstener als pauschale Quellensteuer (25 vH) erhoben, die
jedoch nicht die Veranlagung ersetzt, sondern nur die Funktion der StVorauszah-
lung hat. Die mit 1. 1. 89 eingefithrte Quellensteuer iHv. 10 vH auf Zinsen witd
ab 1.7. 89 wieder aufgehoben. Bei beschr. Stpfl. sieht § 50a Abs. 4 bei bestimmten
Einkiinften einen 25 %igen bzw. 15 %igen Steuerabzug vor. Von diesen Fillen
abgesehen, wird die ESt. aufgrund der StErklirungen bescheidmiBig vorge-
schrieben, eine Selbstbemessung ist unbekannt. Auf die EStJahresschuld sind
vierteljihrlich Vorauszahlungen zu leisten.

Die ESt. beruht auf dem Nominalwertprinzip. Die Geldentwertung wird weder
bei der Einkinfteermittlung noch im Tarifbereich direkt berlicksichtigt (s. auch
Anm. 550).

Finanzverfassungsrechtlich ist die ESt. eine Gemeinschaftsteuer. Der Ertrag
steht zu je 42,5 vH Bund und Lindern, zu 15 vH den Gemeinden zu. Die Gesetz-

gebungshoheit liegt beim Bund. Die Verwaltung wird von den Landesfinanzbe-
hérden im Auftrag des Bundes durchgefithrt (ausfithelich Anm. 500 ff.).
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B. Persénlicher, sachlicher und riumlicher Geltungsbereich

I. Persénlicher und sachlicher Geltungsbereich

Personlicher Geltungsbereich: Die ESt. erfaBBt nur das Einkommen natiirlicher
Personen. Juristische Personen sind mit ihrem Einkommen nicht der ESt., son-
dern der KSt. unterworfen. Das gilt auch fiir die Einmann-KapGes. (s. Erl. zu § 1
Anm. 3). Die Normen des EStG hingegen gelten teilweise auch fiir Kérperschaf-
ten, so insbes. die Vorschriften iber den Einkommensbegriff und die Einkom-
mensermittlung (§ 8 Abs. 1 KStG). Die KapErtrSt. ist auch eine Erhebungsform
der KSt. (§ 2 Nr. 2 und § 50 KStG). Personenvereinigungen ohne Rechtspersén-
lichkeit sind niemals als solche Schuldner der ESt. Wenn sie selbst als Einkom-
mensbezieher auftreten, untetliegen sie der KSt. gem. §1 Abs. 1 Nr. 5 K&tG.
Andernfalls (der Regelfall) witd das von thnen erzielte Einkommen unmittelbar
bei den einzelnen Mitgliedern besteuert. Trotzdem ist die Personenvereinigung
(insbes. die Personenhandelsgeselischaft) als solche Adressat des EStRechts (,,be-
grenzte StRechtsfahigkeit; vgl BFH G1S 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL S. 751, 7611.);
speziell die Gewinnermittlungsvorschriften richten sich an die Vereinigung als
solche. Zur Abgrenzung gegeniiber der KSt. s. Erl. zu § 1 EStG Anm. 4. Zum
Verhiltnis voa ESt. zu KSt. vgl. auch Anm. 400.

Die StPflicht der natitlichen Personen dauert von der Geburt bis zum Tod.
Verminderte Geschiftsfihigkeit odet Verfligungsbeschrinkungen sind fiir die
persénliche StPflicht ohne Bedeutung. Im Falle gesetzlicher oder gewillkiirter
Stellvertretung bleibt der Vertretene Schuldner der ESt. Zur Haftung des Vertre-
ters s. §§ 34 und 69 AO.

» Ebhegatten sind jeder flir sich subjektiv stpfl. (vgl. auch BVerfGE 6 S. 56). Die
Zusammenveranlagung dndert daran nichts, doch sind zusammenveranlagte Ehe-
gatten Gesamtschuldner der ESt. (§ 44 AO). Auch mj. Kinder sind mit ihrem
Einkommen selbstindig stpfl.

» Persinliche StBefreinngen sind im EStG nicht vorgesehen (Prinzip der personli-
chen Universalitit; s. Anm. 2), ausgenommen die vélkerrechtlich begriindeten
personlichen Befrejungen fiir bestimmte Angehorige diplomatischer und konsu-
larischer Vertretungen (§ 3 Nr. 29).

» Znrechnung: Natiizliche Personen unterliegen mit dem zu versteuernden Ein-
kommen bzw. (bei beschrinkter StPflicht) mit den inldndischen Einkiinften der
ESt. Die Verbindung zwischen personlicher und sachlicher StPflicht wird durch
die persdnliche Zurechnung hergestellt (s. schon Hensel, StRecht, 3. Aufl.
S. 80ff.; Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 226 f£.). Zuzurechnen ist demjenigen,
der selbst den Tatbestand der Einkiinfteerzielung erfiille (der Einkiinfte erzielt;
§ 2 Abs. 1). Soweit es sich um am Markt erzielte Einkiinfte handelt, ist demjeni-
gen zuzurechnen, der die zu Einkiinften filhrende Leistung erbracht hat, dh. der
iiber die Teilnahme am Matktgeschehen, iiber die Leistungserstellung disponie-
ren kann (Ruppe, DSt]JG 1 8. 18, 38f.; zustimmend Tipke] Lang, 220 S. 227,247 £,;
Biergans|Stockinger, FR 1982 8. 29£.; Stadie, Die personliche Zurechnung der Ein-
kiinfte, Berlin 1983). Einzelheiten s. Exl. zu § 2.

» Der Tod der natiitlichen Person beendet ihre EStPflicht. Inwieweit der Rechts-
nachfolger auch estl. in die Position des Rechtsvorgingers eintritt, ist strittig und
kann nur differenzierend beantwortet werden (s. hierzu DSt]G 10, Kéln 1987).

Sachlicher Geltungsbereich: Die ESt. erfalt das zu versteuernde Einkommen,
das sich aus der Summe der Einktnfte aus sieben Einkunftsarten nach Ausgleich
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mit Verlusten und nach Abzug von Sonderausgaben, auBergewshnlichen Bela-
stungen und bestimmter Freibetrige ergibt (s. § 2 EStG).

Der sachliche Umfang der StPflicht hidngt im einzelnen davon ab, ob die natiirli-
che Person im Inland anséssig ist (dh. einen Wohnsitz oder den gewohnlichen
Aufenthalt hat). In diesem Fall erstreckt sich die StPflicht auf das Welteinkom-
men, soweit nicht Einschrinkungen durch DBA eingreifen (s. Anm. 102). Bei
nicht Ansissigen erstreckt sich die StPflicht auf die inlindischen Einkiinfte iSd.
§ 49 (s. Anm. 62). Ausnahmsweise wird der Umfang der sachlichen StPflicht
durch die Staatsburgerschaft bestimmt (§ 1 Abs. 2 EStG und Etl. hierzu).

II. Raumlicher Geltungsbereich

Die Frage des rdumlichen Geltungsbereiches besitzt bei der ESt. zwei Aspekte:

1. Der riumliche Geltungsbereich (Geltungsgrenze) des dt. EStG.

2. Der riumliche Geltungsbereich des Gegenstandes der ESt. (Geltungsgrenze
des StTatbestandes). ’

Beide Fragenbereiche tberschneiden sich im Verhiltnis zur DDR.

Riumlicher Geltungsbereich des EStG: Der riumliche Geltungsbereich des
EStG erstreckt sich auf das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland und auf
das Land Berlin (West).

Riumlicher Geltungsbereich der Einkommensteuer: Der rdumliche Gel-
tungsbereich der ESt. wird durch den fundamentalen Unterschied zwischen un-
beschrinkter und beschrinkter StPflicht geprigt.

» Unbeschrinkte Stenerpflichs: Natiirliche Personen, die ihren Wohnsitz oder ihren
gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben, werden grundsitzlich mit ihrem Welt-
cinkommen besteuert (unbeschrinkte StPflicht; Universalititsprinzip im Unter-
schied zum Territorialititsprinzip). Im Rahmen bilateraler Staatsvertrige (DBA)
verzichtet die Bundesrepublik jedoch in weitem Umfang auf die Belastung auslin-
discher Einkunfte, so dafl das Welteinkommensprinzip wesentliche Durchbre-
chungen erfihrt (K. Voge/, DStJG 8 S. 4£.; im einzelnen unten Anm. 140ff.).

» Beschrinkte Stenerpflicht: Natiitliche Personen, bei denen eine durch Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt vermittelte Nahebeziechung zum Inland fehlt, un-
terliegen hingegen der ESt. prinzipiell nur mit ihren inlindischen Einkiinften iSd.
§ 49. Ausnahme: § 1 Abs. 2 und 3 erstreckt die Rechtsfolgen der unbeschrinkten
StPflicht unter bestimmten Voraussetzungen auch auf dt. Staatsangehorige, die
weder Wohnsitz noch gewdhnlichen Aufenthalt im Inland haben, wenn sie zu
einer inlindischen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts in einem Dienstver-
hiltnis stehen (erweiterte unbeschrinkte StPflicht, §1 Anm. 11). — Gem. § 2
AStG werden bisher unbeschrinkt Stpfl. nach Wegzug in ein Niedrigsteuerland,
wenn wirtschaftliche Interessen im Bundesgebiet bestehenbleiben, durch weitere
10 Jahre einer Besteuerung unterworfen, die {iber jene der beschrinkt Stpfl.
hinausgeht und stirker die persdnlichen Verhiltnisse beriicksichtigt (sog. erwei-
terte beschrinkte StPflicht; s. Anm. 127).

» Inlandshegriff: Sowohl bei unbeschrinkter wie bei beschrinkter StPflicht spielt
der Begriff Inland eine Rolle. Bei jener ist er fur die persénliche Ankniipfung
(Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalt im Inland), bei dieser fiir die Qualifika-
tion der Einkiinfte (,inlindische Einkiinfte*) von Bedeutung.

Der Inlandsbegriff ist im EStG nicht definiert. Die Schwierigkeiten bei der ge-
setzlichien Festlegung ergeben sich wegen der Diskrepanz zwischen Verfassungs-
rechtslage und Besteuerungswirklichkeit. Nach der Verfassungsrechtslage des
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GG ist von einer kontinuietlichen Entwicklung seit dem Deutschen Reich auszu-
gehen, die Bundesrepublik daher in bezug auf ihre riumliche Ausdehnung teil-
identisch mit dem ehemaligen Deutschen Reich (vgl. BVetfGE 36 S. 1, 16; Lang,
StuW 1974 S. 304). Das Gebiet der DDR und Ostbetlins ist danach nicht als
Ausland anzusehen. Andererseits ist eine Durchsetzung von Besteuerungsan-
spriichen in diesem Gebiet nicht mdglich. Nach hA sind daher bei der Einkom-
mensbesteuerung drei Territorien zu beachten (Lang, aaO S. 304; s. auch § 1
Anm. 24):
> Inland iSd. EStG: Bundesrepublik Deutschland und Berlin (West) inklusive
Zollausschlisse, Freihifen und Dreimeilenzone, Handelsschiffe, die zur
Fihrung der dt. Flagge berechtigt sind; ferner der der Bundesrepublik zu-
stehende Festlandsockel mit der sich aus § 1 Abs. 1 Satz 2 ergebenden Ein-
schrinkung (Einzelheiten § 1 Anm. 24, 55-68);
> Ausland iSd. EStG und der estl. Nebengesetze: Gebiet aullerhalb des Inlan-
des, der DDR und Berlins (Ost);
> steuerrechtliches Niemandsland: DDR und Berlin (Ost).
» Verbiltnis qur DD R: Personen mit Wohnsitz oder gewodhnlichem Aufenthalt
in der DDR oder Berlin (Ost) sind in der Bundesrepublik nur beschrinkt stpfl.
(§ 1 Abs. 4). Der Mindeststeuersatz von 25 vH fiir die Einktnfte beschrinkt stpfl.
Personen gilt flir sie jedoch nicht (§ 50 Abs. 3 Satz 3; vgl. im einzelnen §1
Anm. 102).
Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik
oder Berlin (West) genieBen fiir Einkiinfte aus der DDR StFreiheit gem. § 3
Nr. 63;s. dazu § 1 Anm. 24 und § 3 Anm. 370 bis 377. Diese Vorschrift ersetzt das
fehlende Doppelbesteuerungsabkommen mit der DDR.

C. Die fiskalische Bedeutung der Einkommensteuer
I, Internationale Tendenzen

In der Mehrzahl der OECD-Mitgliedslinder sind heute die Steuern vom Einkom-
men (persénliche ESt. und KSt.) die relativ wichtigste StQuelle; dazu zihlten
1986 Australien, Belgien, Canada, Dinemark, Finnland, GroBbritannien, Italien,
Japan, Luxemburg, Neuseeland, Schweden, Schweiz, Tirkei und USA. In einer
kleineren Gruppe, zu der 1986 Frankreich, die Bundesrepublik Deutschland, die
Niederlande und Spanien gehorten, bilden die Abgaben fiir soziale Sicherheit die
bedeutendste Quelle der Staatseinnahmen. In einer dritten Gruppe von Lindern
dominieren schlieBlich die Verbrauchsteuern (inkl. USt.): Osterreich, Griechen-
land, Irland, Norwegen, Portugal (vgl. OECD, Revenue Statistics of OECD
Member Countries 19651987, Paris 1988 S. 85).

Der Anteil der ESt. am Gesamtabgabenaufkommen ist in den OECD-Lindern
wihrend der vergangenen beiden Jahrzehnte deutlich angestiegen, und zwar
(ungewichtet) von 26,3 vH (1965) auf 32,7 vH (1980). Seither geht der Anteil
leicht zuriick (1986: 31,5 vH).

Neun der 23 OECD-Mitgliedstaaten erzielten 1986 mehr als /5 ihres Gesamtsteu-
eraufkommens aus der personlichen ESt., bei vier Lindern waren es mehr als
40 vH (Australien, Dinemark, Finnland, Neuseeland).

Einen Eindruck von der relativen fiskalischen Bedeutung der ESt. in den OECD-
Staaten vermittelt Tabelle 1 (s. nichste Seite).

Bei der Interpretation der Tabelle ist zu beriicksichrigen, daB in praktisch allen
Lindern die ESt. auch zur Verfolgung auflerfiskalischer Ziele eingesetzt wird. Da
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Tabelle 1:
Anteil der personlichen ESt. am Gesamtabgabenaufkommen
(inkl. Sozialabgaben) in den OECD-Staaten 1965—-1986 (in vH)

1965 1975 1986
Australien 34,3 432 46,6
Belgien 20,5 31,9 33,7
Bundesrepublik Deutschland 26,0 30,2 28,6
Canada 23,0 32,8 37,0
Dinemark 41,4 ’ 55,9 478
Finnland 35,8 48,5 48,1
Frankreich 10,6 12,3 13,0
Griechenland 7,3 9,2 13,1
Irland 16,7 25,2 32,6
Jtalien 10,9 15,2 26,7 (1985)
Japan 21,7 23,9 25,1
Luxemburg 249 27,8 26,5
Niederlande 27,7 27,1 20,3
Neuseeland 39,4 54,3 62,6
Norwegen 39,6 31,5 22,8
Osterreich 20,0 21,6 234
Portugal (keine Angaben)
Schweden 48,7 46,1 38,0
Schweiz 31,2 36,1 349
Spanien 14,3 14,5 17,7
Tirkei 24,8 32,9 26,9
Vereinigte Staaten 30,5 32,8 35,4
Vereinigtes Konigreich 29,8 37,9 27,9
OECD — Total 26,3 31,4 31,5
OECD - Europa 25,3 29,6 28,5
EWG 20,9 26,1 26,1

Quelle: OECD, 220 S. 87,

durch diese StVerzichte regelmiBig Staatsaufgaben finanziert werden, ist die
Bedeutung der ESt. insgesamt vermutlich unterschitzt, weil dic ,,Subventions-
quote” bei der ESt. héher liegt als bei den ubrigen Steuern (vgl. Andel, Art.
»Einkommensteuer®, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. I S. 399). Da die
Subventionsquote jedoch nicht in allen Staaten gleich ist, wird auch die relative
Bedeutung der ESt. im Lindervergleich verzerrt wiedergegeben: Bei gleicher
StQuote ist der dffentliche Sektor in einem Staat, der eine Reihe von Staatsaufga-
ben durch StVerglinstigungen wahraimmt, umfangreicher als in einem Staat, der
Direktprogramme einsetzt und sie aus den StEinnahmen finanziert (Swrrey/Sunley,
CDFI 61 a S.138).

II. Situation in der Bundesrepublik Deutschland

In der Bundesrepublik Deutschland betrugen die gesamten StEinnahmen 1988
absolut 488,1 Mrd. DM, die ,,volkswirtschaftliche StQuote® (StEinnahmenin vH
des Bruttosozialproduktes) lag 1988 bei 23 vH (Tendenz: leicht sinkend). Das
EStAufkommen (veranlagte ESt. und LSt.) betrug 1988 200,7 Mrd. DM oder
9,5 vH des Bruttosozialproduktes, das der KapErtrSt. 8,7 Mrd. DM. Vergleichs-
weise erreichten die Einnahmen aus der MWSt. inkl. Einfuhrumsatzsteuer im
selben Jahr 123 Mrd. DM, die der KSt. 30 Mrd. DM.

Zur Entwicklung in den letzten Jahren s. Tabelle 2 auf S. E 58.
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Tabelle 2:

Anteil wichtiger Steuern am Gesamtsteueraufkommen in der Bundesrepublik
Deutschland

1978 1983 1988
Mtd. DM vH Mrd. DM vH Mrd. DM vH

veranlagte ESt.

+ LSt. 129,5 40,6 157,2 39,6 200,7 411
KapErtsSt. 34 1,1 4,7 1,2 8,7 1,8
KSt. 19,8 6,2 23,7 6,0 30,0 6,1
MW St. 73,2 22,9 105,9 26,7 123,3 25,3
Gesamtsteuerauf-
kommen 3191 100,0 396,6 100,0 488,1 100,0

Quelle: Inst. FuSt., Entwicklung wesentlicher Daten der 6ff. Finanzwirtschaft in der Bun-
desrepublik von 1978-1988, Nr. 287 Bonn 1989, Tab. 13.

Innerhalb der Personensteuern vom Einkommen ist die LSt. mit Abstand die
fiskalisch ergiebigste ,, Teilsteuet”, gegeniiber der die veranlagte ESt. und die
KSt. zurticktreten. Im Zeitablauf zeigen sich hier relativ rasche und kriftige
Verschiebungen. Innerhalb der letzten 10 Jahre ist das relative Gewicht des
LStAufkommens weiter gestiegen, ebenso das der KapErtrSt. Hingegen ist das
Aufkommen an veranlagter ESt. im letzten Jahrzehnt sogar absolut gesunken.
Das relative Gewicht ist 1988 fast auf die Hilfte des Wertes von 1978 zuriickge-
gangen (vgl. Tab. 3).

Tabelle 3:
Gewicht der verschiedenen Spielarten der Steuern vom Einkommen
1978 1983 1988
Mrd. DM vH Mrd. DM vH Mrd. DM vH
veranlagte ESt. 37,5 24,6 28,3 15,2 33,2 13,9
LSt. 92,0 60,2 128,9 69,5 167,5 70,0
KapErtrSt. 34 2,2 4,7 2,5 8,7 3,6
KSt. 19,8 13,0 23,7 12,8 30,0 12,5
Summe 152,7 100,0 185,6 100,0 2394 100,0

Quelle: wie Tabelle 2.

Besonders markant ist die Verschiebung zwischen veranlagter ESt. und LSt. (vgl.
Tab. 4).

Tabelle 4:
Verhiltnis von LSt. und veranlagter ESt. (in vH)
1978 1983 1988
veranlagte ESt. 28,9 18,0 16,5
LSt ‘ 71,1 - 82,0 83,5
100,0 100,0 100,0

Quelle: wie Tabelle 2.

Zu beriicksichtigen ist hierbei allerdings die Minderung des EStAufkommens
durch die KStAnrechnung und die LStErstattung.
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Vom Aufkommen an veranlagter ESt. und LSt. entfallen je 42,5 vH (1988 je 85,3
Mrd. DM) auf Bund und Linder, 15 vH (30,1 Mrd. DM) auf die Gemeinden.
Innerhalb der StEinnahmen der Gebietskorperschaften hat die ESt. unterschiedli-
ches Gewicht: Wihrend im Bundesbereich die ESt. etwas mehr als ein Drittel der
Einnahmen ausmacht, bestehen die StEinnahmen der Linder etwa zur Hilfte aus
ESt. Die Verinderungen im Zeitablauf sind unwesentlich (vgl. Tab. 5).

Tabelle 5:
Anteil der ESt. an den Steuereinnahmen der Gebietskdrperschaften (in vH)
1978 1983 1988
Bund 36,1 351 38,3
Linder 50,0 48,2 49,3
Gemeinden 41,4 43,8 43,8

Quelle: wie Tabelle 2.

D. Die auBerfiskalische Bedeutung der Einkommensteuer

Schrifttum: Tax Incentives as an Instrument for Achievement of Governmental Goals,
CDFI 61 a, Rotterdam 1976 mit Landesbericht Deutschland von Missener; Langer|Linden-
berg| Nuppnan, Probleme des Abbaus ausgewidhlter StVergiinstigungen (HWWA-Report
Nr. 17, Hamburg 1973); Gottwald, Die Rolle der StVergiinstigungen nach dem 11. Subventi-
onsbericht der Bundesregierung, FR 1988 S. 239; Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. Kéln 1989
S. 618ff.; Tipke, Uber StVergiinstigungen - Abbautheoretische Uberlegungen, FR 1989
S. 186; s. ferner Schrifttum vor Anm. 53 und Anm. 72.

I. Uberblick

In der Bundesrepublik wurde die ESt. seit der unmittelbaren Nachkriegszeit
umfassend zur Verfolgung auBlerfiskalischer Zielsetzungen beniitzt. Das Haupt-
instrument waren und sind dabei StEntlastungen (subventionsartige StVergiin-
stigungen); auBerfiskalisch motivierte benachteiligende Regelungen sind die
Ausnahme (zB § 152 EStG). In einem Wirtschaftssystem, das den Prinzipien der
Marktwirtschaft verpflichtet ist, sollten derartige Interventionen nur subsididren,
korrigierenden und vorubergehenden Charakter haben. Ein umfassender Abbau
der Subventionen und speziell der StVergiinstigungen ist wiederholt angekiin-
digt, bisher jedoch nicht verwirklicht worden (zum Problem des Subventionsab-
baus Friebe, DStZ, 1982 S. 51; Beichelt| Buckard, DStZ 1982 S. 116; Zitgelsherger,
StuW 1985 S. 197; Tipke, StuW 1986 S. 1504f,; ders., FR 1989 S. 186). Auch die
StReform 1990 bringt keine einschneidende Verinderung.

Das EStG enthilt demgemil heute eine Vielzahl aullerfiskalisch motivierter Be-
stimmungen vorwiegend beglnstigender Art. Daneben sind wichtige subventi-
onsartige EStVerglinstigungen in Sondergesetzen enthalten (vor allem Bet-
linFG). Die Normen betreffen verschiedenste Gebiete (Strukturpolitik, Standort-
politik, Investitionsférderung, Umweltschutz, Forschung, Wohnungsbau etc.),
verfolgen eine Vielzahl von Zielsetzungen (Verhaltenslenkung, Anpassungser-
leichterungen, Produktivitdtsforderung, Umverteilung etc.) und stammen aus
unterschiedlichen rechtshistorischen Entwicklungsstufen.

Der nachfolgende Uberblick orientiert sich am 11. Subventionsbericht der BReg.
an den Dt. BTag v. 25. 11. 87 (BTDrucks. 11/1338). Der Bericht versteht unter
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StVergtnstigungen spezielle stl. Ausnahmeregelungen, die fiir die 6ffentliche
Hand zu Mindereinnahmen fithren (aaQ, S. 11). In Anm. 66 werden diese speziel-
len StVergiinstigungen auf dem Gebiet der ESt. getrennt nach Rechtsquellen
dargestellt. Die - ebenfalls dem Subventionsbericht entnommene — Schitzung der
Mindeteinnahmen (fiir das Jahr 1988) bezieht sich 2T auch auf die KSt. sowie
gegebenenfalls auf die GewSt. Bei Verglinstigungen in Form von Bewertungs-
freiheiten oder Abschreibungsbegunstigungen ist zu bertcksichtigen, dafl kein
endgiiltiger StAusfall sondern nur eine StStundung vorliegt. Soweit nicht anders
angegeben, handelt es sich um unbefristete Regelungen.

Seit dem 6. Subventionsbericht werden stl. Ausnahmeregelungen dann nicht
mehr als StVerglnstigungen angefithrt, wenn sie die (weit) tiberwiegende Mehr-
zahl der Stpfl. beglinstigen (aaO, S. 296), doch werden die durch diese enge
Begriffsbestimmung entfallenden StVergiinstigungen weiterhin in einer geson-
derten Anlage 3 ausgewiesen. Da cine Abgrenzung des auflerfiskalischen
StRechts nach der Zahl der Normadressaten wenig Uberzeugungskraft hat (glA
Tipke, FR 1989 S. 188), werden diese Vergiinstigungen fiir den Bereich der ESt.
in Anm. 67 dargestellt.

II. Ubersicht iiber die Steuervergiinstigungen auf dem
Gebiet det Einkommensteuer (Stand 1988)

66 1. EStG und EStDV

Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
11§32 EStG | StBefreiung von Zinsen Kapitalmarke- | seit 1953 130 Mio. DM
aus bestimmten festves- férderung
zinslichen Wertpapieren,
die vor dem 1. 1. 55 ausge-
geben worden sind
2| §3b EStG | StBefreiung der Zuschlige | Arbeitsmarkt- | seit 1940; Re- | 1140 Mio. DM
fiir Sonntags-, Feiertags- | und Sozialpoli- | duzierung ab
und Nachtarbeit tik 1990
31§§6b, Ubestragungsméglichkeit | Anpassung an | seit 1965 700 Mio. DM
6¢c EStG fiir stille Resetven, die bei | regionale, tech-
’ der VerduBerung be- nische oder
stimmter WG aufgedeckt | wirtschaftliche
werden Strukturverin-
derungen
41§6b Abs. 7 | Ubertragungsméglichkeit | Beseitigung stl. | seit 1971 keine Ausfall-
u. 8 (frither | flir stille Reserven, die bei | Hemmnisse, schitzung
§ 82 Stidte- | der VeriuBerung be- die die etfor-
bauférdG) | stimmter Anlagegtiter zur | derlichen stidd-
Vorbereitung oder Durch- | tebaulichen Sa-
filhrung von Sanierungs- | nierungs- und
u. EntwicklungsmaBnah- | Entwicklungs-
men im Stidtebau aufge- | maBnahmen er-
deckt werden schweren wiir-
den
51§7b EStG | erthdhte Absetzungen fiir 1949 bis Ende | 3300 Mio. DM
Wohngebiude 1986
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Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
61§7d EStG | erhohte Absetzungen bei | Anreiz fiir Um- | 1975 bis Ende | 700 Mio. DM
Wirtschaftsgiitern, die weltschutzinve- | 1990
dem Umweltschutz dienen | stitionen
71§7e EStG | Bewertungsfreiheit fiir Fa- seit 1952 3 Mio. DM
brikgebdude und Lager-
hiuser bei Vertriebenen,
Flichtlingen und Verfolg-
ten
81§ 7f EStG | Bewertungsfreiheit fiir ab- seit 1976 30 Mio. DM
nutzbare Anlagegiiter be-
stimmter Krankenhduser
91§ 7g EStG | Sonderabschreibung zur Verbesserung | seit 1983 1500 Mio. DM
Férderung kleiner und der stl. Rah-
mittlerer Betriebe menbedingun-
gen kleiner und
mittlerer Be-
tricbe
101§ 10 Abs. 1 | stl. Begiinstigung von Bei- [ Férderung des | seit 1934; Re- | 580 Mio. DM
Nr. 3 EStG | trigen an Bausparkassen Wohnungsbaus | duzierung ab
und des Er- 1990
werbs von
Wohnungsei-
gentum
11} § 10a EStG | Begiinstigung des nicht- Begiinstigung | seit 1952 1 Mio. DM
entnommenen Gewinns der erstmaligen
fiir Vertriebene, Flachtlin- | Aufnahme ei-
ge und Verfolgte ner land- und
forstwirt-
schaftl., ge-
werbl. oder
freiberufl. Ta-
tigkeit
12 § 10e EStG | Sonderausgaben-Abzug Nachfolgerege- | seit 1987 2100 Mio. DM
(bzw. § 15b | bei Herstellung oder An- | lung fiir § 7b
BetlinFG) | schaffung einer selbst ge- | EStG
nutzten Wohnung
131§ 132 EStG | Ermittlung des Gewinns StEtleichte- seit 1974; An- | 475 Mio. DM
aus LuF nach Durch- rung fir kleine, | wendungsbe-
schnittssitzen fiir nicht- einkommens- reich seit 1980
buchfithrungspflichtige schwache Be- | wesentlich ein-
Land- und Forstwirte tricbe geschrinkt
14 | §§ 14, 142 | Freibetrige bei der Veriu- seit 1925/1970; | 100 Mio. DM
EStG erung oder Aufgabe § 14 a befristet
landwirtschaftlicher Be- bis 1991
triebe bzw. einzelner land-
und forstwirtschaftlicher
Grundstiicke
151§ 16 Abs. 4 | Freibetrag von 30000 DM | Erleichterung | seit 1925 50 Mio. DM
EStG fiir VeriuBerungsgewinne | der VeriuBe-
bis 100000 DM rung oder Auf-
gabe kleiner
Betriebe
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Einnahmen-
‘ Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
16 | § 17 Abs. 3 | Freibetrag von 20000 DM seit 1925 in Nr. 15 erfafit
EStG fitr Gewinne bis 80000
DM aus der VerduBlerung
von Kapitalgesellschafts-
beteiligungen
17 1§ 18 Abs. 3 | Freibetrag von 30000 DM seit 1954 in Nr. 15 erfafit
EStG fiir VerduBerungsgewinne
bis 100000 DM
18 | § 192 EStG | LSt.- bzw. EStBefreiung | Férderung der | seit 1984 210 Mio. DM
fiir den bei der Uberlas- Vermdgensbil-
sung von Vermogensbe- | dung bei Ar-
teiligungen eingerdumten | beitnehmern
Vorteil
19 | § 20 Abs. 4 | Freibetrag von 300 BM Foérderung der | seit 1975 470 Mio. DM
EStG (Ledige) bzw. 600 DM Spartitigkeit
(Verheiratete) bei Ein-
kiinften aus Kapitalvermé-
gen
201§21a erweiterter Schuldzinsen- seit 1983 bis 300 Mio. DM
Abs. 4 abzug fiir selbst genutzte Ende 1986 mit
EStG Hiuser Ubergangsre-
gelung
211§ 34c Ermifligung der ESt. bei | Verbesserung | seit 1959 10 Mio. DM
Abs. 4 auslindischen Einkiinften | der Wettbe- inkl KSt.
EStG aus dem Betrieb von Han- | werbslage
delsschiffen im internatio-
nalen Verkehr
22 | § 34f EStG | Kinderkomponente zu seit 1981 825 Mio. DM
§ 7b bzw. § 10e EStG
23 | § 46a EStG | Abgeltung der ESt. fir Belebung des seit 1953 unter 1 Mio.
bestimmte Kapitalertrige | Kapitalmarktes DM
durch Abzug von 30 vH |
24 1§74 steuerfreie Riicklagen fiilr | Erleichterung | seit 1955 bis keine Beziffe-
EStDV Preissteigerungen der Beschaf- Ende 1989 rung wegen
fung von WG Schwankungen
des Umlaufver-
mdbgens mit
tbermiBigen
Preissteigerun-
gen
251§§76,78 Beglinstigung bestimmter | Modernisie- seit 1955 125 Mio. DM
EStDV Investitionen bei Land- rung, Rationa~ | bis Ende Wj.
und Forstwirten lisierung und 1991/92
Erleichterung
der Eingliede-
rung in die
EWG
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Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
26 | § 80 Abs. 1 | Bewertungsabschlag fiir Erleichterung | seit 1957 50 Mio. DM
EStDV Importwaren mit wesentli- | der volkswirt-
chen Preisschwankungen | schaftlich wiin-
schenswerten
Bevorratung
von Importwa-
ren mit erheb-
lich schwan-
kenden Preisen
271§81 Bewertungsfreiheit fiir be- | Anpassung an | seit 1956 bis 25 Mio. DM
EStDV stimmte Investitionen im | die verdnderten | Ende 1989
Kohlen- und Etzberghau | Absatzverhilt-
nisse durch Er-
leichterung der
erforderlichen
Rationalisie-
rungs- und
Modernisie-
rungsinvestitio-
nen
28§ 82a erhohte Absetzungen fiir seit 1959 bis 630 Mio. DM
EStDV bestimmte Energiespar- Ende 1991
maBnahmen in Gebiuden
291 §82d Bewertungsfreiheit fiir ab- seit 1983 bis 225 Mio. DM
EStDV nutzbare WG des Anlage- Ende 1989
vermogens, die der For-
schung oder Entwicklung
dienen
30 §82f Bewertungsfreiheit fiir seit 1965 bis 100 Mio. DM
EStDV Handelsschiffe, fir Schif- Ende 1989
fe, die der Seefischerei die-
nen, und fur Luftfahrzeu-
ge im internationalen Ver-
kehr
311§82g erhdhte Absetzungen fiir | Erleichterung | seit 1971 5 Mio. DM
EStDV Modernisierungs- und In- | der Moderni-
standsetzungsaufwand sierung von
Altbauwoh-
nungen in Sa-
nierungsgebie-
ten und in
stidtebaulichen
Entwicklungs-
gebieten
321§82i erhdhte Absetzungen bei seit 1978 50 Mio. DM
EStDV kulturhistorisch wertvol-
len Gebduden
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Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer |  ausfall 1988
11§1 Ges. Gewihrung von Berg- staatliche Aner- | seit 1956 220 Mio. DM
iber Berg- | mannsprimien an alle Ar- | kennung fiir
mannspri- | beitnehmer im Untertag- | die verantwort-
mien bergbau aus Mitteln des liche und risi-
LStAufkommens koreiche Titig-
keit des Berg-
mannes
21§14 erhohte Absetzungen bis | Stdrkung der seit 1959 740 Mio. DM
BerlinFG zu 75 vH bei bestimmten | Wettbewerbsfi-
Investitionen im abnutzba- | higkeit und
ren Anlagevermdgen von | Schaffung von
Betrieben in Berlin-West | Arbeitsplitzen
in Berlin-West
31§14a erhohte Absetzungen fiir | Anregung zu seit 1968 50 Mio. DM
BerlinFG Mehrfamilienhduser in verstirkter
Berlin-West Bautitigkeit in
Berlin-West
4]|§14b erhdhte Absetzungen fiir seit 1977 12 Mio. DM
BerlinFG Modernisierungsmafinah-
men bei Mehrfamilienhédu-
sern in Berlin-West
51§15 erhohte Absetzungen fiir seit 1976 bei § 7b EStG
BerlinFG Einfamilien- und Zweifa- ausgewiesen
milienhduser sowie Eigen-
tumswohnungen in Berlin-
West
6{§§ 16,17 StErmiBigung fir Hinga- | Stirkung der seit 1962 700 Mio. DM
BetlinFG be von Industrie- und Wettbewerbsfi-
Wohnungsbaukrediten in | higkeit und der
Berlin-West Schaffung von
Arbeitsplitzen
in Berlin-West
71§19 Gewihrung von Investiti- seit 1962 750 Mio. DM
BerlinFG onszulagen fir bestimmte
Investitionen in Berliner
Betriebsstitten
81§§21-27 Ermidfligung der ESt., Erleichterung | seit 1955 820 Mio. DM
BerlinFG KSt. und LSt. bei Ein- der Bildung
kiinften aus Berlin-West von Eigenkapi-
tal der Berliner
Wirtschaft;
Férderung der
Errichtung
neuer Unter-
nehmen in Ber-
lin; Anreiz zur
Aufnahme und
Beibehaltung
einer Arbeitsti-
tigkeit in Berlin
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Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
9 [ §§ 28, 29 Zulage fiir Arbeitnehmer | Arbeitsmarkt- | seit 1962 2750 Mio. DM
BetlinFG in Berlin-West und Struktur-
politik
10(§3 Sonderabschreibungen seit 1971 1800 Mio. DM
ZonenRFG | und steuerfreie Riicklagen
fiir betriebliche Investitio-
nen im Zonenrandgebiet
1161 Gewihrung von Investiti- | Verbesserung | seit 1969 bis 800 Mio. DM
InvZulG onszulagen fiir Investitio- | der Wirt- Ende 1989
nen im Zonenrandgebiet schaftsstruktur
und in anderen forde- in wirtschaft-
rungsbedirftigen Gebieten | lich benachtei-
ligten Gebieten
121§ 4 Gewihrung einer Investi- seit 1970 bis 500 Mio. DM
InvZulG tionszulage fiir betriebli- Ende 1989
che Forschungs- und Ent-
wicklungsinvestitionen
131§4a Gewihrung einer Investi- | Férderung von | seit 1974 bis 200 Mio. DM
InvZulG tionszulage von 7,5 vH fiir | betrieblichen Ende 1989
bestimmte Investitionen Investitionen,
im Bereich der Energicer- | die der Ener-
zeugung und -verteilung | gieeinsparung
dienen
14 | Auslandsin- | Berlicksichtigung von stl, Erleichte- seit 1969; Auf- | 275 Mio. DM
vestitionsG | Verlusten sowie Ubertra- | rung von Un- | hebung 1990
gung stiller Reserven in ternehmensin-
bestimmten Fillen vestitionen im
Ausland
15{§4 VO v. ErmiBigung der ESt. auf | Férderung des | seit 1944 bis 2 Mio. DM
26. 10. 44 Gewinne bestimmter Was- | Baus von Was- | Ende 1990, so-
iVm. Art. serkraftwerke auf 20 Jahre [ serkraftwerken | mit bis 2010
14 StBerG | ab Betriebsbeginn wirksam
1985
16 { § 13 des Arbeitnehmersparzulage seit 1961 1490 Mio. DM
5. VermBG | fiir Anlagen im Bereich (1. VermBG)
der Geldvermogensbil-
dung und der Lebensversi-
cherung
17 1 § 15 des StErmiBigung bei Gewih- | Anregung fiir seit 1965 240 Mio. DM
5. VermBG | rung vermdgenswirksamer | kleinere Unter- | (2. VermBG)
Leistungen fiir ArbG, die | nehmen zur Ge-
nicht mehr als 60 ArbN wihrung zusitz-
beschiftigen licher Leistun-
gen an ArbN
18| VO . Ermifligung der ESt. fir | Férderung der | seit 1951 bis 55 Mio. DM
30. 5. 51 Erfindungsvergiitungen volkswirt- Ende 1988
iVm. Art. etc. auf die Hilfte schaftlich ge-
10 StBerG wiinschten Er-
1985 findertitigkeit
19{VOv. ErmiBigung der ESt. fiir 26 Mio. DM
6. 6. 51 ArbNErfindungen etc. auf
iVm. Are. | die Hilfte
10 StBerG
1985
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III. Ubersicht iiber die durch die neue Begriffsbestimmung seit dem

6. Subventionsbericht entfallenen Steuervergiinstigungen (Stand 1988)

Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
1{§3ESG Steuerfreiheit fiir be- seit 1925 keine Schit-
stimmte Beziige aus sozia- zung moglich
len und dhnlichen Grin-
den
21§10 Abs. 1 | Sonderausgabenabzug von seit 1891 18400 Mio. DM
Nr. 2 EStG | Beitrdgen zur gesetzlichen RentenVers.
Rentenversicherung und 2700 Mio. DM
zuat privaten Lebensversi- LebensVers.
cherung
31§10 Abs. 1 | Abzug von Kirchensteuer seit 1925 3100 Mio. DM
Nr. 4 EStG | als Sonderausgabe
41§ 10b EStG | Steuerbegiinstigung von seit 1948 780 Mio. DM
bestimmten Spenden
51§13 Abs. 3 | Freibetrag von 2000 bzw. | Erleichterung | seit 1981 440 Mio. DM
EStG 4000 DM fiir alle Land- der Eingliede-
und Forstwirte rung der Land-
wirtschaft in
die EWG und
Vermeidung ei-
ner erhéhten
Besteuerung
61§18 Abs. 4 | Freibetrag von 5 vH der Pauschaler seit 1954 bis 150 Mio. DM
EStG Einnahmen aus freier Be- | Ausgleich fiir | Ende 1989
rufstitigkeit Betriebsausga-
ben, die nicht
einwandfrei
nachgewiesen
werden kdnnen
71§19 Abs. 3 | Weihnachtsfreibetrag von seit 1960, 3900 Mio. DM
EStG 600 DM fiir ArbN Reform 1990
81§19 Abs. 4 | Arbeitnehmerfreibetrag in | Ausgleich fiir | Reform 3100 Mio. DM
EStG Hohe von 480 DM die zeitndhere | 1990
Besteuerung
der AtbN
91§ 34e EStG | Ermafiigung bei Einkiinf- | Milderung der | seit 1980 255 Mio. DM
ten aus Land- und Forst- | StBelastung bei
wirtschaft bis zu einer Land- und
Hohe von 2000 DM Forstwirten,
deren Gewinn
nicht nach
Durchschnitts-
sitzen ermittelt
wird
10 | § 34 g EStG | StErmiBigung bei Ausga- seit 1984 bei § 10b EStG
ben zur Foérderung staats- enthalten
politischer Zwecke
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Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer |  ausfall 1988
11 | § 40b EStG | Pauschalierung der Lohn- seit 1975, 1200 Mio. DM
steuer bei bestimmten Zu- Reform 1990
kunftssicherungsleistun-
gen mit 10vH
121§2 Abs. 3 | stl. Begiinstigung von seit 1941; 500 Mio. DM
Nr. 2 Ausgaben des ArbG fiir Wegfall 1990
LStDV die Zukunftssicherung sei-
ner ArbN bis zu 312 DM
jihtlich
1316§§7,12 erhdhte Absetzungen fiix seit 1965 keine
Abs. 3 die Herstellung von Schitzung
Schutz- Schutzriumen
bauG
IV. Zusammenfassende Wertung 69

Die geschitzten Mindereinnahmen aus den speziellen EStVergilinstigungen
(Anm. 66) betrugen 1988 23880 Mio. DM, aus den Ausnahmeregelungen, die
nicht mehr als StVerglnstigungen eingestuft werden (Anm. 67), 35400 Mio. DM,
zusammen somit 59280 Mio. DM. Im Verhiltnis zum gesamten EStAufkommen
(ca. 209 Mrd. DM) machen die speziellen StVerginstigungen somit rd. 11,5 vH,
samtliche Ausnahmen hingegen rd. 28 vH aus.

Die speziellen EStVerglinstigungen sind quantitativ auch die wichtigsten unter
den StVergiinstigungen Gberhaupt. Thr Anteil an den gesamten StVerglinstigun-
gen betrug 1988 rd. 66 vH.

Der Forderung, daBl Subventionen vorlibergehenden Charakter tragen sollten,
entsprechen die EStVerglinstigungen nicht: Es handelt sich bei ihnen ganz tiber-
wiegend um relativ alte, zeitlich unbegrenzt geltende Vorschriften; Befristungen
bilden nach wie vor die Ausnahme. Eine Trendanalyse zeigt iberdies, dafl im
Laufe der letzten Jahre bei den meisten Regelungen der StAusfall eine steigende
oder allenfalls gleichbleibende Tendenz aufweist, ein Riickgang hingegen nur in
ganz wenigen Fillen zu beobachten ist. Auch der mit der StReform 1990 einher-
gehende Abbau von StVergilinstigungen betrifft im Bereich der ESt., wie die
Ubersichten zeigen, nur wenige Positionen (vgl. auch 11. Subventionsbericht,
Ubersicht 15 S. 51 f£.).

Einstweilen frei.

E. Beurteilung der Einkommensteuer in der
Bundesrepublik Deutschland

Schrifteum: Engels/Stitgel, Teilhabersteuer, 2. Aufl. Frankfurt 1968; Albach| Beckmann, Zur
Reform der direkten Steuern, Wiesbaden 1970; Missener, Der Stand der Reformdiskussion
um die Einkommensbesteuerung, Diss. Bonn 1972; Tro//, Grund und Boden — Politik und
Steuern, Heidelberg 1972; Liedschulte] Zink, Die Erfassung von Wertzuwichsen im Rahmen
der Einkommens- und Ertragsbesteuerung, Opladen 1973; fust. FuSt., Zur Besteuerung der
Bodenwertsteigerungen, Griiner Brief Nr. 141 Bonn 1973; Kruse, StReform, Berlin/New
York 1973 (mit Stellungnahmen von Parteien und Verbinden); Kéhne, Die estl. Behandlung
des Wertzuwachses bei Grundstiicken unter bes. Beriicksichtigung der Vorschlige zur
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deutschen StReform, Diss. Innsbruck 1974; Lang, Das EStG 1975, StuW 1974 S. 293;
Engels| Mitschke|Starkloff, Staatsbiirgersteuer, 2. Aufl. Wiesbaden 1975; Weininger, Die Be-
steuerung von Bodenwertsteigerungen im geltenden Recht und die Probleme von Boden-
wertzuwachssteueen, Diss. Berlin 1975; Déring, VerduBerungsgewinne und stl. Gerechtig-
keit, Frankfurt/Bern 1977; Ortner, Betriebswittschaftliche Uberlegungen zur Besteuerung
von realisierten und unrealisierten Kapitalgewinnen — dargestellt am Beispiel der Bodenka-
pitalgewinne, Frankfurt 1977; Ebnet, Die Besteuerung des Wertzuwachses; ein theoretischer
Ansatz im Rahmen der Einkommensbesteuerung, Baden-Baden 1978; Gaddum, Fiir ein
einfaches und gerechtes StSystem. Ein Plan zur Reform des EStRechts, hrsg. v. Ministerium
der Finanzen Rheinland-Pfalz 1978; Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens:
Ein Vergleich von Besteuerungsverfahren, Tibingen 1979; K. Vogel, Perfektionismus im
StRecht, StuW 1980 S. 206 ff.; T4pke, StGerechtigkeit in Theorie und Praxis, K&ln 1981;
Jebner, Asbeitslosigkeit und StReform, BB 1984 Beil. 16 zu H. 27; Tipke| Lang, Zur Reform
dex Familienbesteverung, StuW 1984 S, 127; Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften
des EStG, Koln 1985; Raupach|Tipke/Ueiner, Niedergang oder Neuordnung des dt.
EStRechts?, K6ln 1985 (dazu Frany Klein, FR 1985 S. 629); Mitschke, Steuer- und Transfer-
ordnung aus einem Guf3. Entwurf einer Neugestaltung der direkten Steuern und Sozial-
transfers in der Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden 1985; Zirgelsherger, Uber die
Schwierigkeiten mit dem Abbau von StSubventionen, StuW 1985 S. 197; Kaligin, Plidoyerx
fur eine partielle Totalrevision des dt. StRechts, DStZ 1985 S. 219; Gattermann, Marktwirt-
schaftliche StPolitik — Notwendigkeit und Chancen einer Neuordnung der Einkommen-
und Korperschaftsteuer, StbJb. 1985/86 S. 47; Guaddum, StReform: Einfach und gerecht!,
2. Aufl. Stuttgart 1986; Lang, EStReform: Einfach und gerecht!, FR 1986 S. 501; Tipke,
ESt.-Fundamentalreform, Stu'W 1986 S. 150; Sdbn, Abzug von Rentenversicherungsbeitri-
gen als Sonderausgaben . . ., StuW 1986 S. 324; Gobrecht, Erste Vorschlige zu Neugestal-
tungen im StSystem, 1986; Dziadkowski, Grundfreibetrag und EStTarif, FR 1986 S. 504;
Loritg, Die systemgerechte ESt. — ein unerreichbares Ziel?, StuW 1986 S. 9; Lebner, Abzug
des Grundfreibetrages von der Bemessungsgrundlage oder von der StSchuld?, StuW 1986
S. 59; Bickenfirde, StGerechtigkeit und Familienlastenausgleich, StuW 1986 S. 335; Gozs-
wald, StReform: Einfach und gerecht?, DStR 1987 S, 17; Lang, Die einfache und gerechte
ESt., Kéln 1987; Birk, Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im EStRecht, Kéin 1987;
Dgiadkowski, Zur Besteuerung des Existenzminimums, DStZ 1987 S. 131; Seid/, Krise oder
Reform des StStaates?, StuW 1987 S. 185; Borell/Schemmel, StVereinfachung, DStZ 1987
S. 110, 142, 191; Kirchhof, Die Kunst der StGesetzgebung, NJW 1987 S, 3217; Friebe, StRe-
form 1990, DStZ 1988 S. 4; Jebner, Der gesetzliche Gegensatz als systematische Grundlage
der Einkommensbesteuerung in Deutschland, DStR 1988 S. 267; Lang, Die Bemessungs-
grundlage der ESt. (Kolner Habil. 1981), Koln 1988; Kirchhof, Empfiehlt es sich, das
EStRecht zur Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ord-
nen?, Gutachten F zum 57. D]'T 1988, Miinchen 1988 (mit Referaten von Zsensee und Uelner);
dazu Meincke, B1988 S. 1869, Sihn, ZRP 1988 S. 344, Birk, J7.1988 S. 820; Mellinghoff, StVj.
1989 S. 130; Strobner, Die Biirgersteuer — Entwurf des Kronberger Kreises zur Neuordnung
von direkten Steuern und Sozialleistungen, FR 1988 S.434; Tipke, Uber ,,richtiges
StRecht®, StuW 1988 S. 262; ders., Fundamentalrevision des EStRechts, NJW 1988 S. 2090;
K. Vogel, Der Verlust des Rechtsgedankens im StRecht als Herausforderung an das Verfas-
sungsrecht, DStJG 12 K6ln 1989 S. 123; Tipke, Uber StVergiinstigungen — Abbautheoreti-
sche Uberlegungen, FR 1989 S. 186; Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW
1989 S. 3; Kemk, Mglichkeiten und Grenzen einer Unternehmenssteuesreform, B 1989
S. 1303; Gilgy, Reform der Unternehmensbesteuerung, DStZ 1989 S. 547; Ritter, Reform
der Unternehmensbesteuerung aus der Sicht der Wirtschaft, StuW 1989 S. 319; Tipke,
Lehren aus der StReform 1990, StuW 1989 S. 291.

I. Vorbemerkung
Die Beurteilung der dt. ESt. ist Uberwiegend negativ. Das stwissenschaftliche
(juristische wie Skonomische) Schrifttum miBt die Realitit des geltenden und

vollzogenen EStRechts an finanzwissenschaftlichen Idealvorstellungen und ver-
fassungsrechtlichen MaBstiben. Vor diesem Hintergrund kommt die Kritik zu
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einer zT vernichtenden Beurteilung des geltenden dt. EStRechts (stellvertretend
Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 1781, et passim; Lang, Reformentwurf, S. 1£f.);
sie konstatiert einen Niedergang des dt. EStRechts (Ranpach und Tipke in Rau-
pach| Tipke|Uelner). Die Kritiker fordern eine von klaren systematischen Grund-
wertungen getragene, leistungsfihigkeitsorientierte und transparente Ausgestal-
tung der ESt., die den grundgesetzlichen Anforderungen entspricht.
Verteidiger findet das EStRecht vorwiegend in der FinVerw. (stellvertretend
Uelner in Raupach|Tipke|Uelner). Sie riumen Mingel ein, weisen aber auf die
Effizienz der ESt. und auf die Konstanz ihrer Grundstruktur hin. Sie halten die
Realisierung eines idealen Systems angesichts der Notwendigkeit des Kompro-
misses in einem demokratischen System und der Komplexitit der Materie fiir
unmoglich.

I1I. Defizite im materiellen Recht

Besteuerung nach Einkunftsarten: Das EStG ist durchsetzt mit einkiinftespe-
zifischen Begiinstigungen und Sonderregelungen, die dem Prinzip einer syntheti-
schen ESt. widersprechen. Die Zusammensetzung des Einkommens ist ein ent-
scheidender Faktor der StBelastungshohe. Sonderbehandlungen (begiinstigender
Art) erfahten insbes. die Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft und die Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit. VerduBerungsgewinne werden im Rahmen
der betrieblichen Einkunftsarten grundsitzlich voll, im Rahmen der auBlerbe-
trieblichen Einkunftsarten grundsitzlich nicht erfaBBt. Alterseinkiinfte werden
verschieden behandelt je nachdem, ob es sich um Renten aus der gesetzlichen
Rentenversicherung oder um andere Versorgungsbeziige handelt.

Mangelhafte Beriicksichtigung der personlichen Leistungsfihigkeit: Ob-
jektives und subjektives Nettoprinzip werden nicht mit der gleichen Folgerichtig-
keit verwirklicht. Erwerbssichernde Aufwendungen werden grundsitzlich voll
anerkannt und als Minderung der Bemessungsgrundlage beriicksichtigt. Person-
liche und familienbedingte ,.existenzsichernde® Aufwendungen werden demge-
geniiber unzureichend (durch Pauschalbetridge) oder gar nicht bericksichtigt
(Kirchhof, Gutachten 57. DJT, Thesen 9ff.; Birk, JZ 1988 S. 824). Die Abstim-
mung zwischen EStRecht, Unterhaltsrecht und Sozialrecht ist bisher nicht befrie-
digend gelungen (stellvertretend Zsensee, Referat 57. D JT, Thesen V und VI; Sébn,
Finanzarchiv 1988 S. 168 ff.). Die Besteuerung der Familien steht trotz erster
Reformen nicht im Einklang mit den Anforderungen, die das BVerfG aufgestellt
hat (hierzu Anm. 542).

Objektsteuerartige Einbriiche bei der Lohnsteuer: Die LSt. ist nach dem
2. Weltkrieg bewult als Personensteuer der Arbeitnehmer ausgebaut worden, soll
somit auf die persénlichen Verhilinisse der Stpfl. Bedacht nehmen. Trotzdem
sind ihr objektsteuerartige Ziige geblieben. Typisierungen und Pauschalierungen
sind die notwendige Konsequenz eines Massenverfahrens, bei dem relativ geringe
Verwaltungskapazititen eingesetzt werden (s. hierzu Lang, DStJG 9 S. 15£L.).
Fir den ArbG erhilt die LSt. durch Pauschalierungsbestimmungen (§§ 40ff.
EStG), tiber die LStHaftung, die zunehmende Bedeutung der LStAuflenprifung
und die faktisch oft fehlende Uberwilzungsméglichkeit zT den Charakter einer
zusitzlichen Unternehmenssteuer (vgl. BFH VIR 219/80 v. 5. 11. 82, BStBI. 1983
S. 91 zur pauschalen LSt.; ferner Gai/, StbJb. 1980/81 S. 289; aA Kloubert, FR
1988 S. 237).

Die Einkommensteuer als Faktor der Steuerplanung: Die ESt. ist nicht ge-
staltungsneutral (K. Voge/, StuW 1980 S. 209). Verschiedene Wege, die zum glei-
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chen wirtschaftlichen Ziel fiihren, sind mit unterschiedlicher StBelastung verbun-
den. Die ESt. wird zu einem wichtigen, oft sogar bestimmenden Faktor wirt-
schaftlicher und zT persénlicher Dispositionen. Stl. Ubetlegungen bestimmen
den Inhalt undfoder den Zeitpunkt der Finanzierungsentscheidungen (Eigen-
oder Fremdfinanzietrung), Investitionsentscheidungen, der Ausschiittungspoli-
tik, von Unternehmensgliederungen und Rechtsformwahl, aber auch der Stan-
dortwahl, der Lager- und Absatzpolitik, der Personalpolitik.

Hohe StSitze provozieren Ausweichverhalten und fithren zu allein steuerindu-
zierten Gestaltungen, die 2T gesamtwirtschaftliche Bedeutung erlangt haben.
Dazu zihlen die Forcierung neuer Rechtsformen und -gestaltungen (GmbH &
Co. KG, Betriebsaufspaltung, GmbH & Still), die Verlagerung von Einkiinften
im Familienverband, die Verlagerung von Einkiinften in das Ausland (Basisge-
sellschaften etc.), vor allem aber die Entwicklung von Vertragsmodellen, die sich
der Regelungen des geltenden StRechts zum Zweck hochstméglicher StErsparnis
bedienen (Abschreibungsgesellschaften, Bauherrenmodelle, NieBbrauchsbestel-
lung etc.).

Wihrend einige dieser steuerinduzierten Gestaltungen inzwischen ihren aner-
kannten Platz in der Rechtsordnung gefunden haben (etwa GmbH & Co. KG)
und andere im Rahmen streng fixierter Grenzen toleriert werden (etwa Einkinf-
teverlagerungen im Familienverband), stoBen andere auf den nachhaltigen Wi-
derstand der FinVerw. und des Gesetzgebers. Das gilt insbesondere fiir die Ab-
schreibungsgesellschaften. Ob es gelingt, durch diffizile sachverhaltsbezogene
Detailregelungen derartigen Strategien entgegenzuwirken, wird bezweifelt (XK.
Vogel, StaW 1980 S. 206, 208).

III. Defizite der Gesetzestechnik

Das EStRecht ist eine komplizierte, in stetem FluB3 befindliche Materie, die auch
vom Fachmann nicht mehr in allen Einzelheiten beherrscht werden kann. Man-
gelhafte Legistik (ausfithrlich Rawpach in Raupach|Tipke|Uelner S. 251F.), rasche
Andérungen der gesetzlichen Grundlagen, das Nebeneinander von Gesetzen,
Verordnungen und Verwaltungsanweisungen, das Bemithen um Perfektion und
Einzelfallorientierung, die Anreicherung mit nichifiskalischen Normen fithren zu
Kompliziertheit und Uniibersichtlichkeit, zu Widerspriichen und Systemlosig-
keit. Die Rechtsadressaten sind iiberfordert. Das in der Praxis angewendete
EStRecht deckt sich nur noch teilweise mit der objektiven Rechtslage (Raupach in
Ranpach|Tipke|Uelner S. 521.). Unverstindliche und komplizierte Regelungen las-
sen den StWiderstand wachsen. Sie machen die ESt. zu einer kostspieligen Steuer
sowohl fiir den Stpfl. als auch fiir die Verwaltung.

IV. Vollziehungsdefizite und -ungleichmiBigkeiten

Das geltende EStRecht wird nicht gleichmiBig vollzogen (durchgesetzt). Der
Bogen reicht von den durch die LSt. praktisch vollstindig erfaBten (gemeldetent)
Arbeitnehmern Giber die mit unterschiedlichem Einsatz kontrollierten Unterneh-
mereinkiinfte bis zu den Grauzonen dér Kapitaleinkiinfte, der Ohne-Rechnung-
Geschifte und der Schwarzarbeit. Der tiberwiegende Teil der Ertridge aus fest-
verzinslichen Wertpapieren und Bank-(Spar-)Konten wird heute der Besteuerung
entzogen (Felix, FR 1976 S. 350; Mefimer, BB 1981 Beilage 1 zu Heft 4, S. 16;
Rebm, StuW 1984 S. 230; ausfithrlich T7pke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 102 Tz. 6
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mwN). StHinterzichung wird hier ebenso wie bei der Schattenwirtschaft gedul-
det. Die Einfiihrung einer Quellensteuer auf Zinsen ab 1. 1. 89 und die StAmne-
stie sollten dem entgegenwirken. Durch die Aufhebung der Quellensteuerab 1. 7.
89 und die Verankerung eines Bankgeheimnisses in § 30a AO ist die bisherige
Praxis durch den Gesetzgeber verfestigt und zusitzlich geférdert worden.
UngleichmiBige Vollziechung des geltenden Rechts ist auch eine Konsequenz
administrativer Gegebenheiten und Sachzwinge. Die LStAbteilungen der Fi-
nanzimter verfiigen nur tber einen Bruchteil des Personals der Veranlagungs-
und Auenpriifungsstellen, obwohl die Zahl der LStpflichtigen ein Vielfaches der
Zahl der veranlagten Stpfl. betrigt. Das LStVerfahren ist damit Massenverfahren,
das nach rascher, uU typisierender Erledigung verlangt. — Aber auch bei Veranla-
gung und Priifung verfigt die Finanzverwaltung nicht (mehr) tiber die Kapazitit,
um jene Sachaufklirung zu leisten, die notwendig ist, um eine gleichmiBige und
vollstindige Erfassung der Einkiinfte zu sichern (s. Tipke/Lang, StRecht,
12. Aufl. S. 658; Isensee, Die typisierende Verwaltung, Berlin 1976; Martens, Ver-
waltungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung, Kéln 1980;
vgl. auch Raupach in Raupach|Tipke/Uelner, S. 531.). Die Verwaltung reagiert mit
Verminderung und selektivem Einsatz des Kontrolldruckes nach dem ékonomi-
schen Prinzip: Die Abstriche werden in erster Linie dort gemacht, wo weitere
Arbeit wenig Erfolg verspricht. Insbesondere die sog. GNOFA (Grundsitze zur
Neuorganisation det Finanzimter und zur Neuordnung des Besteuerungsverfah-
rens, BStBL 11976 S. 88f.) dosieren die Priifungsintensitit nach der fiskalischen
Bedeutung (,,Punkt 1.1.1.: Der Aufwand bei der Priifung der Fille hat sich nach
deren steuerlicher Bedeutung zu richten®; Kritik: T7pke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 659).

Einstweilen frei.

E. Die Reformdiskussion in der Bundesrepublik Deutschland

Schrifttum: s. vor Anm. 72 und vor Anm. 44.

1. Entwicklung

Eine Reform der ESt. wurde bis Mitte der 70er Jahre vorwiegend in offiziellen
Reformgutachten und offizitsen Stellungnahmen erbrtert (s. Nachweise vor
Anm. 44).

Der Bericht des Wiss. Beirates beim BdF zur organischen Steuerreform 1953
hatte vorwiegend zeitbedingte Reformziele vor Augen. Er forderte eine Senkung
der StSitze und eine stirkere Ausrichtung des StSystems an den Bediirfnissen
einer marktwirtschaftlichen Ordnung. Zu den Empfehlungen auf dem Gebiet der
ESt. zihlt allerdings auch der Abbau von Einzelverglinstigungen. Dem Infla-
tionsaspekt wurde lediglich durch Empfehlung einer Substanzerhaltungsriick-
lage Rechnung getragen.

Das ,,Gutachten zur Reform der direkten Steuern® des Wiss. Beirates beim
BdF (1967) enthilt die tiefgreifendsten Reformvorschlige in der Zeit seit Ende
des 2. Weltkrieges. Das Gutachten empfichlt eine Verstirkung des Gewichts der
ESt. im Gesamtsteuersystem. Zu diesem Zweck und um die horizontale und
vertikale GleichmiBigkeit der Besteuerung zu verbessern, wird die SchlieBung
von Besteuerungslicken und der umfassende Abbau von Beglinstigungen vorge-
schlagen. Speziell wird eine breitere Erfassung von VerduBerungsgewinnen auch

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 71

76-79

80



81

Einf, ESt Anm. 80-81 Teil 1I: Die Einkommensteuer

im privaten Bereich angeregt. SchlieBlich enthilt das Gutachten Vorschlige fiir
die Familienbesteuerung. Eine Anpassung des EStRechts an die laufende Geld-
entwertung wird hingegen ausdricklich abgelehnt: Einerseits beruhe das ganze
Wirtschaftssystem auf dem Nominalwertprinzip, andererseits seien ohnehin nur
partielle Korrekturen erreichbar, die neue Ungerechtigkeiten mit sich brichten.

Der Bericht der Einkommensteuetkommission ,,Untersuchungen zum
Einkommensteuerrecht® (1964) versteht sich selbst als vorwiegend textkriti-
sche und rechtssystematische Auseinandersetzung mit dem EStRecht. Eine Um-
gestaltung des Systems zdhlte nicht zu seinen Anliegen. Der Bericht konzentrierte
sich daher auf die Untersuchung der einzelnen Bestimmungen und ihre allfillige
Reform. Grundsitzlich spricht sich der Bericht jedoch fiix einen Ersatz stl. Beglin-
stigungen durch direkte Subventionen aus (S. 32ff.). Eine inhaltliche Erweite-
rung des Einkommensbegriffes wird aber nicht vorgeschlagen; explizit lehnt der
Bericht eine Ausweitung der Besteuerung von privaten VerduBerungsgewinnen

ab (S. 34£).

Das Gutachten der Steuerreformkommission 1971 beanstandet auf dem Ge-
biet der ESt. zwar die UngleichmiaBigkeit und Kompliziertheit, ohne die ESt. als
solche aber in Frage zu stellen. Auch hier konzentrieren sich die Reformvorschli-
ge auf eher technische Details (Behandlung von Vorsorgeaufwendungen, Ren-
tenbesteuerung, Familienbesteuerung, Lohnsteuer). Allgemein wird ein Abbau
stl. Begiinstigungen und ihr Ersatz durch Subventionen empfohlen (8. 63). Die
Kommission spricht sich aber gegen eine Verinderung der stl. Erfassung von
VeriuBerungsgewinnen aus und plidiert im wesentlichen fiir die Beibehaltung
des gegenwirtigen Zustandes (S. 721, 83). Ein Verzicht auf die Besteuerung des
Nutzungswertes der Wohnung wird angeregt (S. 118). Zum Inflationsproblem
bezieht das Gutachten nicht Stellung.

II. Gegenwirtiger Stand

In jingerer Zeit hat sich die Reformdiskussion von Kommissionen und Beirdten
auf das Schrifttum verlagert und zum Teil zu umfassenden Reformvorschligen
gefiihrt (insbesondere Gaddum, 1978 und 1986; Raupach| T'ipke| Uelner, 1985; Tip-
ke, StuW 1986 S. 150; Lang, 1986 und 1987). Zunehmend wird die Reformbediirf-
tigkeit der ESt. hierbei mit verfassungsrechtlichen Argumenten untermauert
(Kirchbhof und Isensee, Gutachten F und Referat hierzu zum 57. DJT Mainz 1988;
Birk, JZ.1988 S. 820; Sthn, Finanzarchiv 1988 8. 154; K. 17oge/, DSt]JG 12 S. 123,
zuriickhaltend Meincke, B 1988 S. 1869). Zunehmend gewinnt auch die Auffas-
sung an Boden, daf eine ,,gerechte® ESt. nicht durch weitere Verfeinerung der
sachverhaltsbezogenen Rechtsfolgendifferenzierung sondern eher durch —~ uU
vergrobernde, typisierende — Vereinfachung zu erreichen ist (etwa Lang, Reform-
entwurf S. 23f.; Sohn, ZRP 1988 S. 344).
Die wichtigsten Anliegen der Reformdiskussion sind:
> Vereinfachung und Verbesserung der Transparenz des EStG durch terminologi-
sche Neuordnung, klare Gliederung des Rechtsstoffes, verstindliche Aus-
drucksweise (zB Lang, Reformentwurf; Sibn, ZRP 1988 S. 345ff.).
> Abbau einkiinftespezifischer Sonderregein zwecks Beseitigung von UngleichmifBig-
keiten, Vermeidung von stschonenden Gestaltungen und Vereinfachung der
Gesetzesvollzichung.
ZB Lang, Reformentwurf S. 22; Giloy, FR 1978 S. 205; Tipke, StGesechtigkeit, S. 66ff.;
Kirchhof, Gutachten 57. DJT 1988 S. 31; Uelner, 57. DJT These 5.
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> Spegiell Beseitignng der unterschiedlichen Bebandlung von Verdnferungsgewinnen im
betrieblichen und privaten Bereich.
Vgl. Tipke, StGerechtigkeit, S. 72f.; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 361ff.; Lang,
Reformentwurf, S. 21£.; ders., FR 1986 S. 502; Déring, VeriuBerungsgewinne und stl.
Gerechtigkeit, Diss. Saarbriicken 1977; Thiel, DSt]G 4 S. 187; Zitgelsherger, BB 1983
S. 1021; Jebner, BB 1984 Beil. 16 zu H. 27 S. 3; Ra#upach in Ranpach| Tipke|Uelner, S. 103,
Gegen cine Besteuerung privater Verduflerungsgewinne allerdings Kirebhof in Kirchhof|
Sibn, § 2 Rdnr. A 665 (dazu kritisch T7pke, StRecht, 11. Aufl. S. 201).
Die jingere Diskussion vertritt vorwiegend vermittelnde Losungen, etwa Be-
steuerung nur des als Erwerbsgrundlage dienenden Privatvermdégens (Kirchhof,
Gutachten 57. DJT' S. 31; Sdbn, ZRP 1988 S. 347; Lang, Reformentwurf, S. 66,
97) oder Ausdehnung der Spekulationsfristen (/sensee, Referat 57. DJT, These
1V, 3).

> Abbau nicht gerechtfertigter Stenervergiinstigungen.
Dazu etwa Tipke in Raupach| Tipke|Uelner, S. 149.£.; Lang, Reformentwurf, S. 22; Kirch-
hof, Gutachten 57. DJT, S. 78; Isensee und Uelner, Referate 57. DT, Thesen IV, 1{f. bzw.
91f. sowie Beschlisse des 57. DJT, NJW 1988 S. 3006; 7ipke, FR 1989 S. 186.

> Newordnung des Existengminimums und der Familienbestenernng im Sinn der Ent-
scheidungen des BVerfG (speziell BVerfGE 61 S. 319; 66 S. 214; 67 S. 290; 68
S. 143) und Abstimmung mit dem Sozialrecht.
Vgl. Birk, ZRP 1979 S. 221; Giloy, DStZ 1979 S. 123; Czub, Verfassungsrechtliche Ge-
withtleistungen bei der Auferlegung stl. Lasten, Berlin 1982; Kirchhof, JZ 1982 8. 305;
Tipke, StKongrRep. 1983 S. 39; Lang, StuW 1983 S. 103; K. Voge/, StuW 1984 S. 200;
Zeidler, StaW 1985 S. 1; Raupach in Raupach|Tipke/Uelner, S. 1151f.; Lang, Reforment-
wurf, S. 681f.; Bockenfirde, StaW 1986 S. 335; F. Klein, DStR 1987 S. 779; Lang, Bemes-
sungsgrundlage, S. 164 £f., 620 ff.; Frang, StuW 1988 S. 17; Kirchhof, Gutachten 57. DJT,
S. 51ff. und 691f.; Isensee, Referat 57. DJT, Thesen V-VII; Uelner, Referat 57. D]JT,
Thesen 7 und 8; Sébn, Finanzarchiv 1988 S. 154,

> Gleichmdfige Erfassung der Einkinfte, speziell MaBinahmen zur Sicherung einer
vollstindigen Besteuerung der Einkinfte aus Kapitalvermogen (etwa Tipke,
BB 1986 S. 601; Isensee, Referat 57. DJT 1988, These IV, 6).

> Neuordnung der Bestenerung von Renten und Alterseinkiinften entsprechend den For-
derungen des BVerfG (v. 26. 3. 80, BVerfGE 54 S. 11, 39).
Dazu Rupplv. Zezschwitz[v. Olshansen, Zux Ungleichheit in der Einkommensbesteuerung
der Versorgungsbeziige und Sozialrenten, Mainz 1970; Jiisgen, DStZ 1972 S. 281; Friauf,
DStZ 1974 8. 51; Brimmerboff, StaW 1979 S. 219; Welter, StuW 1980 S. 332; Tipke,
StGerechtigkeit S. 85ff.; Zitgelsherger, DStZ 1984 S, 467; Zeidler, StuW 1985 8. 1; Raupach
in Raupach|Tipke|Uelner, S. 102; Birk, Dt. Rentenvessicherung 1986 S. 129; Sébn, StuW
1986 S. 324; Wiss. Beirat beim BdF, Gutachten zur estl. Behandlung von Alterseinkiinf-
ten, Schriftenreihe des BAF Heft 38, Bonn 1986; Birk, Altersvorsorge und Alterseinkinf-
te im EStRecht, Koln 1987.

> Eine (zumindest teilweise) Nenordnung der Unternehmens- bgw. Gesellschaftsbestene-
rung.
Hie%zu Raupach in Raupach| Tipke|Uelner, S. 121; Lang, Reformentwurf, S. 58ff.; M-
baner, FR 1987 S. 49 mit Anm. Dgiadkowski, FR 1987 S. 306; Knobbe-Kenk, Bilanz dex
KStReform 1977, GmbHR 1987 S. 125; Lang, StuW 1989 S. 3; Kexk, B 1989 S. 1303;
Giloy, DStZ. 1989 S. 547, Ritter, StuW 1989 S. 319; s. auch Schrifttum zur Betriebsteuer
bei Anm. 48.

Das StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBL. 1 S. 1093; BStBL. I S. 224) entspricht den

Reformforderungen nur teilweise. Es verbindet eine StEntlastung mit dem Ab-

bau von StBegiinstigungen und will damit ein einfacheres und gerechteres ESt-

System schaffen (Friebe, DStZ 1988 S. 4). Die wesentlichen MaBnahmen bestehen

in der Senkung des Tarifes, det vetbesserten Beriicksichtigung der Kinderlasten

und einer Verbreiterung der Bemessungsgrundlage durch Abbau von Ausnahme-

regelungen. Die zunichst beabsichtigte konsequentere Durchsetzung der Zinsen-

besteuerung ist letztlich nicht realisiert worden.
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Der politische Spielraum fiir umfassende EStReformen diirfte nach den bisheri-
gen Erfahrungen nicht sehr groB sein. Partielle Reformen wurden bisher schon
mehrmals durch die Judikatur des BVerfG erzwungen; es scheint plausibel, daf3
diese Judikatur auch kinftig entscheidende AnstoBe fiir die Weiterentwicklung
des EStG bringen wird.

Einstweilen frei.

Teil IIT
Erlduterungen zu den internationalen Aspekten
der Einkommensteuer

Schrifttum: Spitaler, Das Doppelbesteuerungsproblem bei den direkten Steuern, Reichen-
berg 1936 (Neudruck Koln 1967); Biibler, Prinzipien des Internationalen StRechts, Miin-
chen 1964; K. 1Voge/, Der riumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm,
1965; Rédler| Ranpach, Deutsche Steuern bei Auslandsbeziehungen, Miinchen/Berlin 1966;
Bericht der StReflKomm. zum AuBensteuerrecht, Schriftenreihe des BdF, Heft 16, Bonn
1970; Teichner, Internationales StRecht, Stuttgart 1967; Philipp, Befreiungssystem mit Pro-
gressionsvorbehalt und Anrechnungsverfahren, Wien 1971; Bdkbr, Gewinnermittlung aus-
lindischer Zweigbetriebe, Miinchen 1971; Be/llssedt, Die Besteuerung international verfloch-
tener Gesellschaften, 3. Aufl. Kéln 1973; Mdssner, Der Begriff des Internat. StRechts in der
neueren Literatur, Osterr. Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 1974 S. 255; Escher, Die Metho-
den zur Ausschaltung der Doppelbesteuerung, Bern/Stuttgart 1974; Becker, Zur Gewinner-
mittlung internationaler Unternehmen, Koéln 1974 (Sondetdruck aus Flick|Wassermeyer|
Becker, Komm. zum Auflensteuerrecht); E. Strobl, Die Gewinnabgrenzung bei international
verflochtenen Untetnehmen in der EG, Diss. Miinchen 1976; Knechtle, Grundfragen des
Internationalen StRechts, Basel/Stuttgart 1976; OECD, Model Double Taxation Conven-
tion on Income and Capital, Paris 1977; Baranowski, Besteuerung von Auslandsbezichun-
gen, Herne/Berlin 1978; v. Beckerath, Der Durchgriff im deutschen AuBensteuerrecht, Ber-
lin 1978; Jabrmarkt| Fischer, StVorteile durch Auslandsbezichungen, 2. Aufl. Freiburg/B.
1978; Rieger, Prinzipien des internat. StRechts als Problem der StPlanung in der multinatio-
nalen Untetnehmung, Berlin 1978; FHaas/Bacher|Schener, Stl. Gestaltung internationaler Ge-
schiftsbeziehungen, 3. Aufl. Betlin/Bielefeld/Minchen 1979; Feserbanm, Internat. Besteue-
rung des Industrieanlagenbaus, Herne/Berlin 1979; Schicher, Die Besteuerung von Aus-
landsbetriebsstitten, Koln 1979; Storck, Auslindische Betriebsstitten im Ertrag- und Ver-
mogensteuerrecht, Frankfurt/M. 1980; Piftz, Die Personengesellschaften im Internationa-
len StRecht der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 1981; Wilke, Lehrbuch des inter-
nat. StRechts, Herne/Berlin 1981; Liss, Die neuete Rspr. des BFH zum internat. StRecht,
DStR 1981 S. 699; OECD, Verrechnungspreise und Multinationale Unternchmen (dt.
Ubersetzung), Koln 1981; Weber- Fas, Staatsvertrige im Intern. StRecht, Tibingen 1982;
Friedrich, StHandbuch fiir Auslandsbeziehungen, 1982; Hemmelrath, Die Exmittlung des
Betriebsstittengewinns im internat. StRecht, Miinchen 1982; Lechner, Gewinnaufteilung
zwischen in- und auslind. Betriebsstitten, Wien 1982; Kumpf, Besteuerung inlind. Betriebs-
stitten von StAuslindern, Koln 1982; Selens, Auslind. Personengesellschaften im Ertrag-
und Vermogensteuerrecht, Disseldorf ua. 1982; Debatin, Systematik des internat. StRechts
und Grundziige des dt. AuBensteuerrechts, in Korn| Dietg| Debatin, Doppelbesteuerung
(Loseblattwerk), 8. Aufl. Miinchen 1983; K/xge, Das Intetnationale StRecht der Bundesre-
publik, 2. Aufl. Miinchen 1983; K. Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen, Kommentar,
Miinchen 1983 (zitiert Vgel, DBAY; Commandenr, Beriicksichtigung auslind. Steuern im dt.
ESt- und KStRecht, Diss. Bochum 1983; Gir/, Die freien Berufe im internat. StRecht der
BRD, Miinchen 1983; Jacobs, Internat. Unternehmensbesteuerung, 1983; Engelschalk| Flick
ua., Steuern auf auslindische Einkiinfte, Minchen 1984; Debatin, Probleme der Internatio-
nalen Doppelbesteuerung, in Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IV Tiibingen 1984
S. 269; K. Vgel (Hrsg.), Grundfragen des Internat. StRechts, DStJG 8 Koln 1985; Engel,
Konzerntransferpreise im Intern. StRecht, K6ln 1986; Debatin, Entwicklungstendenzen im
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Intern. StRecht und nationalen Auflensteuerrecht im Lichte der neueren hochstrichterlichen
Rspr., DStZ 1987 S. 211; K. VVogel, Worldwide versus Source Taxation of Income, Intertax
1988 S. 393.

A. Begriffliche Grundlagen

Begriff des Internationalen Steuerrechts (IStR): Als IStR (im weiteren Sinn)
werden jene Normen des StRechts bezeichnet, die speziell Sachverhalte mit Aus-
landsbezichungen betreffen (Mdassner, S. 255; Kiuge, S. 1; Knechtle, S. 15; Vogel,
DBAS. 3). Nach einer engeren Auffassung umfaBt das IStR nur jene Normen, die
die Abgrenzung der nationalen StRechtsordnungen zum Gegenstand haben, so-
mit nur sog. Kollisionstecht (vgl. Bibler, Prinzipien, S. 3f.; Knechtle, S. 121t.).
Vereinzelt werden als IStR StRechtsnormen bezeichnet, die auf internationalen
Rechtsquellen beruhen (KornfDietg| Debatin, Systematik, I Rz. 2).

IStR im weiteren Sinn kann nationalen (innerstaatlichen) oder internationalen
(volkerrechtlichen bzw. supranationalen) Ursprungs sein. Die innerstaatlichen
Normen, die sich speziell mit grenzitberschreitenden Sachverhalten befassen,
werden hiufig als Aufenstenerrecht bezeichnet (Korn| Dietz| Debatin, 2aO Rz. 6).
Als Rechtsquellen internationalen Ursprungs kommen in Betracht:

— Volkergewohnheitsrecht,

— Vélkervertragsrecht, und zwar multilaterales und bilaterales Vertragsrecht,

— supranationales Recht (Staatengemeinschaftsrecht).

Auf dem Gebiet der ESt. sind die wichtigsten Normen des IStR mit internationa-
lem Ursprung die bilateralen Staatsvertrige (Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung; kurz Doppelbesteuerungsabkommen, DBA).

Verhiltnis zum Internationalen Privatrecht (IPR): IStR kann auch begrifflich
nicht mit dem internationalen Privatrecht (IPR) verglichen werden. Letzteres
umfafit die innerstaatlichen Regeln, die bestimmen, welche Privatrechtsordnung
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten anzuwenden ist; IPR besteht somit aus
Kollisionsnormen. Das IStR hingegen umfalit Sachnormen und Kollisionsnor-
men, wobei aber auch letztere nicht mit denen des IPR vergleichbar sind: Kolli-
sionsnormen des IStR treffen keine Entscheidung zwischen mehreren Rechtsord-
nungen, von denen nur eine gelten soll, sondern befassen sich mit der Konkurrenz
zwischen materiellen Normen verschiedener Staaten, die durchaus nebeneinander
zur Anwendung kommen kénnen (Bihler, Prinzipien, S. 4).

Ziele des Internationalen Steuerrechts: Die Normen des IStR verfolgen (ge-

genwirtig) mehrere Ziele:

— Erfassung von Auslandssachverhalten, an denen Inlinder beteiligt sind (Re-
geln tber unbeschrinkte StPflicht; spezielle Regeln iber Verbringung von
Wirtschaftsgiitern ins Ausland und iber Auslandsinvestitionen);

- Erfassung von Inlandssachverhalien, an denen Auslander beteiligt sind (Re-
geln Gber beschrinkte StPflicht);

— Vermeidung von StKumulierungen (Doppelbesteuerungen) bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten, und zwar entweder durch einseitige MaBnahmen
oder durch bilaterale Abkommen;

— Beeinflussung der Auslandsaktivitdten von Inlindern, insbes. von Investitio-
nen (Entwicklungslindersteuergesetz, Auslandsinvestitionsgesetz, Verbot des
Verlustausgleiches bzw. -abzuges fir ,,volkswirtschaftlich nicht sinnvolle®
Auslandsinvestitionen: § 2a EStG);

~ Beeinflussung der Inlandsaktivititen von Auslindern (zB Kuponsteuergesetz);

~ Bekimpfung der StFlucht;
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— wechselseitige Unterstiitzung bei der StErhebung (Informationsaustausch,
Rechtshilfe).

Die Zielsetzungen haben im Zeitablauf eine Verinderung erfahren. Neben das
(fiskalisch und wettbewerbspolitisch motivierte) Bestreben, die Auslandsein-
kiinfte von Inlindern und die inldndischen Einkiinfte von Auslindern zu erfassen
(hierzu § 49 Anm. 1), traten in der Zwischenkriegszeit die Bemiithungen um Ver-
meidung bzw. Verhinderung von internationaler Doppelbesteuerung. Sie wur-
den nach dem 2. Weltkrieg verstirkt fortgesetzt und haben ihren Niederschlag in
einem Netz von bilateralen DBA gefunden. Dem allgemeinen Trend, das StRecht
zur Verfolgung auflerfiskalischer Zielsetzungen einzusetzen, entsprach es, spe-
zielle stl. LenkungsmaBnahmen auch fiir die Auslandsaktivititen von Inlindern
und die inlindische Betitigung von Auslindérn einzufithren. Mit Anspannung
der StSitze und internationaler Liberalisierung des Wirtschaftsverkehrs riickten
die Probleme der internationalen StQuellenverlagerung bzw. der StFlucht in den
Vordergrund. Sie haben in mehreren westlichen Industriestaaten in den vergan-
genen Jahren zu Reaktionen des Gesetzgebers gefithst (s. Anm. 107).

Einstweilen frei.

B. Doppelbesteuerung — Begriff, Erscheinungsformen und
Methoden zur Vermeidung

I. Begriff der Doppelbesteuerung

Als internationale Doppelbestenernng im juristischen Sinn witd tiblicherweise die
Erhebung vergleichbarer Steuern in zwei (oder mehreren) Staaten von demselben
Stpfl. fiir denselben StGegenstand und denselben Zeitraum verstanden (Debatin,
Hdb. d. Finanzwissenschaft, aaO S. 280 ff.; Bibler, Prinzipien, S. 32; Bericht des
Fiskalausschusses der OECD zum MA 1977, Ziff. 3). Wird derselbe Vorgang von
mehreren Staaten bei verschiedenen Stpfl. in demselben Zeitraum gleichartigen
Steuern unterworfen, so spricht man idR von Dappelbestenernng im wirtschaftlichen
Sinn oder internationaler Doppelbelastung (Bébler, Prinzipien, S. 33; Debatin, aaO
S. 280f.; Voge/, DBA S. 2£.).

Die ZweckmiBigkeit dieser Definition ist fraglich. Zum einen ist das Abstellen auf densel-
ben Zeitraum fiir die deskriptive Beschreibung des Phinomens willkiirlich. An der Tatsache
der StKumulierung dndert sich nichts, wenn derselbe Gegenstand bei demselben Stpfl. in
einem Staat im Zeitraum t, im andeten Staat im Zeitraum t 4 1 besteuert wird. Zum anderen
wird die Definition den Besonderheiten bei Objektsteuern nicht gerecht. Wird 2B eine
sonstige Leistung aufgrund unterschiedlicher Definition des Leistungsortes in zwei Staaten
der Umsatzsteuer unterworfen, so ist es gleichgiiltig, ob die USt. von demselben Stpfl. oder
von verschiedenen Stpfl. geschuldet wird: Es bleibt die Tatsache der Doppelbesteuerung
derselben Transaktion (s. Ruppe, CDFI vol. 68b, Rotterdam 1983 S. 21 ££.).

Fiir die Anwendung der DBA sind diese Begriffsbestimmungen aber ohne Bedeu-
tung (Voge/, DBA S. 3). Unter dem Gesichtspunkt des Doppelbesteuerungsrechts
ist eine funktionale Betrachtung angebracht, die aus der Staatenpraxis ableitet,
welche Erscheinungsformen die Staaten fir abhilfebediirftig halten (Debatin, aaO
S. 282). Nach der jingeren Entwicklung zdhlt dazu zunehmend auch die sog.
internationale Doppelbelastung (etwa korrespondierende Gewinnberichtigung bei
verbundenen Unternehmen).
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II. Ursachen und Erscheinungsformen der Doppelbesteuerung

Das Phinomen det Doppelbesteuerung wire ohne grofie Bedeutung, wenn die
Staaten den Geltungsbereich ihrer StTatbestinde nach dem Territorialititsprin-
zip bestimmten, dh. nur Sachverhalte besteuerten, die ihre Territorien beriihren.
In diesem Fall kénnte es lediglich zu Zuordaungsdifferenzen kommen (dies ist im
wesentlichen die Situation auf dem Gebiet der USt.). Die Praxis zeigt jedoch
speziell bei Personensteuern ein anderes Bild. Der nationale St Anspruch wird hier
regelmiBig auch auf auslindische Sachverhalte (wirtschaftliche Transaktionen,
Vermogenswerte etc.) erstreckt.

Die Normen des allgemeinen Vélkerrechts zichen dieser Ausdehnung des Be-
steuerungsanspruches zwar Grenzen, die aber nur undeutlich herausgebildet sind.
Dem Volkergewohnheitsrecht entstammt die Forderung nach StFreiheit von
diplomatischen und konsularischen Vertretern. Sie hat ihren Niederschlag in
multilateralen Abkommen gefunden.

Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen v. 18, 4. 61, Ges. v. 6. 8. 64,
BGBI. 11 S. 957, fiir die Bundesrepublik in Kraft getreten am 11. 12. 64, BGBL 1965 1I
S. 147; Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Bezichungen v. 24. 3. 63, Ges. v. 26. 8.
69, BGBL 11 8. 957, in Kraft getreten fiir die Bundesrepublik am 7. 10, 71, BGBL II S, 1285;
innerstaatliche Grundlage jetzt § 3 Nr. 29 EStG.

Davon abgesehen i3t sich dem allgemeinen Vélkerrecht allenfalls der Satz ent-
nehmen, daf3 die Staaten Sachverhalte, zu denen sie keinerlei persdnliche oder
sachliche Bezichung aufweisen, nicht besteuern diirfen (Grundsatz der einge-
schrinkten Territorialitit; volkerrechtliches Willklirverbot; vgl. Debatin, aaO
S. 272; BVerfGE 63 S. 343, 369; Ritter, BB 1984 S. 1109; 170ge/, DBA S. 31.).

Ankniipfungstechniken: Das dt. StRecht folgt diesem Grundsatz insofern, als
in allen StGesetzen eine Nahebeziehung der persénlichen oder sachlichen Tatbe-
standsmerkmale zum Inland zum Ausdruck kommt. Allgemein lassen sich hierbei
zwet Ankntpfungstechniken unterscheiden:

> Ankniipfung an persinfiche (subjektive) Momente: Die Beziehung einer Person zum
Inland wird zum Ankntpfungspunkt der Besteuerung genommen. Im Vorder-
grund steht hierbei im dt. StRecht die Anknipfung an den Wohnsitz, den ge-
wohnlichen Aufenthalt bzw. — bei juristischen Personen — an Sitz oder Geschifts-
leitung (generalisierend als Wobnsity pringip oder Pringip der Ansdssigkeit bezeich-
net). Andere personliche Ankniipfungsmerkmale treten in den Hintergrund; das
gilt insbesondere fiir die Staatsangehodrigkeit (Unterschied zum US-amerikani-
schen EStRecht). — Diese Anknilipfungstechnik ist kennzeichnend fiir die Perso-
nensteuern.

» Ankniipfung an sachliche (objektive) Momente: Die Nahebeziehung des StGegen-
standes zum Inland ist AnlaB3 zur Erhebung von Steuern (generalisierend als
Ursprungspringip bezeichnet). Diese Anknipfungstechnik kennzeichnet die Sach-
steuern, findet sich aber auch bei Personensteuern (beschrinkte StPflicht).

Territorialitits- und Universalititsprinzip: Unabhingig davon, welche Technik
der Anknipfung gewihlt wird, besteht grundsitzlich die Moglichkeit, in beiden
Fillen die Besteuerung auf inlandsbezogene Quellen zu beschridnken (Territoriali-
titsprinzip, Quellenprinzip) oder auf das Ausland auszudehnen (Universalitdtsprin-
zip, Globalprinzip; vgl. Kiuge, aaO S. 12; Debatin, 220 S. 272£.). Es entspricht
jedoch der Praxis der meisten Staaten (Ausnahmen in Lateinamerika), die petsénli-
che Ankntpfung (Wohunsitzprinzip) mit dem Universalititsprinzip zu kombinieten,
weil es hier um die Erfassung der totalen Leistungsfihigkeit geht, die sachliche
Ankniipfung hingegen mit dem Territorialititsprinzip zu verbinden.
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Das gilt auch fiir die ESt.: .

— Der Wohnsitz (gewdhnlicher Aufenthalt) im Inland bewirkt einen Besteue-
rungsanspruch auch fur auslindische Einkiinfre (unbeschrinkte StPflicht;
Welteinkommensprinzip).

— Das Fehlen eines Wohnsitzes (des gewohnlichen Aufenthaltes) hat eine Be-
schrinkung des Besteuerungsanspruches auf inlindische Einkinfte zur Folge
(beschrinkte StPflicht).

Zu einer Uberschneidung der Besteuerungsanspriiche mehrerer Staaten

kann es bei dieser Sachlage vor allem in folgenden Fillen kommen:

> Die inlindische Besteuerung nach dem Wohnsitz- und Universalititsprinzip
trifft mit einer Besteuerung im Ausland nach dem Ursprungs- und Territoriali-
titsprinzip zusammen (zB ein in der Bundestepublik ansidssiger Stpfl. unterhilt
im Ausland eine gewerbliche Betriebsstitte).

> Die Besteuerung nach dem Wohnsitz- und Universalititsprinzip wird von zwei
Staaten in Anspruch genommen (Problem des Doppelwohnsitzes, doppelte
unbeschrinkte StPflicht).

> Denkbar, wenngleich eine Randerscheinung, ist schlieBlich die Quellenbe-
steuerung in zwei Staaten aufgrund unterschiedlicher Anknipfungsmomente
in beiden Staaten (Korn|Dietg|Debatin, Systematik I, Rz. 28; Debatin, 2aO
S. 279).

II1. Beurteilung der Doppelbesteuerung

Zulissigkeit: Doppelbesteuerung ist nach hA volkérrechtlich nicht verboten
(BFH VIR 210/72 v. 14. 2. 75, BStBL S. 497; K. Vge/, Der riumliche Anwen-
dungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, 1965 S. 351f. mwNN). Das allgemeine
Volkerrecht kennt gegenwirtig auch keine Regeln, nach denen sich beantworten
lieBe, welcher der beteiligten Staaten bei Doppelbesteuerung mit seinem Besteue-
rungsanspruch zuriicktreten mufd (Voge/, DBA S. 4). Solche Normen finden sich
bisher nur in den bilateralen DBA. Immerhin haben die dort verankerten Regeln
aufgrund der interhational praktizierten (im wesentlichen durch das OECD-
Musterabkommen bewirkten) Gleichférmigkeit schon eine solche Verfestigung
erfahren, daf3 sie zT als Richtlinien herangezogen werden, wenn eine Rechtsord-
nung unilaterale MaBnahmen zur Beseitigung von Doppelbesteuerung in das
Ermessen der FinVerw. stellt (vgl. die dsterr. Situation gem. § 48 BAO und die
Entscheidung des osterr. VwGH v. 27. 11. 78, 2957/78).

Die Vornahme von Hoheitsakten im Ausland zur Durchsetzung innerstaatli-
cher Rechtsvorschriften ist nach allgemeinem Vélkerrecht unzulissig (Grandsarz
der formellen Territorialitit; Vogel, DBA S. 4). Das gilt nicht aur fiir Akte der
Betriebspriifung, StFahndung oder Vollstreckung, sondern bereits fir die Zustel-
lung von StBescheiden (RFH v. 22. 9. 25, Slg. 17 S. 159, 161; BFH 11 15/58 U v.
11. 2. 59, BStBL S. 181f.).

Staatenpraxis: Materielle Doppelbesteuerung wird bei zunehmender wirtschaft-
licher Verflechtung zu einem wirtschaftlich unerwiinschten Phinomen. Sie
hemmt die internationale Mobilitdt der Produktionsfaktoren und fithrt zu Wett-
bewerbsverzerrungen. Ihre Beseitigung ist jedoch nur moglich durch StVerzichte
entweder seitens des Wohnsitz- oder des Quellenstaates. Ob dabei dem Besteue-
rungsanspruch des Wohnsitz- oder jenem des Quellenstaates der Vorrang einzu-
rdumen ist, ist international umstritten. Innerhalb der Gruppe der Industriestaa-
ten wird iblicherweise ein Vorrang des Wohnsitzstaates anerkannt und dem
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Quellenstaat ein Besteuerungsanspruch nur insoweit zugebilligt, als dies aus
Wettbewerbsgriinden erforderlich ist, dh. soweit eine nachhaltige und unmittel-
bare Teilnahme am Wittschaftsleben des Quellenstaates besteht (Unternehmens-
gewinne bei Vortliegen einer Betriebsstitte; Einkiinfre aus nachhaltiger selbstin-
diger oder unselbstindiger Arbeit; Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen).
Dazu kommen Einschrinkungen des Wohnsitzprinzips (eingeschrinkte Besteue-
rung von Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren im Quellenstaat), um den stl.
Interessen der Kapitalimportlinder gerecht zu werden. Das ist das Konzept des
OECD-Musterabkommens.

Im Verhiltnis zwischen Lindern mit unterschiedlicher Wirtschaftsstruktur wird
dem Quellenstaat idR mehr Besteuerungskompetenz eingeriumt, sei es durch
Abschwichung der Ankniipfungsmomente fiir die Zuordnung von Einkunfts-
quellen im Quellenstaat, sei es durch héhere Quellensteuersitze. Diesem Konzept
folgen das UN-Modell 1980 und das Modell der Anden-Staaten.

IV. Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

1. Grundsitzliches

Zut Ausschaltung der Doppelbesteuerung im Bereich der ESt. ist eine internatio-
nale StHarmonisierung nicht ausreichend. Eine Angleichung des materiellen
EStRechts, bei der alle Staaten weiterhin das Welteinkommensprinzip verfolgen,
lieBe das Problem der Doppelbesteuerung bestehen, Erforderlich wire eine
gleichformige Einschrinkung des Besteuerungsanspruches auf inlindische Quel-
len, ein Ziel, das bei der ESt. kaum realisierbar erscheint (Debatin, Hdb. d. Fi-
nanzwissenschaft, aa0O S. 279; fir einen Ubergang zum Territorialititsprinzip
jedoch K. Vgel, DStJG 8 S. 3ff. und Intertax 1988 S. 393ff.).
Auf dem Gebiet der ESt. sind somit spezielle Malnahmen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung erforderlich. Da der Besteuerungsanspruch des Quellenstaa-
tes aus Griinden der GleichmiBigkeit der Besteuerung und der wettbewerbsneu-
tralen Behandlung von Inlindern und Auslindern wesentlich weniger flexibel ist
als der des Wohnsitzstaates, erfolgt der Ausgleich primir durch Einschrinkung
des Besteuerungsanspruches des Wohnsitzstaates (Debatin, 220 S. 282f.).
Doppelbesteuerung kann theoretisch durch eine Vielzahl von Mafinahmen ver-
mieden werden (Ubersicht Massuer, DSt]G 8 S. 142 ff.). Praktisch spielen zwei
Methoden eine besondere Rolle (s. Art. 23 OECD-MA und Kommentar hierzu;
Vogel, DBA S. 1046 £f.):
> Anrechnungsmethode: die Anrechnung einer im Ausland entrichteten Steuer auf
die im Inland von demselben Gegenstand entrichtete entsprechende Steuer;
> Befreinngsmethode oder — unscharf — Quellenzuteilungsmethode: die Freistellung
der im Ausland besteuerten Gegenstinde bzw. Teile der Bemessungsgrundlage
von der inldndischen Steuer.
Beide Methoden konnen einseitig praktiziert werden (sog. mnilaterale Mafnabmen,
vgl. dazu IFA-KongreB Berlin, CDFI vol. 66b, Rotterdam 1981), idR wird ihre
Anwendung aber durch bilaterale Vertrige (DBA) veteinbart.

2. Anrechnungsmethode

Bei der Anrechnungsmethode wird im Wohusitzstaat das Welteinkommen erfal3t;
die Entlastung erfolgt erst auf der Ebene der StSchuld. Die Anrechnung kann
dabei theoretisch in unterschiedlicher Hohe gewidhrt werden (Escher, aaO
S. 101 ££.):
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Volle Anrechnung: Die im Quellenstaat erhobene Steuer wird in vollem Um-
fang zur Anrechnung gebracht. Der Nachteil dieser (kaum praktizierten) Metho-
deist die Abhingigkeit des Wohnsitzstaates von der StPolitik des Quellenstaates.
Eine Erhéhung der StBelastung im Quellenstaat geht zu Lasten des Wohnsitz-
staates:

Normale Anrechnung: Grundgedanke ist hierbei, daB3 der Wohansitzstaat kei-
nesfalls auf mehr Steuer verzichten soll, als nach seinem Recht auf die auslindi-
schen Einktinfte entfillt. Es wird somit ein Anrechnungshochstbetrag fixiert, der
sich formelmiBig folgendermaBlen ausdriicken JaBt:
inld. ESt. x ausld. Einkinfte

Gesamteinkommen
Diese in der Staatenpraxis weitgehend angewendete Methode hat zur Folge, daf3
ein hohes StNiveau des Quellenstaates nicht auf den Wohnsitzstaat durchschligt,
die Steuer somit als Standortfaktor erhalten bleibt.
Innerhalb der normalen Anrechnung gibt es verschiedene Spielarten fiir den Fall,
daB auslindische Steuern mehrerer Staaten zu beriicksichtigen sind:
» Globalanrechnung (overall limitation): Die auslindischen Steuern werden auf
jenen Teil der inldndischen Steuer angerechnet, der verhiltnismiBig auf alle aus-
lindischen Einkiinfte entfillt. Die auslindischen Einkiinfte werden somit als
Einheit angesehen; stammen sie aus Lindern mit unterschiedlichem StNiveau, so
fuhrt die Globalmethode zu einem Ausgleich und zu einem fiir den Stpfl. giinsti-
gen Ergebnis.
» Spezialanrechnung (pet-country-limitation): Ein auslindischer StBetrag wird nur
auf die inlind. ESt., die auf die entsprechenden auslindischen Einkunfte entfillt,
angerechnet. Die Hochstbetragsgrenze wird daher gegeniiber Quellenstaaten mit
hohem StNiveau wirksam, im Verhiltnis zu Niedrigsteuerlindern kann hingegen
nur der effektive StBetrag angerechnet werden (Saldierungsverbot; Rechtslage
nach § 34 ¢ EStG und § 682 EStDV; vgl. zum rechtspolitischen Problem Bericht
der StRefKomm. zum AuBlensteuerrecht, 220 S. 331.).
» Indirekte Anrechnang: Davon wird gesprochen, wenn im Inland Steuern ange-
rechnet werden, die im Ausland von einem anderen StSubjekt entrichtet wurden.
In der Praxis findet sich die indirekte Anrechnung vor allem bei Beteiligung von
Inlindern an auslindischen Kapitalgesellschaften: Die Gesellschafter erhalten
nicht (nur) die im Ausland von den Dividenden erhobene Steuer angerechnet,
sondern die von der Kapitalgesellschaft selbst entrichtete, auf den Dividenden
lastende anteilige KSt. (Debatin, 22O S. 287f.; vgl. § 26 Abs. 2 KStG).
Fiktive Anrechnung: Generell filhrt das Anrechnungsverfahren zu einem Nach-
holeffekt: Ein niedriges StNiveau im Quellenstaat wirkt sich fir den Investor, der
aus einem Hochsteuerland stammt, nicht aus; die Anrechnungsmethode schraubt
die niedrige Auslandsbelastung auf die Hohe des inlindischen StNiveaus hinauf.
Dieser Effekt ist unerwiinscht, wenn der Quellenstaat aus wirtschaftspolitischen
Griinden bewuBt ausltindische Investitionen durch ein niedriges StNiveau begiin-
stigen und anregen will. Et kann durch eine fiktive Steueranrechnung vermieden
werden: In diesem Fall verpflichtet sich der Wohnsitzstaat, nicht die effektiv
erhobene Steuer des Quellenstaates anzurechnen, sondern jene, die sich ohne
Gewihrung der StBegiinstigung ergeben hitte (vgl. auch Anm. 155).

Héchstbetrag =

3. Freistellungsmethode

Bei der Freistellungsmethode werden die einzelnen StGegenstinde bzw. die ein-
zelnen Teile der Bemessungsgrundlage den beteiligten Staaten zugeteilt; der je-
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weils andere Staat verzichtet auf die Besteuerung, stellt somit diese Quellen von
seiner Steuer frei. Die Freistellung kann so gestaltet werden, daB sie nur dann
eingreift, wenn im Quellenstaat tatsidchlich eine Besteuerung erfolgt (Schutz ge-
gen ¢ffektive Doppelbesteuerung), sie kann aber auch unabhingig von der stl.
Behandlung im Quellenstaat gewihrt werden (Schutz gegen eine bloB3 virtuelle
Doppelbesteuerung).

Die Freistellung hat zut Folge, daB der Stpfl. im Wohnsitzstaat nicht mit den dem
Ausland zugewiesenen Einkinften erfal3t wird; das Einkommen wird somit ge-
splittet. Im Unterschied zum Anrechnungsverfahren kommt es dadurch zu einem
Progtessionsabfall. Um diesen Effekt zu vermeiden, wird die Freistellungsmetho-
de idR mit dem Progressionsvorbebalt verbunden und das dem Wohnsitzstaat zur Be-
steuerung verbliebene Einkommen mit dem StSatz besteuert, der sich unter Be-
ricksichtigung auch derauslindischen Einkiinfte ergibt. Der einseitig dem Wohn-
sitzstaat zustehende Progressionsvorbehalt fithrt jedoch nicht zu einer vollstindi-
gen Gleichstellung. Wird im Quellenstaat ein Progressionsvorbehalt nicht ange-
wendet, so wird der international titige Stpfl. noch immer besser behandeltals der-
jenige, der nur im Bereich einer StJurisdiktion titig ist. Gelegentlich wird daher
auch im Doppelbesteuerungsrecht der Progressionsvorbehalt von beiden Staaten
geltend gemacht (vgl. Escher, a0 S. 98 zu den Verhilimissen in der Schweiz).

4. Vergleichende Beurteilung beider Methoden

Der Vergleich der beiden Methoden ist schwierig und 146t keine eindeutigen
Aussagen zu. Folgende Punkte sind festzuhalten (detaillierte Darstellung vgl.
Escher, aaQy; Philipp, 3aO; Méssuer, DSt]G 8 S, 135):

> Bei gleichem St Nivean in beiden Staaten ist die Befreiungsmethode fiir den Stpfl.
wegen des Einkommensplittings gegeniiber der Anrechnungsmethode von
Vorteil. Dieser Vorteil fillt weg, wenn der Progressionsvorbehalt zugunsten
beider Staaten vorgesehen ist.

> Bei unterschiedlichem Stenernivean wird die Belastung der Auslandseinktnfte beim
Anrechnungsverfahren stets auf das Niveau des Wohnsitzstaates hinaufge-
schleust. Beim Freistellungssystem bleibt der Vorteil eines niedrigeren auslin-
dischen StNiveaus erhalten.

& Administrativ ist die Befrelungsmethode einfacher zu handhaben. Bei der An-
rechnungsmethode hat der Wohnsitzstaat stets Bedacht zu nehmen auf die
auslindische StFestsetzung. Korrekturen der Bemessungsgrundlage oder der
StZahlungen erfordern jeweils auch Korrekturen im Wohnsitzstaat.

> Auslandsveriuste sind bei der Anrechnungsmethode im Wohnsitzstaat direkt
wirksam (Verminderung der Bemessungsgrundlage). Bei der Befreiungsme-
thode sind Auslandsverluste bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage
nach stRspr. des RFH und BFH im Inland nicht zu beriicksichtigen.

RFH v. 26 6.35, RStBI. S. 1358; BFH 1 B 50/68 v. 11. 3. 70, BStBl. S. 569; I R 128/70 v.
23.3.72,BStBL S. 948; I R 150/73 v. 25. 2. 76, BStBL. S. 454; zust. Schmidt| Heinicke, V111,
§ 1 Anm. 9;nach Voge/, DBA S. 1096 1., ergibt sich dies weder aus der Befreiungsmethode
noch aus innerstaatlichem Recht, insbes. nicht aus § 3 ¢ EStG; es handle sich um Richter-
recht; ausfithrliche Kritik auch bei Mdssner, DSt]G 8 S. 148 4f.

Das hat der Gesetzgeber durch § 2 AIG beriicksichtigt (ab 1990 in § 22 EStG
Uibernommen). AuBerhalb des Geltungsbereiches dieser Norm haben nach der
Judikatur Verluste lediglich Auswirkung auf die Hohe des maBgeblichen
StSatzes (wegativer Progressionsvorbebalt). — Im einzelnen wirft die sachgerechte
Behandlung von Verlusten bei beiden Methoden grofie Probleme auf (hierzu
Philipp, 2aO; Escher, 220 S. 143 £).

Einstweilen frei.

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 81

103

104



105

Einf. ESt Anm. 105 Teil HI: Internationale Aspekte

C. Die Steuerflucht — internationale Steuervermeidung und
Steuerhinterziehung

Schrifttum: Debatin, Die internat. Basisgesellschaften, DStZ/A 1964 S. 15; Bericht der
StRefKomm. zum AuBensteuerrecht, Schriftenreihe des BAF, Heft 16, Bonn 1970; Flick,
Vereinbarkeit des StFluchtgesetzes mit DBA, BB 1971 S. 250; Seide/, Gewinnverschiebun-
gen tber die Grenze, Dusseldorf 1972; Jagdfeld, StFlucht und StFluchtbekdmpfung von
Briining bis Brandt, StuW 1972 S. 258; Sa/dizt, StLast und Wanderlust, StuW 1972 S. 12;
Striegel, StFlucht durch Basisunternehmen unter Berticksichtigung des AuBlensteuerreform-
gesetzes, Miinchen 1973; Avery Jones (Hrsg.), Tax Havens and Measures against Tax Eva-
sion and Avoidance in the EEC, London 1974; Groffeld, Basisgesellschaften im Internatio-
nalen StRecht, TUbingen 1974; K/uge, Die Basisgesellschaft, AG 1977 S. 325; Huiskamp/|
Bracewell- Milnes| Wisselink, International Tax Avoidance, 2 Bde, Deventer 1978; Debatin,
RechtsmifSbrauch im intern. StRecht im Lichte dt. Rspr.; B 1979 S. 181, 229; Tax Evasion
and Avoidance. A Report by the OECD Committee on Fiscal Affairs, Paris 1980; Fréedrich,
Die Basisgesellschaft als Instrument betrieblicher StPolitik, Koln 1980; Huiskamp (Hrsg.),
Recourse to Tax Havens, Use and Abuse, IFA Congress Seminar Series No. 5, 1981; K. Vo-
gel| Ellis va., StOasen und AuBlensteuergesetz, Miinchen 1981; Drefler, Die Besteuetung
von Gewinnverlagerungen in StOasen-Linder, Frankfurt/M. 1982; K/uge, Das Internatio-
nale StRecht der Bundesrepublik, 2. Aufl. Minchen 1983 S. 14ff.; Tax Avoidance/Tax
Evasion, CDFI vol. 684, Rotterdam 1983 (hierzu Lebner, IWB v. 10. 10. 83, F. 10, Interna-
tional, Gr. 2 S. 511); Warster, Die auslind. Basisgesellschaft, Thun/Frankfurt 1984; Gad-
dum|Hofmann, Zinsen im internationalen StRecht, Miinchen 1985; Becker, Erschleichung
der Abkommensberechtigung durch Zwischenpersonen, DSt]G 8 Koéln 1985 S, 171; Ar-
nold, The Taxation of Controlled Foreign Corporations: An International comparison,
Canadian Tax Foundation, Toronto 1986; OECD, International Tax Avoidance and Evasi-
on, Paris 1987; Deloitte, Haskins & Sells, Treaty Shopping, Deventer 1988; Schrifttum zum
Abkommensmifibrauch s. auch vor Anm, 156, zum AStG vor Anm. 124,

I. Terminologie

Der Begriff StFlucht ist schillernd und umstritten; eine einheitliche Definition hat
sich bisher nicht herausgebildet. Ubereinstimmung scheint zu bestehen, daB es bei
StFlucht um die StErsparnis durch internationale Verlagerung von StQuellen
unter Ausniitzung des Belastungsgefilles zwischen verschiedenen Staaten geht
(s. die Darstellung der verschiedenen Ansitze bei K/uge, Int. StRecht, aaO S. 14 1f.
mwN). Der Begriff hat einen negativen Beigeschmack und beinhaltet offenbar
auch eine subjektive Komponente (Absicht der StMinimierung). Damit wird er
praktisch unbrauchbar.
Die englische Terminologie unterscheidet tax avoidance und tax evasion.
> Tax avoidance wird in dem Standardwerk ,International Tax Avoidance®, De-
venter 1979, folgendermallen definiert:
International tax avoidance is the reduction of tax liability through the movement or non
movement of persons or funds across tax boundaries by legal methods (S. 29; genauer
aber dhnlich S. 338).
Der Begriff ist objektiv und neutral formuliert. Er nimmt weder auf subjektive
Absichten noch auf die ethische oder strafrechtliche Bewertung des Verhaltens
Bezug.
> Tax evasion hat demgegeniiber den Beigeschmack des Illegalen (vgl. ebendort
S. 338, ferner /. van Hoorn in Avery Jones, Tax Havens, aaO S. 1).
In diesem Sinne wite es terminologisch vorzuzichen, internationale StAuswei-
chung als Oberbegriff zu verwenden. Soweit die StAusweichung darin besteht,
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die Tatbestandserfiillung zu vermeiden, wire von StVermeidung zu sprechen,
wird der Tatbestand erfiillt, ohne die resultierende StSchuld zu begleichen, wire
internationale StHintetzichung gegeben. StVermeidung umfafit bei diesem Ver-
stindnis auch mifibriuchliche Gestaltungen.

Eine spezielle Form der internationalen StAusweichung ist das sog. ,,treaty shop-
ping, im Deutschen mit Erschleichung oder Ausnutzung der Abkommensbe-
rechtigung bzw. mit AbkommensmiBibrauch oder -gebrauch tibersetzt (s. Becker,
DStJG 8 S. 171; Krabbe, Sth]b. 1985/86 S. 403). Es handelt sich um bewuBte
Vorkehrungen (vor allem Einschaltung von Zwischenpersonen), um in den Ge-
nufl der Abkommensbetechtigung und damit von Abkommensbegiinstigungen
zu gelangen (Lebner, CDFI vol. 68a, 1983 S. 204; ausfithrlich Anm. 156£.).

II. Erscheinungsformen

Die Strategien der internationalen StAusweichung sind praktisch uniiberblick-

bar, weil sie von den Details der materiellen Rechtsordnung abhingen. Immerhin

lassen sich typische und hiufige Erscheinungsformen feststellen (vgl. Internatio-

nal Tax Avoidance, 2aO S. 31{f; ferner der sog. Oasenbericht, BTDrucks.

4/2412):

> Vermeidung der Begriindung eines Wobnsitges in einem Hochsteuerland.

> Verlegung des Wobnsitges aus einem Hochsteuerland in ein Niedrigsteuerland,
vor allem um ESt. auf Kapitaleinktnfte und VerduBerungsgewinne zu vermei-
den. Unterschieden wird die reale (vollstindige, unbedingte, totale) Auswande-
rung, mit der simtliche Briicken zum bisherigen Wohnsitzstaat abgebrochen
werden, von der voriibergehenden bzw. unvollstindigen Auswanderung. Im
letzten Fall bleiben soziale und vor allem wirtschaftliche Bindungen zum bishe-
rigen Wohnsitzstaat aufrecht.

> Wabl des Sitzortes einer Korperschaft in einem Niedrigsteuerland, zB durch Griin-
dung einer Basisgesellschaft.
Darunter wird eine in einem Niedrigsteuerland durch auslindische Kapitalgeber errichte-
te Kapitalgesellschaft verstanden, die im Basisland keine oder nur geringe wirtschaftliche
Interessen verfolgt (K/uge, Int. StRecht, aaO 8. 76 £.). Kennzeichen der Basisgesellschaft
sind somit Sitz in einem niedrig besteuernden Land, die Beherrschung durch auslindi-
sches Kapital und wistschaftliche Interessen ebenfalls im Ausland. Die Aufgaben der
Basisgesellschaft kdnnen verschieden sein. Sie reichen von der blofien Briefkastenfunk-
tion {iber die Verwaltung von Beteiligungen (Holdinggesellschaften) bis zu Patentver-
wertung, Ein- und Verkauf oder Erbringung von Planungs-, Beratungsaufgaben und
sonstigen Dienstleistungen.

& Vermeidung der Begriindung von Betriebssidtten in Hochsteuerldndern.

> Transfer von Einkommen bzw. Kosten durch Ansatz entsprechender Verrech-
nungspreise.

> Verlagerang von Kapital oder Wirtschaftsgilitern in StOasen.

Die Beurteilung der internationalen StAusweichung kann angesjchts der Vielfalt

der Erscheinungsformen notwendigerweise nicht einheitlich ausfallen (Jagdfe/d,

StuW 1972 S. 258). Der Begriff deckt die unbedenkliche totale Auswanderung

ebenso wie die mit der Absicht der StHinterziehung errichtete auslindische Brief-

kastenfirma. Bei allen MaBnahmen, die gegen die internationale StAusweichung

getroffen werden, muf3 eine heikle Balance zwischen der Forderung nach interna-

tionaler Freiziigigkeit der Person und der Produktionsfaktoren und der Forde-

rung nach GleichmiBigkeit der Besteuerung wirtschaftlich vergleichbarer Sach-

verhalte eingehalten werden. Das StFluchtphinomen zwingt zur Auseinanderset-

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 83

106



107

Einf. ESt Anm. 106-107 Teil IT1: Internationale Aspekte

zung mit der StRechtfertigung (s. auch K. Voge/, DStJG 8 S. 171f.): Ist die St. ein
Preis fiir die Leistungen und den Schutz, die das 6ffentliche Gemeinwesen dem
wirtschaftenden Stpfl. gewihrt, so lassen sich MaBnahmen zur Bekimpfung der
StFlucht leichter rechtfertigen als bei einer Begriindung der Besteuerung durch
eine formale Opfertheorie. — Die rechtspolitische Problematik kommt deutlich im
Bericht der StRefKomm. zum Auflenstenerrecht zum Ausdruck.

II1. Methoden zur Bekimpfung der Steuerflucht

Zur Bekimpfung der StFlucht kénnen eingesetzt werden:

— die allgemeinen Regeln des nationalen StRechts,

— spezielle, gegen StFlucht gerichtete Regeln des nationalen StRechts,
- spezielle Klauseln in DBA.

Anwendung des allgemeinen StRechts: Allgemeine stl. Rechtsanwendungsre-
geln oder verfahrensrechtliche Instrumente lassen sich hdufig auch zur Bekdmp-
fung von StFlucht einsetzen. Dazu gehéren die wirtschaftliche Betrachtungswei-
se (substance over form), die Ignorierung von Scheingeschiften, die Beachtung
des Geschiftszweckes, die Nichtanerkennung miBlbrduchlicher Gestaltungen, ex-
h&hte Mitwirkungspflichten des Stpfl. bei Auslandssachverhalten, Verschiebun-
gen der Beweislast, Meldepflichten bzw. verstirkte Kontrolle bei Auslandsaktivi-
titen (vgl. ,International Tax Avoidance®, aaO I S, 191(f.).

In der Bundesrepublik ist insbes. umstritten, ob § 42 AO (MiBbrauch von Gestal-
tungsméglichkeiten) auf miBbriuchliche Gestaltungen zur Erlangung von Ab-
kommensvorteilen anzuwenden ist. In der Literatur scheint die iiberwiegende
Zahl der Autoren von der Annahme eines eigenen ungeschriebenen MiBbrauchs-
tatbestandes im DBA-Recht auszugehen, der die Anwendung des § 42 AO aus-
schlieBt, obwohl das Ergebnis tibereinstimmen kann.

K. Vogel, StuW 1985 S. 369; ders., DStJG 8 S. 279; Missner, DStJG 8 S. 264; Wassermeyer,
DStJG 8 S.71. Fur eine Anwendung von §42 AO hingegen Krabbe, Sth]b. 1985/86
S. A11£,; Pilty, BB 1987 Beil. 14 zu Heft 18 S. 5; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 42 Tz. 39.
Gegen cine Anwendung von § 42 AO oder ungeschriebener MifSbrauchsregeln offenbar
Becker, European Taxation 1988 S. 383; Killius, Intertax 1989 S, 342,

Der BFH geht, sofern ein DBA keine ausdriickliche MiB3brauchsregel enthilt, von
der Anwendbarkeit des § 42 AO aus (BFH I R 234/73 v. 21. 1. 76, BStBL S. 513;
IR 201/82 v. 5. 3. 86, BStBL. S. 496).

Ebenso ist umstritten, ob §42 AO bei beschriinkter StPflicht nicht oder nur
eingeschrinkt zum Tragen komme.

Gegen cine Anwendung: Becker, DSt]G 8 S. 263; Cregelins, B 1984 S. 530; dafilir: Wasser-
meyer, DSt]G 8 8. 71; Krabbe, Stb]b. 1985/86 S. 4111.; Piltg, aaO S. 6.

BEH I R 89/80 v. 29. 10. 81, BS¢Bl. 1982 S. 150 witd oft als Beleg fiir die einge-
schrinkte Anwendung genannt (zB Becker, European Taxation 1988 S. 383),
dirfte dies aber nicht aussagen (Pilfg, aaO S. 5).

Stellungnahme: Der sog. Abkommensmifibrauch besteht regelmifiig nicht in
einer StUmgehung sondern in der mi3brduchlichen Erlangung von Abkommens-
vorteilen (BErschleichung). Die Frage ist somit idR, ob bei einer bestimmten Ge-
staltung die Anwendung eines DBA bzw. eiger (glinstigen) DBA-Norm zu beja-
hen oder zu verneinen ist. Soweit das DBA fiir spezielle Gestaltungen explizit
Regelungen trifft, ist die Frage nach diesen zu beurteilen; es ist davon auszugehen,
daB3 mit der speziellen Vorschrift die Gestaltung abschlieBend geregelt ist, fiir die
Anwendung von §42 AO ist kein Platz. Die Existenz derartiger Regelungen
besagt jedoch nicht, daB3 auBerhalb dieser Fille nur reine Wortlautinterpretation
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in Betracht kidme. Nach der hier vertretenen Auffassung ist belastende Analogie
und teleologische Reduktion in engen Grenzen auch im StRecht zulissig (vgl.
Anm. 663) und §42 AO eine Norm mit lediglich deklarativemn Inhalt (vgl.
Anm. 468). Es ist kein tiberzeugender Grund zu sehen, warum der in § 42 AO
zum Ausdruck kommende Rechtsgedanke nicht auch auf die Anwendung von
DBA tbertragen werden knnte und miiBte. Aus der Sicht des nationalen StAn-
spruches, und nur dieser steht letztlich zur Diskussion, ist auch die Einrdumung
der Abkommensberechtigung ein Problem der Gleichbehandlung (aA Becker,
European Taxation 1988 S. 384).

Ergibt die Auslegung der DBA, daB3 die Gestaltung zwar dem Wortlaut nach,
nicht aber nach Sinn und Zweck unter das DBA fillt, so ist im Wege teleologi-
scher Reduktion auf Nichtanwendbarkeit zu entscheiden.

Ebensowenig ist eine zwischen unbeschrinkter und beschrankter StPflicht diffe-
renzierende Anwendung des §42 AO angebracht. Soweit von Auslindern
{(Nicht-Ansissigen) verwirklichte Sachverhalte dt. StRecht berthren, ist weder
ein dogmatischer noch ein rechtspolitischer Grund fiir eine eingeschrinkte oder
Nicht-Anwendung des § 42 AO zu sehen.

Spezielle gesetzliche MaBnahmen umfassender Art gegen StFlucht gibt es

gegenwirtig in den USA (seit 1962, Subpart F des IRC), Deutschland (AulBen-

steuergesetz 1972), Kanada (1972), Japan (1978), Frankreich (1980), GroBbritan-

nien (1984).

Inhaltlich sind die MaBnahmen vergleichbar (vgl. Landesberichte in CDFI vol.

682, 1983); im wesentlichen bedient man sich folgender Instrumente:

— Erstreckung der (unbeschrinkten) StPflicht auf eine bestimmte Zeit nach der
Wohnsitzverlegung bzw. (in den USA) auf die Zeit nach Aufgabe der Staats-
biirgerschaft;

~ Besteuerung von Vermdgenswerten im Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung
(Wegzugbesteuerung);

— MaBnahmen zur Fixierung angemessener Verrechnungspreise;

— Besteuerung der nicht ausgeschiitteten Gewinne von Auslandsgesellschaften
entweder bei Sitz in Niedrigsteuerlindern oder bei unzureichender (fehlender)
eigener wirtschaftlicher Zwecksetzung (sog. Passiveinkiinfte).

Spezielle Mifibrauchsregelungen in DBA:s. Anm. 1561£.

Einstweilen frei

D. Uberblick iiber das deutsche Aulensteuerrecht
1. Ubersicht

Das AuBensteuerrecht umfalit im Sinn der hier verwendeten Terminologie (s.
Anm. 95) die Normen innerdeutschen Ursprungs, die sich speziell mit grenziiber-
schreitenden Sachverhalten befassen.
Materiellrechtlich lassen sich die einschligigen Normen des Ertragsteuerrechts
folgendermaBen gliedern:
» Mafnabmen fiir unbeschrinks Stpflichtige:
> Einseitige Mafinahmen zur Vermeidung von Doppelbcsteuerungen (8§ 34c
und 34d EStG; § 26 KStG);
> Behandlung von Auslandsinvestitionen:
— Entstrickungsgrundsatz,
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~ Investitionen in Entwicklungslindern: bis 1981 Entwicklungslinder-
steuerG, § 26 Abs. 3 KStG,
— Auslandsinvestitionsgesetz (ab 1990 aufgehobén),
— Behandlung von Auslandsverlusten gem. § 2a EStG;
> Begiinstigungen fur Auslandstitigkeiten, Zuzugsbegiinstigung;
» Mafnabmen fiir beschrinke Stpflichtige: §§ 49 ff. EStG;
» Verhinderung von St Flucht: AuBensteuerG.

Verfahrensrechtlich gilt gem. § 90 Abs. 2 AO cine erhdhte Mitwirkungspflicht
des Stpfl. bei Auslandssachverhalten (s. hierzu Komm. zur AO), die durch § 17
AStG fiir die Zugriffsbesteuerung spezifiziert wird.

Die gwischenstaatliche Rechts- und Amtshilfein StSachen regelt§ 117 AO und das auf
der EG-Richtlinie 77/799/EWG v. 19. 12. 77 beruhende EG-Amtshilfe-Gesetz
(BGBL. 1985 I S. 2436).

II. Unbeschrinkt Steuerpflichtige

1. Einseitige Mafinabhmen zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen

Schrifttum: s. bei den Exl. zu § 34¢ EStG.

Das dt. EStG beruht bei ansissigen Personen auf dem Welteinkommensprinzip.
Auslindische Einkiinfte werden grundsitzlich nach innerstaatlichem Recht er-
mittelt; zu Besonderheiten der Gewinnermittiung s. jedoch Anm. 114-117. Die
Besteuerung in der Bundesrepublik nach dem Welteinkommensprinzip kommt
bei intetnationalen Aktivititen regelmiBig in Konflikt mit der Besteuerung im
Quellenstaat.

Einseitige Malnahmen zur Beseitigung oder Milderung von internationalen
Doppelbesteuerungen gehen schon auf das EStG 1925 zurtick (Ermiéchtigung des
RdF, Anordnungen beziiglich der Anrechnung einer im Ausland erhobenen ESt.
auf die dt. ESt. zu treffen: § 9 Abs. 1 EStG 1925). Gem. § 55 EStDV 1955 konnte
die auslindische ESt. vom Betrag der stpfl. in- und auslindischen Einkiinfte
abgezogen werden, womit aber lediglich erteicht wurde, daB3 der im Ausland fiir
EStZahlungen aufgewendete Betrag nicht nochmals der Besteuerung unterlag.
Daneben wurde auf der Basis von RdF-Erlassen ein Freistellungsverfahren prak-
tiziert (s. § 34¢ Anm. 1).

Eine Bereinigung der Rechtslage brachte das StAndG v. 5. 10. 56, BGBL. 1 S. 781
mit § 34c¢ (1980 neu gefaBt und erginzt durch § 34d). Die Vorschrift sieht in
Fillen, in denen kein DBA besteht, grundsitzlich die Anrechnung der auf aus-
lind. Einkiinfte entfallenden auslind. ESt auf die dt. ESt. vor. Es handelt sich um
eine Normalanrechnung mit per-country-limitation (s. Anm. 101). Statt der An-
rechnung wird auf Antrag die auslind. ESt. vom Gesamtbetrag der Einkiinfte
abgezogen (§ 34 ¢ Abs. 2). In Ausnahmefillen kann die Verwaltung die auf aus-
lind. Einklnfte entfallende ESt. etlassen oder pauschalieren (§ 34 ¢ Abs. 5). Fiir
auslindische Einklnfte aus dem Betrieb von Handelsschiffen gewihrt § 34c¢
Abs. 4 statt der Anrechnung oder des Abzuges eine beglnstigte Besteuerung.
Fur Korperschaften sieht § 26 KStG zur Vermeidung von Doppelbesteuerung
ebenfalls die Anrechnung der auslind. Steuwer vor. Bei Auslandsdividenden
kommt nach § 26 Abs. 2 KStG unter bestimmten Voraussetzungen eine Anrech-
nung der von (aktiv titigen) Tochtergesellschaften gezahlten Steuer in Betracht
(indirekte StAnrechnung) als Ersatz fir ein internationales Schachtelprivileg,
sofern nicht nach DBA eine StBefreiung (Schachtelprivileg) eingreift.

Einstweilen frei.
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2. Behandlung von Auslandsinvestitionen
a) Uberblick

Auslandsinvestitionen werden zunichst beeinfluft durch die innerstaatlichen
Vorschriften Giber die stl. Behandlung des Kapital- und Glitertransfers zu Investi-
tionszwecken ins Ausland. Hier spielt die sog. Entstrickungslehre eine erhebliche
Rolle.

Eine stl. Férderung von Auslandsinvestitionen der dt. Wirtschaft wurde zunichst
fiir Projekte der Entwicklungshilfe eingefithrt (§ 34d EStG seit StAndG 1961,
dann Enthcklungshﬂfe Steuergesetz 1963 und Entwicklungslinder-Steuergesetz
1974), spiter allgemein im Auslandsinvestitionsgesetz 1969 verankert, das jedoch
durch das StReformG 1990 aufgehoben wurde (2T Ubernahme in § 22 EStG).
Der Bekimpfung von als unerwinscht angesehenen Auslandsinvestitionen dient
hingegen die durch das Haushaltsbegleitgesetz 1983 v. 20. 12. 82, BGB. I S. 1857,
cingefithrte Bestimmung des § 2a EStG, die bestimmte auslindische Verluste
vom Verlustausgleich und -abzug ausschlieft.

b) Entstrickungsgrundsatz

Die stl. Folgen der Uberﬁihrung von Wirtschaftsgiitern in einen auslind. Betrieb
(Betriebsstitte) des Stpfl. sind im EStG nicht ausdriicklich geregelt. Nach der
Rspr. bewirkt die Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland eine Heraus-
losung der stillen Reserven aus der dt. Besteuerungshoheit (Entstrickung), die es
rechtfertige, die Uberfuhrung einer Gewinnrealisierung gleichzustellen, weil
(und soweit) andernfalls die im Inland gebildeten stillen Reserven endgiiltig der
dt. Besteuerung entzogen werden. Die Gefahr des Verlustes des Besteuerungs-
rechtes wird speziell bei Vorliegen eines DBA geschen, das auf der Freistellungs-
methode beruht, weil in diesem Fall davon ausgegangen wird, daf eine Besteue-
rung der stillen Reserven nach Uberfithrung ins Ausland abkommensrechtlich
nicht mehr méglich sei.

Die Entstrickungspraxis geht zurtck auf das Urt. des RFH v. 21. 10. 36, RStBL
1937 S. 424. Das Urteil qualifiziert die Uberfithrung eines ertschaftsgutes vom
inlindischen Stammbaus in eine auslindische Betriebsstitte als Entnahme und
Einlage. Auf gleicher Linie unter Anwendung des finalen Entnahmebegriffes
BFH 1266/65v. 16.7. 69, BStBL 1970 8. 175; 1 R 55/66 v. 28. 4. 71, BStBL S. 630
zur Betriebsverlegung ins Ausland; VIII R 111/69 v. 30. 5. 72, BStBl. S. 760. Die
FinVerw. nimmt ein allgemeines Prinzip der StEntstrickung an, das in der Ent-
nahmeregel des § 4 EStG lediglich ein (sinnfilliges) Beispiel finde. ,,Dieses Prin-
zip kann mit der Formel Gewinnverwirklichung durch Steuerentstrickung® um-
schrieben werden (Stellungnahme des BdF in BFH 1 266/65 v. 16. 7. 69 2a0);
ihnliche Begriindung zu § 62 EStG (BTDrucks. 6/2883 S. 18). Uberblick iiber die
Entwicklung der Entstrickungstheorie s. K. 179ge/, StaW 1974 S. 193, 196.

Im Schrifttum wird die Entstrickungslehre iberwiegend abgelehnt.

Vgl. Nachweise in § 5 Anm. 49u [8] und § 17 Anm. 112; ferner Voge/, DBA S. 385 sowie bei
Schaumbnrg, DSt]JG 4 S. 250 Fn. 13; Lebner, CDFI vol. 682, 1983 S. 200; K/uge, Int. StRecht,
220 S. 153; Mossner, CDFI vol. 71a, 1986, S. 134; Kumpf, Stb]b. 1988/89 S. 399.
Bezweifelt wird zunichst, ob den verstreuten Vorschriften ein allgemeines
Rechtsprinzip ,,Entstrickung® entnommen werden kann. Ferner wird ins Treffen
gefiihrt, daBl das im StRecht anzunehmende Verbot belastender Analogie der
Anwendung des Entstrickungsgrundsatzes auf nicht ausdriicklich geregelte Fille
entgegenstehe. SchlieBlich wird die Entstrickungslehre im auBensteuerlichen
Kontext fiir vom Ansatz her verfehlt erachtet: Die Primisse, daB bei Uberfithrung
von Wirtschaftsgiitern in einen auslindischen Betrieb (Betrlebsstatte) stille Reser-
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ven der dt. Besteuerung verlorengehen, treffe nicht zu: Nach den dem OECD-
Musterabkommen entsprechenden DBA werde zwar der Gewinn ausldndischer
Betriebsstitten im Wohnsitzstaat von der Steuer freigestellt. Dies gelte jedoch
nach dem Prinzip des dealing-at-arm’s-length nicht, soweit dieser Gewinn aus im
Inland gebildeten stillen Reserven bestehe (Schanmburg, aaO S. 253ff. mwN). —
Der Kiritik ist uE zuzustimmen.

Der auBensteuerliche Entstrickungsgrundsatz ist in verschiedenen Rechtsvor-
schriften ausdriicklich auBler Kraft gesetzt worden (§ 1 AIG, § 3 EntwLStG), in
andere Gesetze ist er ausdriicklich aufgenommen worden (§ 6 AStG).

c) Investitionen in Entwicklungslindern

Schrifttum: Fischer, Entwicklungshilfe und Steuern, Inst. FuSt. Heft 61 Bonn 1960; Born-
stein, Entwicklungshilfe-Steuergesetz, Komm., Baden-Baden 1964; Langsfeld, Das Entwick-
lungshilfe-Steuergesetz, B 1964 S. 6; Menck, Steuern und Auslandsinvestitionen, Hamburg
1972; Flick| Husmann, Das neue Entwicklungshilfe-Steuergesetz, Koln 1975; Treskow, For-
derung auslind. Direktinvestitionen in Entwicklungslindern dusrch StVergiinstigungen,
Gottingen 1977; Endres, Die Besteuerung von Direktinvestitionen in Entwicklungslindern,
Miinchen 1986.
Direktinvestitionen in Entwicklungslindern werden als sinnvolle Erginzung der
durch Kapitaltransfers und technische Hilfe geleisteten Entwicklungshilfe ange-
sehen. Sie wurden und werden vielfiltig geférdert, um den speziellen wirtschaftli-
chen und politischen Risiken dieser Investitionen Rechnung zu tragen. Die stl,
Forderung der Investitionen in Entwicklungslindern hat zum Ziel, die Wirt-
schaftlichkeit von Investitionen zu verbessern, das Investitionsrisiko zu vermin-
dern und derart dt. Unternehmer zu Direktinvestitionen in Entwicklungslindern
anzuregen. Die FérderungsmaBnahmen wurden zuletzt im wesentlichen geregelt
im Entwicklungslinder-Steuergesetz (EntwL.StG) v. 21. 5. 79 (BGBL I S. 564,
geindert durch Art. 7 StAndG v. 20. 8. 80, BGBL. I S. 1545; auBer Kraft gesetzt
durch 2. HaushaltsstrukturG v. 22. 12, 81). Die Begiinstigungen des EntwLStG
umfaBten im wesentlichen:
> Bildung einer (befristet) steserfreien Ricklage fir Kapitalanlagen in Entwicklungslindern
(§§ 1 und 2): Begiinstigte Kapitalanlagen waren Beteiligungen an KapGes., bestimmte
Darlehen an KapGes., Einlagen in PersGes. und die Zufiihrung von BetrV. Die Gesell-
schaft, der Betrieb oder die Betriebsstitte muf3te im Entwicklungsland bestimmte férde-
rungswiirdige Titigkeiten entfalten. Die zugefithrten Kapitalanlagen muBiten in abnutz-
baren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens, in zum Anlagevermdgen gehdrendem
Grund und Boden oder in Wirtschaftsgiitern des Vorratsvermogens bestehen oder bis
zum Ende des zweiten auf die Zufiihrung folgenden Wirtschaftsjahres zur Anschaffung
oder Herstellung solcher Wirtschaftsgiiter verwendet werden. Die Kapitalanlage mufite
zum Betricbsvermégen eines inlind. Betriebs gehoren, der seinén Gewinn durch Be-
standsvergleich ermittelt. Die Héhe der Riicklage betrug 100 vH oder 40 vH der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der Kapitalanlage je nach dem, ob es sich um Entwick-
lungslinder der Gruppe 1 oder 2 handelte (Aufzihlung und Zuordnung in §6
EntwLStG). Die Riicklage war spitestens ab dem sechsten, auf ihre Bildung folgenden
Wirtschaftsjahr gewinnerhdhend aufzuldsen.
> Vergicht auf Besteuerung stiller Reserven bei Erwerb begiinstigter Kapitalanlagen durch
Sacheinlagen bzw. bei Kapitalanlagen, die in Sacheinlagen bestanden (gleichbedeutend
mit Verzicht auf Anwendung des Entstrickungsgrundsatzes).
> Maglichkeit der Ubertragung stiller Reserven, sofern bei einer durch die Verhiltnisse im
Entwicklungsland bedingten Umwandlung einer Personenunternehmung in eine Kapi-
talgesellschaft bzw. einer VerduBerung des Betriebes etc. ein stpfl. Gewinn entstand (§ 4).

AuBerkrafttreten des EntwLStG: Mit Art. 34 des 2. HaushaltsstruktusrG v.
22.12.81, BGBL I8. 1523, wurde das EntwL.StG auBer Kraft gesetzt. Auf Kapi-
talanlagen, die nach dem 31. 12. 81 vorgenommen werden, sind die Begiinstigun-
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gen grundsitzlich nicht mehr anwendbar (§ 11). Die Begriindung flhrt an, aus
bisher vorliegenden wissenschaftlichen Untersuchungen lasse sich ableiten, dalB3
die stl. ForderungsmaBnahmen des Gesetzes fir die Investitionsentscheidungen
der dt. Unternehmer nur eine untergeordnete Rolle gespielt hitten. Stl. Vergin-
stigungen seien offenbar kein geeignetes Mittel, Investitionsstréme in die beson-
ders riskanten least developed countries zu lenken. In den weniger risikoreichen
Lindern wiirden die Investitionen offenbar auch chne stl. Férderung vorgenom-
men.

Fortbestehende Forderungsmafinahme: Eine spezielle Forderungsmalnahme
fir Investitionen in Entwicklungslindern enthilt weiterhin § 26 Abs. 3 KStG:
Bei Tochtergesellschaften mit Sitz und Geschiiftsleitung in einem Entwicklungs-
land wird fingiert, daB der anrechenbare StBetrag ohne Ricksicht auf die tatsich-
liche Héhe der im Ausland gezahlten Gewinnsteuern dem StBetrag entspricht,
der nach dt. KStRecht auf die betreffenden Gewinnteile entfillt (somit im Ergeb-
nis keine KSt. auf Gewinnausschittungen von Tochtergesellschaften in Entwick-
lungslindern — Quasischachtelprivileg; zu den Voraussetzungen im einzelnen s.
E1l. zu § 26 KStG). Vom AuBerkraftsetzen des EntwLStG ist diese Vorschrift
vorerst nicht betroffen (vgl. FinMin. NRW v. 15. 3. 82, B 1982 S. 1035).

d) Auslandsinvestitionsgesetz

Schrifttum: Debatin, Neugestaltung der Besteuerung von Auslandsinvestitionen, DStZ
1969 S. 273; Léngsfeld, Auslandsinvestitionsgesetz, B 1969 S. 2253; Hinne, Die stl. Erleichte-
rungen durch das AuslandsinvestitionsG, DStR 1971 S. 583; Siffing, Zweifelsfragen zum
Gesetz tuber stl. Mafinahmen bei Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft, FR 1971
S. 233; Hillert, Stl. MaBnahmen bei Auslandsinvestitionen, IWB F. 3, Deutschland Gr. 1
S. 201; Renter, Das Gesetz iiber stl. MaBnahmen bei Auslandsinvestitionen, IWB F. 3,
Deutschland Gr. 1 S. 265; Flick|Wassermeyer|Becker, Komm. zum AuBensteuerrecht,
4. Aufl. (Loseblattwerk), Bd. 2 Auslandsinvestitionsgesetz (mit zahlr. wN); Krabbe in Bli-
mich X111, Bd. 5.

Bereits im RegE eines 2. StAndG 1968, BTDrucks. 5/3890, war ein neuer § 2a
EStG vorgesehen, der den Ausgleich von Betriebsstittenverlusten aus DBA-
Lindern mit inlind. Einkinften ermdglichen sollte. Im Zuge der parlamentari-
schen Beratungen schlug der FinAussch. des BTages ein besonderes Gesetz iber
stl. MafBinahmen bei Auslandsinvestitionen der dt. Wirtschaft mit weiteren stl.
Begiinstigungen vor, in das auch der geplante § 2a aufgenommen werden sollte.
Mit diesem Gesetz sollten stl. Hemmnisse, die sich bei Auslandsinvestitionen der
dt. Wirtschaft als besonders stdrend ausgewirkt hatten, beseitigt und die allge-
mein fiir dringend erachtete Steigerung der dt. Direktinvestitionen im Ausland
erreicht werden. Das ,,Gesetz liber steuerliche MaBnahmen bei Auslandsinvesti-
tionen der deutschen Wirtschaft“(AIG) wurde als Art. 2 des StAndG 1969 v.
18. 8. 69, BGBI. I 8. 1211, etlassen.

Durch das StReformG 1990 v. 25. 7..88, BGBL I S. 1093, BStBL I S. 224 wurde
das AIG ab 1990 aufgehoben (s. unten).

Regelungsinhalt des AIG: Das AIG sah im wesentlichen Regelungen in vier
Bereichen vor:

> Zeitweiliger Stenervergicht bei Uberfithrang von Wirtschaftsgiitern ins Ausland (§ 1):
Bei Auslandsinvestitionen in Form der Uberfithrung abnutzbarer Wirtschaftsgii-
ter des Anlagevermogens ins Ausland kann bis zur Héhe der infolge der Uberfiih-
rung aufzuldsenden stillen Reserven eine gewinnmindernde Ricklage gebildet
werden, die nach 5 Jahten jihrlich mit mindestens V4 gewinnerhhend aufzuls-
sen ist. Die Vorschrift gilt bei Sacheinlagen in auslidndische Kapital- und Perso-
nengesellschaften und bei Zufiihrung von Betriebsvermdgen in einen auslindi-
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schen Betrieb (Betriebsstitte) des Stpfl. Sie ist eine Reaktion auf die von Verwal-
tung und Judikatur praktizierte Entstrickungslehre (s. Anm. 115).

> Beriicksichtigung anslindischer Verluste bei Vorliegen eines DBA (§ 2 AIG, s. jetzt
§ 22 Abs. 3 EStG): Bei Fehlen eines DBA konnen Verluste auslindischer Betriebe
oder Betriebsstitten unmittelbar mit den inldndischen Einkiinften des Stpfl. aus-
geglichen werden. Besteht hingegen ein DBA, das auf der Freistellungsmethode
beruht, so werden nicht nur die Gewinne, sondern nach verbreiteter Auffassung
auch die Verluste auslindischer Betriebsstitten von der inlindischen Besteuerung
abgeschirmt (s. hierzu und zur Kritik Anm. 103). § 2 AIG (jetzt § 2a Abs. 3 EStG)
erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen unbeschrinkt Stpfl. den Abzug sol-
cher Verluste vom Gesamtbetrag der inlindischen Einkiinfre. Die Verlustbertick-
sichtigung ist idR nicht endgiiltig. Die ausgeglichenen oder abgezogenen Verlu-
ste sind (ohne zeitliche Befristung) nachzuversteuern (Hinzurechnung zu inlindi-
schen Einkilinften), wenn und soweit sich in spiteren Jahren bei den betreffenden
auslindischen Betriebsstitten ein Gewinn ergibt. Die Nachversteuerung unter-
bleibt, wenn der Stpfl. nachweist, dal im betreffenden Staat der Verlust in ande-
ren Jahren als im Verlustentstehungsjahr nicht berticksichtigt wird.

Die Vorschrift war rechtspolitisch umstritten. Der BRat hielt eine Verlustberiicksichtigung
bei DBA-Lindern fiir sachlich nicht gerechtfertigt: ,, Da die auslindischen Gewinne bei der
Inlandsbesteuerung auBler Betracht bleiben, ist es konsequenterweise nicht zu rechtfertigen,
die Verluste zu Lasten der deutschen Besteuerung zu beriicksichtigen® (BTDrucks. 5/3890
Anl. 2 zu Art. 2 Nr. 1). Die BReg. sah darin hingegen einen geeigneten Schritt, um die dt.
AuBlenwirtschaft von stérenden Steuerhemmnissen zu befreien und auf dem Weltmarkt mit
gleichen Wettbewerbschancen auszustatten (BTDrucks. 5/3890 Anl. 3 zu Art. 2 Nr. 1), —
Nach Voge/, DBA S. 1096 ff. beruht die Vorschrift auf falschen Primissen, da auch bei einem
DBA mit Freistellungsmethode Auslandsverluste bei der inlindischen Besteuerung beriick-
sichtigt werden kénnen.,

» Bildung stenerfreier Riicklagen fiir Verluste auslindischer Tochtergesellschaften (§ 3
AIG): Verluste auslindischer Tochtergesellschaften kdnnen nach den allgemei-
nen bilanzsteuerrechtlichen Vorschriften im Inland nur auf dem Wege einer Teil-
wertabschreibung der Beteiligung stl. berilicksichtigt werden. Diese Losung wur-
de als zu eng und als Behinderung von Investitionen in auslindischen Tochterge-
sellschaften empfunden (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 5/4287). Inlindi-
schen Unternehmen, die diber auslindische Tochtergesellschaften investieren,
wird daher gestattet, bei Verlusten der Auslandsgesellschaften unter bestimmten
Voraussetzungen eine gewinnmindernde Ricklage zu bilden. Erforderlich ist
eine mindestens 50 vH-Beteiligung an einer auslindischen Kapitalgesellschaft.
Begtinstigt sind nur Anlaufverluste, dh. Verluste in den ersten 5 Wirtschaftsjah-
ren nach Erreichen der 50 vH-Grenze. Die Riicklage darf nicht gebildet werden,
soweit eine Teilwertabschreibung der Beteiligung durchgefithrt wurde, und ist
tiberdies mit dem Ansatz der Beteiligung in der Bilanz begrenzt. Im Ergebnis
gleicht sie daher eher einer besonderen Teilwertabschreibung als einem echten
Verlustausgleich (Rézzer, FR 1978 S. 401). Die Riicklage ist aufzultsen, wenn
(soweit) die auslindische Tochtergesellschaft in einem auf das Verlustjahr folgen-
den Wirtschaftsjahr einen Gewinn erzielt, spitestens aber am Ende des fiinften auf
ihre Bildung folgenden Jahres. ‘

» Ubertragang stiller Reserven anf Anteile an Kapitalgesellschaften (§ 4 AIG ): Nach
§ 4 AIG konnten dt. Unternehmen von ihren Beteiligungen an anderen dt. Untet-
nehmen auf Beteiligungen an auslind. KapGes. liberwechseln, ohne die hierbei
aufgedeckten stillen Reserven sofort versteuern zu missen. Im Ergebnis wurde
damit § 6b EStG, dessen Anwendbarkeit bei Auslandsbeteiligungen zweifelhaft
sein konnte, auf Beteiligungen an auslindischen Kapitalgesellschaften ausge-
dehnt.
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Die Vorschrift wurde bereits durch das 2. Haushaltsstrukturgesetz v. 22. 12, 81,
BGBIL. 1 S. 1523 aufgehoben und in modifizierter Form in § 6b ibernommen (s.
§ 6b Anm. 196ff.). Zur Begriindung s. BTDrucks. 9/842.

> Gemeinsame Voraussetzung ( Aktivititsklansel, § 5 AIG): Die Anwendung der
Begiinstigungen des AIG ist davon abhingig, dafl die Gesellschaft bzw. der
Betrieb im Ausland eine aktive (produktive) gewerbliche Titigkeit (die Herstel-
lung von Waren, Gewinnung von Bodenschitzen, die Bewirkung gewerblicher
Leistungen etc.) zum Gegenstand hat (§ 5 AIG). Nicht begiinstigt sind Land- und
Forstwirtschaft und die blofle Vermdgensverwaltung. Unter den gewerblichen
Titigkeiten selbst sind insbes. ausgenommen die Herstellung von Waffen, die
Errichtung von Betrieben im Bereich des Fremdenverkehrs, die Vermietung und
Verpachtung inklusive Lizenzvergabe. Dazu Bordewin, FR 1982 S. 53; Kieschke
ua., DStZ 1982 S. 80.

AuBerkrafttreten des AIG: Durch das StReformG 1990 v. 25. 7. 88, BGBL I
S. 1093, BStBL 1 8. 224, wutden die Vergiinstigungen des AIG aufgehoben. Nach
der Begriindung handelt es sich um eine MaBnahme des Subventionsabbaus, die
zugleich der Vereinfachung dient (BTDrucks. 11/2157). § 2 ist jedoch in § 22
Abs. 3 und 4 EStG iibernommen wosden.

e) Verlustausgleichsbeschrinkung gem. § 2a Abs. 1 und 2 EStG

Schrifttum: s. bei den allgemeinen Erl. zu § 2a EStG.

Eine dem § 2 AIG gegenliufige Vorschrift wurde durch das Haushaltsbegleitge-
setzv.20.12.82,BGBIL.IS. 1857, BStBL IS. 972, in das EStG eingefithrt. Die Vor-
schrift (§ 2a Abs. 1 u. 2) verbietet — unter Durchbrechung des Welteinkommens-
prinzips — die Berlicksichtigung von Verlusten aus bestimmten auslindischen
Quellenund Titigkeiten beider Ermittlung desdt. Einkommens. Derartige Verlu-
ste kénnen nur mehr mit auslindischen Einkiinften der jeweils selben Artaus dem-
selben Staat ausgeglichen bzw. in den folgenden 7 Jahren abgezogen werden.

Die Vorschrift gilt fiir Verluste auslindischer land* und forstwirtschaftlicher bzw.
gewerblicher Betriebsstitten, fur Beteiligungen als stiller Gesellschafter an einem
auslindischen Unternehmen, fiir partiarische Darlehen an ausldndische Schuldner
sowie fiir Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem auslindischem Ver-
mégen. Ausgenommen sind Verlusteaus gewerblichen Betriebsstitten, die der Akti-
vitdtsklausel (Produktivititsklausel des § 2a Abs. 2; gleichlautend mit § 5 AIG, s.
Anm. 117) geniigen. Die Vorschrift richtet sich gegen volkswirtschaftlich uner-
wiinschte Auslandsinvestitionen speziell in Form von Verlustzuweisungsmodellen.
Kiritik und verfassungsrechtliche Bedenken s. Erl. zu § 2a EStG Anm. 4 u. 5.

Einstweilen frei.

3. Begiinstigungen fiir Auslandstitigkeiten; Zuzugsbegiinstigung

AuslandstitigkeitsertaBl: Nach diesem ErlaB3 (BStBL 1983 I S. 470) verzichtet
die Bundesrepublik bei ArbN, die fiir begrenzte Zeit zur Verrichtung bestimmter
Titigkeiten im Ausland weilen, auf eine Besteuerung der fiir diese Titigkeit
gezablten Beziige. Voraussetzung ist, dall mit dem betreffenden Staat kein DBA
besteht.

Steuerbefreiung gemifl § 3 Nr. 64 EStG: Im Ausland eingesetzte Arbeitneh-
mer inlindischer ArbG genieBen mit bestimmten auslandsbezogenen Einkunfts-
teilen (Auslandszuschlige, Kaufkraftausgleich) eine sachliche StBefreiung, und
zwar differenziert nach 6ffentlichen und privaten Arbeitgebern (Einzelheiten s.
§ 3 Anm. 380ff.).
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Zuzugsbegiinstigung: GemiB § 31 EStG konnte die FinVerw. bei Eintritt in
die unbeschrinkte StPflicht durch Zuzug aus dem Ausland fiir die Dauer von 10
Jahren eine begtinstigende Pauschbesteuerung gewidhren. Die Vorschrift ist
dugch das StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBL. I S. 1093) aufgehoben worden.

Einstweilen frei.

III. Behandlung beschrinkt Steuerpflichtiger

Schrifttum: s. § 49 vor Anm. 2.

Die stl. Erfassung der inldndischen Aktivititen von Auslindern bildet den zwei-
ten Schwerpunkt des AuBensteuerrechts. Das dt. EStG geht davon aus, daf3 bei
Personen, denen eine durch die Ansissigkeit vermittelte persénliche Nahebezie-
hung zum Inland fehlt, die Besteuerung nur die aus inlindischen Quellen zuflie-
Benden Einkinfte erfassen darf. Die Konkretisierung des Quellenprinzips nimmt
§ 49 EStG durch taxative Aufzahlung der sog. inlindischen Einkiinfte vor.
Durch das sog. KuponStG v. 25. 3. 65, BGBL I S. 147, wurden die Zinsen aus
Anleihen und anderen festverzinslichen Wertpapieren, die sich in der Hand von
Auslindern befanden, aus wihrungspolitischen Griinden in den KapErtrStAb-
zug einbezogen (Aufhebung durch das StBerG 1985 mit Wirkung ab 1. 8. 84).
Zur Behandlung auslind. Investmentgesellschaften s. § 16 AuslandInvestmentG.

Die sog. isolierende Betrachtungsweise wurde fir die Qualifikation der einzel-
nen Einkiinfte durch die Judikatur entwickelt (RFH v. 7. 2. 29, RStBL S. 193;
BFH I112/57 Sv. 20. 1. 59, BStBL S. 133). Danach ist bei beschrinkt Stpfl. die
Qualifikation der Einkinfte allein nach den im Inland beobachteten Verhiltais-
sen vorzunehmen (Debatin, B1962S. 178; Birkbolz, BB 1972 S. 172; Seholty, DStZ
1974 S. 245). Das bedeutet insbes., daf3 inlindische Einkiinfte aus Vermégensver-
waltung, die einem auslindischen Gewerbebettieb zuflieBen, nicht kraft der Sub-
sidiaritdtsklausel als gewerbliche Einkiinfte qualifiziert werden mitssen und damit
—mangels Betriebsstitte — der inldndischen Besteuerung entzogen sind (K/uge, Int.
StRecht, aaO S. 126f.). Die isolierende Betrachtungsweise ist durch das Ges. v.
5. 9. 74, BGBL 1 S. 2165 im EStG verankert worden (§49 Abs. 2; vgl. dazu
Clansen, DStZ 1974 S. 319).

Die Ermittlung der Einkiinfte beschrinkt Stpfl. erfolgt im wesentlichen nach
den gleichen Regeln wie bei unbeschrinkt Stpfl., witft aber andere (zusitzliche)
praktische Probleme auf. Die Ldsung dieser praktischen Detailfragen, speziell
was die Exrmittlung der Gewinne gewerblicher Betriebsstitten von Auslindern im
Inland angeht, bleibt der Rspr. und Lehre Gibetlassen (s. hierzu § 49 Aom. 59-67,
§ 50 Anm. 25-50; ferner BFH I R 49/84 v. 20. 7. 88, BStBL. 1989 S. 140).

Die stl. Behandlung der beschriinkt Stpfl. ist geprigt durch die Prinzipien der
Territorialitit und der Objektivierung (Korn|Dietg| Debatin, Systematik, II
Rz. 17). Bei beschrankt Stpfl. wird nur ein Ausschnitt ihrer gesamten Aktivitit
erfaf3t, nimlich derjenige, der einen Inlandsbezug aufweist. Die Besteuerung er-
folgt nach Art eines Schedulensystems. Daraus folgt notwendigerweise, daf3 eine
Berticksichtigung der persénlichen Verhiltnisse nicht oder nur eingeschrinkt in
Betracht kommt. Insbes. kommen daher bei beschriankt Stpfl. die Vorschriften
iber Sonderausgaben und auBergewdhnliche Belastungen nicht zur Anwendung.
Ob die derzeit bestehenden Unterschiede zur unbeschrinkten StPflicht und die
UngleichmiBigkeiten zwischen den einzelnen inlindischen Einkiinften gerecht-
fertigt sind, ist allerdings zweifelhaft (vgl. Wassermeyer, DStJG 8 S. 62££.; 5. aber
auch BVerfG 1 BvR 519/87 v. 24. 2. 89, StRK EStG 1975 § 36b R, 2a).
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Ein Teil der fir beschrinkt Stpfl. geltenden Sondervorschriften trigt wirtschafts-
politischen Charakter. Dazu zihlt der AusschluB3 beschrinkt Stpfl. von der
KStAntrechnung (s. hierzu § 50 Anm. 2001f.; keine Bedenken BVerfG 1 BvR
519/87, aa0).

Zum Begriff der erweiterten beschrinkten StPflicht s. Anm. 127.

FEinstweilen frei.

IV. Bekimpfung von Steuerflucht,
Uberblick iiber das AuBlensteuergesetz

Schrifttum:

1. Gesamtdarstellungen: [/ick/Wassermeyer|Becker, Komm. zum AuBensteuerrecht,
4. Aufl. Koln (Loseblattwerk); Bittcher| Beinert| Fennerkes, AStG, DBA Deutschland—
Schweiz, 1972; Wibrle[Schelle]Gross, AStG, Komm. (Loseblattwerk), Stuttgart; Rudolph,
Auflensteuerrecht, Komm. (Loseblattwerk), Frankfurt; Lipps, AuBensteuerrecht, Bonn
1978; Debatinin Korn| Dietz| Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik, II Rz. 110£f.; Menger,
Handbuch des Auflensteuerrechts, Kéln (Loseblattwerk); Menck in Blimich X111, Bd. 5.
2. Aufsitze: 1. Vogel, Aktuelle Fragen des Auflensteuerrechts, BB 1971 S. 1185; Becker,
Zur Anderung des Aullensteuerrechts, DStR 1972 8. 359; Debatin, AuBensteuerreformge-
setz, DStZ 1972 8. 265; Bellstedt, AuBlensteuerreformgesetz (engl. Ubersetzung), Ko6ln 1972,
Kluge, AStGund DBA, AWD 1972 S. 411; Beécker, Grenzenim AStG, Stb]b. 1972/73 S. 479;
Helhwig, Das AStG, eine Problembereicherung fiir die Steuerfachwelt, DStZ 1973 S. 13;
Flick|Wassermeyer, Das AStG, AG 1973 S. 77; Haas, Beteiligung an auslindischen Gesell-
schaften — Probleme des AStG, DStR 1973 S. 527; Runge| Ebling| Baranowski, Die Anwen-
dung des AStG, Heidelberg 1974; Debatin, Anwendungsgrundsitze zum AStG, B 1974,
Beil. Nr. 15 zu H. 36; Krabbe, Das AStG, NSt, Internat. StRecht (Nr. 4/1974); Debatin, Die
Praktikabilitit des AStG, JbFStR 1974/75 S. 226; Bellstedt, Schwerpunkte des Auflensteuer-
rechts, StKongrRep. 1978 S. 361; 1oge// E/lis u.a., StOasen und Aulensteuergesetze, Miin-
chen 1981; Rainer, Rechtsmifibrauch bei Basisgesellschaften im Ausland, § 42 AO, KOSDI
8/1982 S. 4720; Baranowski, Gewinnrealisierung durch Wohnsitzverlegung ins Ausland,
IWB v. 10. 10. 83, F. 3 Deutschland Gz, 3 S, 671; Missner, Die internat. StFlucht, in FHans-
meyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, Berlin 1983; Wassermeyer, Uberlegungen zum
Anwendungsbereich des § 1 AStG, BB 1984 S. 1501; ders., Elf Jahre AStG, RIW/AWD
1984 S. 461; ders., 15 jahre AStG, DStR 1987 S. 635; Ritter, Brauchen wir ein neues
StFluchtgesetz?, Inst. f. Auslind. u. Internat. Finanz- und StWesen, Hamburg 1987; vgl.
ferner das Schrifttum vor Anm. 95 und 105.

1. Entwicklung

StFlucht als gliter- oder personenbezogene StVermeidung durch Ausniitzung des
internationalen StGefilles entwickelte sich in der Bundesrepublik Deutschland
erst mit zunehmendem Wohlstand, Abbau der Devisenbewirtschaftung und Wie-
dereinfithrung der Freizigigkeit im internationalen Wirtschaftsverkehr (zur
StFluchtbekimpfung in der Zwischenkriegszeit vgl. Jagdfeld, StuW 1972 S, 258 -
260).

Der Oasenbericht: Der dt. BTag ersuchte 1962 die BReg. ,,einen Bericht iiber die
Wettbewerbsverfilschungen zu erstatten, die sich aus der Sitzverlagerung ins
Ausland und aus dem zwischenstaatlichen Steuergefille ergeben® (BTBeschlufd v.
12. 4. 62, Umdruck 75). Dieser Bericht wurde 1964 erstattet (BTDrucks. 4/2412;
bekannt geworden unter dem Titel Oasenbericht). Er gibt einen Uberblick iiber
die Versuche zur Erlangung von StVorteilen unter Ausnutzung des internationa-
len StGefilles, liber bestehende Schranken gegen die Erlangung von StVorteilen
und tiber Moglichkeiten zur Bekdmpfung der dargestellten Praktiken. Der Be-
richt weist insbes. auf die Wohnsitzverlegung und die Errichtung von Kapitalge-
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sellschaften in Niedrigsteuerlindern hin. Als bestehende Schranken gegen die
Erlangung von StVorteilen nennt der Bericht die beschrinkte StPflicht und die
§§ 6, 14 und 15 StAnpG.

Der Oasenerla8 (koordinierter Lindererlall, BStBL II 1965 S. 74) versuchte, in
Anwendung des geltenden Rechts die MaBstibe zu fixieren, nach denen Einkom-
mens- und Vermdgensverlagerungen in Niedrigsteuerlinder die stl. Anerken-
nung zu versagen ist. Er arbeitete mit den Vorschriften des StAnpG betr. Schein-
und miBbriuchliche Gestaltungen (hierzu Debatin, B 1965 S. 1024).

Die gesetzliche Basis des Oasenerlasses wurde im Schrifttum in Zweifel gezogen
(insbes. Rédler|Raupach, DStZ 1968 S. 249; dazu Debatin, DStZ, 1968 S. 361).

Bericht der Steuerreformkommission: 1970 legte die StRefKomm. unter Vor-
griff auf thr umfassendes Gutachten einen ,,Bericht der Steuerreformkommission
zum AuBensteuerrecht™ vor (Schriftenreihe des BAF Heft 16, Bonn 1970).

» Wesentliche Vorschlage (aaO S. T3 f.):

— keine Fluchtsteuer;

— bei Wohnsitzverlegung in ein niedrig besteuerndes Land prinzipiell Aner-
kennung der Gestaltung im Hinblick auf das Rechtsgut der Freizligigkeit;
Inanspruchnahme der im betreffenden DBA vorgesehenen Vorteile aber erst
nach Ablauf von 5 Jahren seit Auswanderung; diese Sanktion sollte durch
Revision der betroffenen DBA erreicht werden;

— fiir im Privatvermdgen gehaltene wesentliche Beteiligungen an inlind. Kap-
Ges. sollte die Wohnsitzverlegung einer VerduBerung gleichgestellt werden;

— die Verbringung von Wirtschaftsgiitern in eine auslind. Niedetlassung sollte
als stpflichtige Entnahme gelten, sofern die Erfassung der stillen Reserven
nicht aufgrund eines DBA gesichert war;

~ Zurechnung des Gewinnes von auslind. Vermogensverwaltungsgesellschaf-
ten zum dt. Anteilseigner unter Anrechnung der auslind. Steuer bei gemisch-
ten Gesellschaften;

— Anerkennung des Schachtelprivilegs iiber die Grenze.

» Keine gesetglichen Mafnabmen hielt der Bericht fiir erforderlich hinsichtlich

— des Ansatzes angemessener Verrechnungspreise;

— der Thesauricrung von Gewinnen in Kapitalgesellschaften, die im Ausland
einer der dt. Besteuerung vergleichbaren Belastung unterworfen sind;

— der Thesaurierung von Gewinnen in ausldndischen KapGes., die im Produk-
tions-, Handels- oder Dienstleistungsbereich titig sind; bei gemischten Ge-
sellschaften sollten Vermogensverwaltungseinkiinfte bis zu 30 vH des Ge-
samtgewinnes unschidlich sein.

AuBensteuerreformgesetz: Die BReg. kombinierte in ihrem Gesetzesvorschlag
die Mafinahmen zur Bekimpfung der StFlucht mit MaBnahmen zur Verbesserung
der Wettbewerbslage bei Auslandsinvestitionen und konnte damit die Bedenken
der Wirtschaftsverbinde zerstreuen. Das AuBlensteuerreformgesetz (,,Gesetz zur
Wahrung der stl. GleichmiBigkeit bei Auslandsbeziehungen und zur Verbesse-
rung der stl. Wettbewerbslage bei Auslandsinvestitionen®) v. 8. 9. 72, BGBL I
S. 1713, BStBL I S. 450 regelte folgende Bereiche:

~ Art. 1: Die Mafinahmen zur Bekimpfung der StFlucht wurden in Art. 1 als

»Gesetz iiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aullensteuergesetz)

zusammengefal3t. Den Vorstellungen der StRefKomm. wurde dabei nur teil-

weise gefolgt.

— Art. 2 fihrte die indirekte StAnrechnung bei der KSt. ein.

— Art. 3 und 4 brachten das internationale Schachtelprivileg bei der Gewerbeer-
tragsteuer und im Bewertungsrecht.
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,»Grundsitze zur Anwendung des AuBensteuergesetzes™ enthilt das Schreiben
des BAF v. 11. 7. 74, BStBL. 1 S. 442.

2. Uberblick iiber das AuBensteuergesetz
a) Grundsitzliches

Schwerpunkte des AStG sind die Beseitigung von ungerechtfertigten StVorteilen
durch Wohnsitzverlegung in das stgiinstigere Ausland und durch stsparenden
Einsatz von auslindischen KapGes. (Basisgesellschaften). Gleichzeitig werden
Instrumente gegen internationale Gewinnverlagerungen geschaffen. Im einzel-
nen lassen sich die Mafinahmen des AStG in folgende Teilbereiche gliedern:

— Einkiinfteberichtigung bei international verflochtenen Unternehmen;

— erweiterte beschrinkte StPflicht bei Wohnsitzverlegung in Niedrigsteuerlin-
der;

Besteuerung stiller Reserven in Beteiligungen an KapGes. bei Wohnsitzverle-
gung;

—~ MaBnahmen gegen Basisgesellschaften.

!

b) Berichtigung von Einkiinften international verflochtener Unterneh-
mungen (§ 1 AStG)

Werden Einkiinfte aus Geschiftsbezichungen mit einer nahestehenden Person
dadurch gemindert, dafl im Rahmen dieser Geschiftsbeziehungen zum Ausland
Bedingungen vereinbart werden, die von denen abweichen, die voneinander un-
abhingige Personen vereinbart hitten, so sind die Einkiinfte entsprechend zu
berichtigen. §1 Abs. 2 AStG definiert den Begriff der nahestehenden Person
(Verflechtung durch wesentliche Beteiligung, durch beherrschenden Einfluf,
durch sonstige besondere EinfluBmaéglichkeiten oder Interessenidentitit). Abs. 3
stellt eine Richtlinie fiir die hidufig erfordetliche Einklinfteschitzung auf: mangels
anderer geeigneter Anhaltspunkte ist auf die normale Verzinsung des eingesetz-
ten Kapitals bzw. auf die Umsatzrendite abzustellen.

Bedeutung des § 1 AStG: Nach der Begriindung des RegE (BTDrucks. 6/2883)
ist die Norm als innerstaatliche Erginzung (Ausfullung) zu dem gleichlautenden
Grundsatz des DBA-Rechtes (Grundsatz des dealing at arm’s length; vgl. Art. 9
OECD-MA) anzusehen. Nach bisherigem Recht sei es nur moglich gewesen,
bestimmte Gewinnverlagerungen zu korrigieren, ein umfassender Rechtsmal3-
stab fiir eine Regulierung des Gesamtbereiches der internationalen Gewinaver-
schiebungen habe jedoch gefehlt.

Geltungsbereich des § 1 AStG: Die Norm regelt nicht die internationale Ge-
winnverlagerung innerhalb ein und desselben Unternehmens (desselben Stpfl.; s.
dazu Art. 7 OECD-MA), sondern zwischen verschiedenen, aber einander nahe-
stehenden Stpfl.

Verhiltnis zu anderen nationalen Einkiinfteberichtigungsvorschriften: Die
Vorschrift gilt nur ,,unbeschadet anderer Vorschriften®; die allgemeinen Vor-
schriften der AO sowie die Vorschriften tiber verdeckte Gewinnausschiittungen,
verdeckte Einlagen und Entnahmen haben demnach Vorrang (Debatin, DStZ,
1972 S. 2651.; Flick|W assermeyer|Becker, § 1 AStG Anm. 55; Wassermeyer, DStR
1987 S. 635). Ein wichtiger Anwendungsbereich verbleibt fiir § 1 AStG, weil
unentgeltliche Dienstleistungen und Nutzungsiberlassungen nach der Rspr. des
BFH keine verdeckten Einlagen darstellen (vgl. BFH GrS 2/86 v. 26. 10. 87,
BStBl. 1988 S. 348). Auf das Problem der Gegenberichtigung beim anderen Un-
ternehmen geht das Gesetz nicht ein.

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 95

125

126



127

Einf. ESt Anm. 126127 Teil 11I: Internationale Aspekte

Verhiltnis zu den Art. 9 OECD-MA entsprechenden DBA-Vorschriften:
Die DBA-Vorschriften erlauben nur die Berichtigung von Gewinnverlagerun-
gen, die auf gesellschaftstechtlicher EinfluBnahme beruhen, schlieBen aber dafiir
alle kaufminnischen und finanziellen Bezichungen ein. Nach hA ist eine Art. 9
OECD-MA entsprechende Klausel eines DBA fur sich alleine keine ausreichende
Rechtsgrundlage fiir eine Einkommenserhdhung (1/age/, DBA S. 457 mwN; BFH
IR 153/77 v. 21. 1. 81, BStBL S. 517). § 1 AStG ist daher eine umfassende inner-
staatliche Berichtigungsvorschrift, die eingreift, wenn es die entsprechende Klau-
seldes DBA erlaubt. Umgekehrt begrenzen aber die DBA-Vorschriften eine nach
innerstaatlichem Recht mogliche Gewinnberichtigung (Schrankenwirkung des
DBA). In diesem Sinn Flick|Wassermeyer|Becker, § 1 AStG Anm. 16ff.; Vogel,
DBA S. 457; Becker, IWB v. 10. 10. 83, F. 3 Deutschland Gr. 1 S. 851; anders
allerdings Debatin, DStZ 1971 S. 385, 388f. und die Auffassung der FinVerw.:
»Dem Sinn und Zweck der DBA entspricht es nicht, Berichtigungen von Ein-
kiinften, die sachlich geboten sind, fiir bestimmte Fille zu verbicten® (Einfith-
rungsschreiben zum AStG, 220 Pkt. 1.14).

§ 1 AStG entspricht etwa sec. 482 IRC in den USA. Diese Vorschrift war Anlafl
fiir detaillierte regulations der US-amerikanischen FinVerw. (abgedruckt bei
Flick|W assermeyer| Becker, AStG, § 1 Anh. I).

Von der OECD wurde am 16. 5. 79 ein Bericht tiber die Verrechnungspreise bei
international titigen Unternehmungen verabschiedet (OECD, Transfer Pricing,
hierzu Becker, FR 1980 S. 478). Die dt. FinVerw. hat am 23. 2. 83 Verwaltungs-
grundsitze fiir die Prifung der Einkiinfteabgrenzung bei international verbunde-
nen Unternehmen verdffentlicht (BAF-Schreiben, BStBI. 1983 1 S. 218), die den
MaBstab des Fremdverhaltens, wie er fiir die Preisberechnung zwischen verbun-
denen Unternchmen anzuwenden ist, zu konkretisieren versuchen.

c¢) Wohnsitzwechsel in niedrig besteuernde Gebiete (§§ 2-5 AStG)

Ziel dieser Regeln ist es, Personen, die ihren Wohnsitz in einen Staat mit niedri-
gem StNiveau verlegen, aber erhebliche Wirtschaftsinteressen in der Bundesrepu-
blik Deutschland beibehalten, einer Besteuerung zu unterwerfen, die der StLast
konkurrierender inlindischer Unternehmen und Investoren entspricht (Leitsitze
der BReg. v. 17. 12. 70; Flick|W assermeyer| Becker, § 2 S. 3).

Erweiterte beschrinkte Steuerpflicht: Das Gesetz realisiert dieses Ziel nicht

durch eine Erstreckung der unbeschrinkten StPflicht iiber den Zeitpunkt des

Wegzuges hinaus sondern durch eine Erweiterung der beschrinkten Steuer-

pflicht (s. auch § 1 Anm. 13).

Die Vorschrift trifft natiirliche Personen, die

— in den letzten 10 Jahren vor Ende der unbeschrinkten StPflicht als dt. Staats-
biirger insgesamt mindestens 5 Jahre unbeschrinkt estpfl. waren;

— in einem niedrig besteuernden auslindischen Gebiet oder in keinem auslindi-
schen Gebiet ansissig sind und

— wesentliche wirtschaftliche Interessen in der Bundesrepublik Deutschland ha-
ben.

Niedrigsteuerlinder sind im wesentlichen solche, deren ESt. um mehr als 15 unter

der dt. ESt. liegt bzw. die Auslindern erhebliche StVorteile einrdumen (§ 2 Abs. 2

AStG). Wesentliche wirtschaftliche Interessen im Inland liegen vor (§ 2 Abs. 3

AStG),

— wenn der Stpfl. Unternehmer oder Mitunternehmer eines inlindischen Gewer-
bebetriebes ist oder eine wesentliche Beteiligung an einer inldndischen Kapital-
gesellschaft besitzt,
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— wenn die ,,nicht auslindischen® Einkiinfte mehr als 30 vH der Gesamteinktnf-
te betragen oder 120000 DM dbersteigen,

— wenn das Vermdgen, das zu ,,nicht auslindischen® Ertrigen fihrt, mehr als 30
vH des Gesamtvermogens betrigt oder 300000 DM Gbersteigt.

Personen, auf die diese Voraussetzungen zutreffen, sind fiir einen Zeitraum von

10 Jahren nach Ende des Jahres, in dem ihre unbeschrinkte StPflicht geendet hat,

beschrinkt estpfl. nicht nur mit den inlindischen Einkiinften iS des § 49 sondern

mit allen Einkiinften, ,,die bei unbeschrinkter EStPflicht nicht auslindische Ein-

kiinfte im Sinn des § 34c Abs. 1 EStG sind“. Der Hintergrund der Regelung ist

darin zu sehen, daf} der Kreis der nicht auslindischen Einkiinfte nach § 2 AStG

Gber den der inlindischen Einktinfte iS des § 49 EStG hinausgeht.

§5 3 und 4 AStG erstrecken die erweiterte beschrinkte StPflicht auch auf die

Vermogensteuer und die Erbschaftsteuer.

Bedeutung der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht: Gegeniiber der ,,nor-

malen®beschrinkten StPflicht nach § 49 EStG bedeutet die erweiterte beschrink-

te StPflicht vor allem:

> Erweiterung der StPflicht auf alle nicht-auslandischen Finkinfte, die nicht schon in
§ 49 EStG genannt sind, insbes. Einklinfte aus Kapitalvermégen, Einkiinfte
aus der Vermietung und Verpachtung von beweglichem Vermégen im Inland,
Einkinfte aus Spekulationsgeschiften 1S des § 22 Nr. 2, wiederkehrende Bezii-
ge iS des § 22 Nr. 1, Leistungen iS des § 22 Nr. 3 EStG;

> Amwendung des Progressionsvorbebaltes auf alle beschrinkt stpfl. Einkinfte (§ 2
Abs. 5 Satz 1 AStG);

> keine Abgeltung der ESt. durch Abzugsbesteuerung (§2 Abs. 5 Satz 2 AStG;
Anniherung an synthetische ESt.);

> Amwendung des Mindeststenersates von 25 vH It. § 50 Abs. 3 EStG mit der MaG-
gabe, daf3 die ESt. die StAbzugsbetrige nicht unterschreiten darf.

Die Zusatzbesteuerung entfillt, soweit der Stpfl. nachweist, dafl seine StBela-

stung aus der normalen und erweiterten beschrinkten StPflicht diejenige tiber-

steigt, die bei unbeschrinkter StPflicht gegeben wire.

Nach BVerfG-Beschluf3 2 BvL 2/83 v. 14. 5. 86, BStBl. S. 628 ist die Regelung

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden; sie widerspricht insbesondere nicht

Art. 2 Abs. 1, Art. 3 oder Art. 14 GG.

Kritisch zur erweiterten beschrinkten StPflicht und fiir entsprechende Reform

der (allgemeinen) beschrinkten StPflicht: Wassermeyer, DSt]G 8 S. 7211,

Zwischengeschaltete Gesellschaften (§ 5 AStG): Durch § 5 AStG soll ausge-
schlossen werden, daf die erweiterte beschrinkte StPflicht durch Zwischenschal-
tung einer auslindischen Gesellschaft, auf die die in der Bundesrepublik Deutsch-
land bestehenden wirtschaftlichen Interessen Gibertragen werden, umgangen wer-
den kann. Die Einkiinfte der zwischengeschalteten Gesellschaft werden in diesem
Fall dem Gesellschafter selbst zugerechnet und unterliegen der erweiterten be-
schrinkten Stpfl. (die §§ 7£f. AStG sind in diesem Fall nicht anwendbar, weil sie
voraussetzen, dal3 die Anteilseigner der auslindischen Gesellschaft unbeschrinkt
stpfl. sind).

Verhiltnis zu DBA: Die Vorschriften der §§ 2-5 AStG sind nur anwendbar,
soweit das jeweilige DBA es zuldf3t. AbkommensmiBig sind jedoch die Grundsit-
ze der §§ 2-5 AStG nur im Verhiltnis zur Schweiz durchgesetzt worden. Im
Verhiltnis zu anderen DBA-Lindetrn werden die Vorschriften idR durch die
abweichenden DBA-Regeln blockiert (Wassermeyer, DStR 1987 S. 637).
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d) Erfassung der stillen Reserven in wesentlichen Beteiligungen bei
Wohnsitzverlegung ins Ausland (§ 6 AStG)

Bei natiirlichen Personen, die in der Bundesrepublik Deutschland insgesamt min-
destens 10 Jahre unbeschrinkt stpfl. waren, greift bei Wohnsitzverlegung ins Aus-
land § 17 EStG (StPflicht fiir Gewinne aus der VerduBerung wesentlicher Beteili-
gungen an KapGes.) fur Beteiligungen an inlind. KapGes. so ein, als wire die
Beteiligung bei Wegzug verduBlert worden. Die im Inland angesammelten stillen
Reserven sollen damit einer Wegzugsbesteuerung unterworfen werden. Die Re-
gierungsbegrindung wollte die Vorschrift (im Hinblick auf den Entstrickungs-
grundsatz) als bloBe Klarstellung verstanden wissen (B TDrucks. V1/2883, Tz. 25,
75, 76). Dieser Auffassung ist nicht zu folgen (s. Anm. 115). Auchaus BFH VIIIR
109{75 v. 26. 1. 77 (BStBl. S. 283) ergibt sich, daB3 der Vorschrift in erheblichem
Umfang konstitutive Bedeutung zukommit. Sie findet ihre Erklirung darin, daBi es
die Bundesrepublik Deutschland in den dlteren DBA verabsiumt hatte, sich das
Besteuerungsrecht auf VerduBerungsgewinne von derartigen Anteilen insoweit
vorzubehalten, als die stillen Reserven wihrend der Dauer der unbeschrinkten
StPflicht entstanden waren. Das Verhiltnis der Vorschrift zu den DBA ist rechts-
politisch problematisch; Doppelbesteuerung ist nicht ausgeschlossen (s. Flick]
Wassermeyer| Becker, § 6 AStG Anm. 2; Wassermeyer, DStR 1987 S. 638).

Die aus der Beteiligung weiterhin flieBenden Ertrige unterliegen idR der norma-
len oder erweiterten beschrinkten StPflicht.

€) Zugriffsbesteuerung bei Beteiligungen an auslindischen Zwischenge-
sellschaften (§§ 7 ~- 14 AStG)

Problemstellung: Als Zentralproblem der StFlucht sah die Bundesregierung die
Einschaltung sog. Basisgesellschaften an, die dadurch gekennzeichnet seien, dafi sie
keiner aktiven werbenden Titigkeit nachgehen, ihr Einkommen im Sitzstaat
nicht oder nur gering zu versteuern haben und damit das thesaurierte Einkommen
gegen die dt. Besteuerung abschirmen (Leitsitze der BReg. v. 17. 12. 70, Flick/
Wassermeyer|Becker, § 7 S. 2).

Der BFH war mit Basisgesellschaften erstmals 1971 befaB3t. Er stltzte sich auf die
allgemeinen Vorschriften des StAnpG, und zwar zunichst auf die Bestimmungen
zur Treuhand (Jetzt § 39 AO; vgl. BFH III R 125 - 127/70 v. 21. 5. 71, BStBL
S. 721), in der Folge ausschlie8lich auf die StUmgehungsvorschrift (Mi3brauch;
jetzt § 42 AO). Nach dieser Rspr. erfiillen Basisgesellschaften in der Rechtsform
der GmbH im niedrig besteuernden Ausland den Tatbestand des Rechtsmif3-
brauchs vor allem dann, wenn fiir thre Einschaltung wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Grinde fehlen und wenn sie keine eigene wirtschaftliche Titigkeit
entfalten (BFH VIII R 142/73 v. 29. 7. 76, BStBl. 1977 S. 263; zusammenfassend
VHIR 11/77 v. 9. 12. 80, BStBL 1981 S. 339, 341). BFH I R 201/82 v. 5. 3. 86,
BStBI. S. 496 hat klargestelit, dafl auch bei Basisgesellschaften neben der StEr-
sparnis die StUmgehungsabsicht beim Einschaltenden erforderlich sei, bei Fehlen
wirtschaftlicher Griinde aber die Umgehungsabsicht vermutet werden kénne.
Als wirtschaftlicher Grund kommt auch in Betracht, daf3 die Basisgesellschaft im
Basisland undjoder in Drittlindern und im Inland Beteiligungen von einigem
Gewicht erwerben soll, um bei den Gesellschaften, an denen die Beteiligungen
bestehen, geschiftsleitende Funktionen wahrzunehmen (BFH VIII R 155/71 v.
24.2.76, BStBL 1977 S. 265). Die Basisgesellschaft mul nicht, wie die geschéfts-
leitende Holding als Organtriger (BFH 1252/64 v. 17. 12. 69, BStBL. 1970 8. 257),
die umfassende Konzernleitung tber mehrere abhingige Unternehmen ausiiben.
Es gentgt die Wahrnehmung einzelner Funktionen einer geschiftsleitenden Hol-

E 98 Ruppe



der Einkommensteuer Anm. 129 Einf. ESt

ding, wie vor allem die Finanzierung mehrerer Tochtergesellschaften (BFH I R
135/70 v. 29. 1. 75, BStBL S. 553). Andererseits reicht es nicht aus, daB die Basis-
gesellschaft ohne sonstige unternchmerische Betitigung geschiftsleitende Funk-
tionen nur gegeniiber einer Tochtergesellschaft ausiibt (BFH I R 122/66 v. 15. 4.
70, BStBL S. 554) oder lediglich Anteile an einer oder an mehreren Tochtergesell-
schaften hilt und sich dabei auf die Ausiibung detr Gesellschafterrechte be-
schrinkt (BFH VIII R 155/71 2a0O).

Problemlosung: Die durch das AStG getroffene Losung setzt nicht bei der
auslindischen Gesellschaft (Negierung der Rechtspersonlichkeit) sondern beim
inlindischen Gesellschafter an, indem ithm die Einkiinfte der auslindischen Ge-
sellschaft so zugerechnet werden, als wiren sie ausgeschiittet worden und hitten
bereits seine Leistungsfihigkeit erhéht (vorweggenommene Ausschiittungsbe-
stenerung; K. oge/, DSt]JG 8 S. 13). StVorteile, die sich aus dem internationalen
StGefille ergeben, bleiben bei aktiver Titigkeit der Auslandsgesellschaft unbe-
rihrt.

Voraussetzungen:

» Beherrschung einer Auslandsgesellschaft durch Inlander, dh. Beteiligung von unbe-
schrinkt stpfl. (natiirlichen oder juristischen) Personen an einer auslindischen
(nicht unbeschrinkt stpfl.) Korperschaft iS des KStG zu mehr als der Hilfte.
Beteiligungen durch Personen, die der erweiterten beschrinkten StPflicht unter-
liegen, und durch mittelbar Beteiligte sind einzubeziehen (§ 7). Gleichgultig ist,
ob die Beteiligung von einer oder mehreren Personen gehalten wird bzw. ob
zwischen den mehreren Beteiligten irgendwelche Verbindungen bestehen. Auch
Kleinstbeteiligungen werden bei insgesamt bestehender Mehrheit deutscher Be-
teiligter erfaB3t.

» QOualifikation der auslindischen Gesellschaft als Zwischengesellschaft, dh. Bezug von
Einkiinften, die nicht aus wetbender Titigkeit stammen. Die , passiven® Ein-
kiinfte werden negativ durch Aufzihlung der unschidlichen Einkiinfte (aus wer-
bender Titigkeit) definiert (§ 8 Abs. 1). Grundsitzlich gehéren zu den passiven
Einkiinften auch Beteiligungseinkiinfte, womit die Gefahr besteht, daff Einkiinf-
te aus werbender Titigkeit durch Zwischenschaltung einer Holdinggesellschaft
in schidliche passive Einkiinfte verwandelt werden; das erklirt die Ausnahme des
§ 8 Abs. 2 zur sog. Landesholding einerseits, zur Funktionsholding andererseits
(Kluge, Int. StRecht, 22O S. 94f.). — § 13 AStG soll bewirken, dafi bei anderen
Holdingeinkiinften die StBeglinstigungen eingerdumt werden, die bei Direktbe-
zug durch die inlindische Muttergesellschaft eingreifen wiirden.

» Niedrigbestenerung, dh. Ertragsteuerbelastung der Einktnfte von nicht mehr als
30 vH (§ 8 Abs. 3).

Rechtsfolgen: Die niedrig besteuerten Einkiinfte der auslindischen Gesellschaft
aus passivem Erwerb sind bei den inlindischen Anteilseignern stpfl. (§ 7 Abs. 1
AStG). Technisch wird ihre Etfassung durch die Konstruktion einer Dividen-
denausschittung (Hinzurechnungsbetrag, § 10 AStG) gesichert. Der Hinzurech-
nungsbetrag besteht aus den Einkiinften nach Abzug der auslindischen Ertrags-
und Vermogensteuer. Ex wird nach dt. Recht ermittelt (§ 10). Gem. § 12 AStG
kann der unbeschrinkt Stpfl. den Antrag stellen, die im Ausland vom Hinzurech-
nungsbetrag gezahlte Steuer auf die dt. ESt. oder KSt. anzurechnen; in diesem
Fall wird der Hinzurechnungsbetrag vorher nicht um die auslindische Steuer
gemindert.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften: Zum Verhidltnis von §§ 7-14 AStG zu den
allg. Vorschriften des StRechts, insbes. zu § 42 AO vgl. Flick|W assermeyer|Becker,
§7 AStG Anm. 9: Vorrang des AStG; anders Einfithrungserlall zum AStG,
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BStBL 1974 1 S. 442 Tz. 7.02. Dazu Rainer, KOSDI 8/1982 S. 4720, 4722. Zur
Rechtfertigung und zum Verhiltnis von §§ 7 ff. AStG zu den allg. Regeln des
EStG (KStG) K. Voge/, DSt]G 8 S. 11ff.

Erginzende Vorschriften: § 14 AStG rundet die MaBinahmen gegen Basisgesell-
schaften ab. Die Vorschrift will Umgehungen entgegenwirken, die durch die
Einschaltung einer weiteren Zwischengesellschaft bewirkt werden konnten. Ge-
dacht ist an den Fall, daB} die zu etfassenden Auslandseinkiinfte der Zugriffsbe-
steuerung durch die Zwischenschaltung einer weiteren Gesellschaft entzogen
werden. Diese Gesellschaft konnte nur mit den an sie ausgeschiitteten Dividenden
der Zugriffsbesteuerung unterliegen. Durch § 14 AStG werden die Einktnfte der
nachgeschalteten Zwischengesellschaft der zusitzlich eingeschobenen Zwischen-
gesellschaft zugerechnet. Diese Zurechnung erstreckt sich auch auf negative Ein-
kinfte (BFH 1R 41/82v.20. 4. 88, BStBl. S. 868; 1R 91/87 v. 28. 9. 88, BStBl. 1989
S.13).

Die materiellrechtlichen Vorschriften des AStG werden erginzt durch umfang-
reiche Offenlegungs- und sonstige Sachverhaltsaufklirungspflichten (§§ 16 und
17 AStG).

f) Beurteilung des AStG

Das AStG versucht, einen Kompromif3 zwischen der Forderung nach (auch inter-
nationaler) Freiziigigkeit in der Gestaltung wirtschaftlicher Angelegenheiten ei-
nerseits und der Forderung nach GleichmiBigkeit und Wettbewerbsneutralitdt
der Besteuerung andererseits herzustellen. Es ist selbstverstindlich, da8 das Re-
sultat je nach Standort des Betrachters unterschiedlich bewertet wird: Wihrend
dem einen die Regeln zu wenig weit gehen, konstatieren andere erhebliche Be-
schrinkungen der wirtschaftlichen Freiziigigkeit und beanstanden die Wirt-
schaftsfeindlichkeit (vgl. die Hinweise bei Jagdfeld, StuW 1972 S. 263; ferner Riz-
ter und Koch in Vogel| Ellis, 220 S. 75, 83). Weitgehende Ubereinstimmung be-
steht, dafy das Gesetz kompliziert formuliert und schwierig zu handhaben ist. Das
Verhilinis zu den allgemeinen Regeln des innerstaatlichen Rechts und zu den
DBA ist 2T unklar, 2T problematisch. Der Oasenerla$ steht weiterhin neben dem
AStG.

Ausfiihrliche Kritik und Reformvorschlige bei Wassermeyer, DStR 1987 S. 635.

Einstweilen frei.

E. Das Doppelbesteuerungsrecht

Schrifttum: Korn| Dietg| Debatin, Doppelbesteuerung (Loseblatt), 8. Aufl. Minchen; Deba-
tin, Wesen und Anwendung der DBA, AWD 1962 S. 61; Weber- Fas, Internat. StRechtspre-
chung, Kéin/Berlin/Bonn/Miinchen 1970; Philipp, Befreiungssystem mit Progressionsvor-
behalt und Anrechnungsverfahren, Wien 1971; Schulzye- Brachmann, Doppelbestenerung,
Texte der DBA Westeuropa und USA mit Kurzkomm., Stuttgart/Wiesbaden 1973; Escher,
Die Methoden zur Ausschaltung der Doppelbesteuerung, Bern/Stuttgart 1974; Manke,
Neue Entwicklungen beim Abschluf3 von DBA, StuW 1976 S. 93; Musterabkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung des Einkommens und des Vermogens. Bericht des
Fiskalausschusses der OECD, 1977 (hrsg. v. BAF); Griitgner, DBA. Ein Leitfaden flir die
Praxis, Herne/Berlin 1978; Weber- Fus (Hrsg.), Hochstrichterliche Rspr. zu internat. DBA,
2 Bde, Tibingen 1978; Weber, Handausgabe der DBA, Herne/Betlin 1982; Weber- Fas,
Staatsvertrige im Internat. StRecht, Tibingen 1982; K. 17gg¢/, Doppelbesteuerungsabkom-
men, Komm., Miinchen 1983 (zitiert: V'oge/, DBAY) ; Debatin, Probleme der internat. Dop-
pelbesteuerung, in Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IV, Tibingen 1984 S. 269;
Missner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung — Vorziige, Nachteile,
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aktuelle Probleme, in K. Voge/ (Hrsg.), Grundfragen des Internat. StRechts, DStJG 8, Koln
19858S. 135; Debatin, Systemund Auslegung des DBA, B 1985 Beil. 23; Shannon, Die DBA der
USA — Abkommenspolitik und Abkommensrecht, Miinchen 1987; Debatin, Entwicklungs-
tendenzen im Internationalen StRecht und nationalen AuBensteuerrecht im Lichte der neue-
ren hchstrichterlichen Rspr., DStZ 1987 S. 211; Becker, Double-tax conventions and the
conflict between international agreements and subsequent domestic laws, Intertax 1988
S. 257; ders., Treaty Shopping, Treaty Override, Furopean Taxation 1988 S. 383; Manké,
StReform u. DBA, Wprg. 1989 S. 70; Debatin, Zum Grundverstindnis der DBA, RIW 1988
S.727; Fischer-Zernin, GATT versus Tax Treaties?, Intertax 1989 S. 236, 310; Sanren|S chultze,
Der Konflikt zwischen § 2a EStG und den DBA, RIW 1989 S. 553; Nieland, DBA als Problem
derinnerstaatl. Rechtsetzung, Frankfurt/M. u. a. 1989; Becker, Die Besteuerung von Betriebs-
stitten, B 1989 S 10; Debatin, Das Betriebsstittenprinzip der dt. DBA, B 1989 S. 1692, 1739.

I. Entwicklung

Bilaterale Abkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung finden sich in
Deutschland seit der 2. Hilfte des 19. Jhdts. (insbes. Ubereinkunft zwischen
PreuBlen und Sachsen tGber die direkten Steuern v. 16. 4. 1869 sowie Vertrag zur
Beseitigung der Doppelbesteuerung zwischen PreéuBen und Osterreich v. 21. 6.
1899). Das erste DBA des Deutschen Reiches wurde 1925 mit dem Konigreich
Italien abgeschlossen.

Musterabkommen des Vélkerbundes: Bemihungen um eine Verdichtung des
Abkommensnetzes und eine Harmonisierung der Abkommen wurden erstmals
im SchoB des Vélkerbundes entfaltet. 1928 verabschiedete der Vélkerbund das
erste Vertragsmuster (in der Folge mehrmals tiberarbeitet, zuletzt Musterabkom-
men von London, 1946). Wihrend dieses Modell eher den Interessen der Kapital-
ausfuhrlinder entsprach, stand in dem 1943 beschlossenen, auf die amerikani-
schen Verhiltnisse zugeschnittenen Modellabkommen von Mexiko das Besteue-
rungsrecht des Quellenstaates im Vordergrund. — Eine besondere Bedeutung fir
die Abkommenspraxis hat keines der beiden Modelle erlangt.

OECD-Musterabkommen (OECD-MA): Nach dem 2. Weltkrieg wurden die
Bemithungen von der OEEC bzw. spiter von der OECD fortgesetzt, die 1956 ei-
nen StAusschuf} einsetzte. Dieser legte 1963 ein vollstindiges Musterabkommen
mit offiziellem Kommentar und zusammenfassendem Bericht vor. Den Mitglied-
staaten wurde vom Rat der OECD empfohlen, ihre Bemtihungen umden Abschluf3
von DBA fortzusetzen und diesen das MA zugrunde zu legen. 1977 wurde auf-
grund der zwischenzeitlich erworbenen Erfahrungen eine revidierte Fassung des
MA und des Kommentars verabschiedet. Die OECD-MA stellen — der einigerma-
Ben ausgeglichenen Wirtschaftssituation der OECD-Mitgliedstaaten entspre-
chend -~ das Wohnsitzprinzip gegeniiber dem Quellenprinzip in den Vordergrund.
UN-Modell: Parallel zu den Arbeiten der OECD lief die Arbeit einer 1967 vom
Wirtschafts- und Sozialrat der Vereinten Nationen eingesetzten Expertengruppe,
die ihren Abschlufl 1980 in einem Modellentwutrf fand. Das UN-Modell trigt den
Interessen der Entwicklungslinder durch stirkere Betonung der Besteuerungs-
rechte des Quellenstaates Rechnung und weicht daher erheblich vom OECD-MA
ab. So kennt es bei Einkiinften aus Kapitalvermogen keine Begrenzung des Be-
steuerungsrechtes des Quellenstaates; als Auffangklausel ist das Prinzip der Be-
steuerung im Quellenstaat verankert (dazu Rifter, DStZ 1979 S. 419; UN Draft
Model Taxation Convention, IFA-Congress Seminar Series Nr. 4, 1979).

US-Modellentwurf: Das Treasury-Department der USA verwendet fiir seine
Abkommensverhandlungen einen eigenen Modellentwurf (Text BIFD 1982
S. 15; ausfihrlich Shannon, aaO).
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Praxis der Bundestepublik Deutschland: Die dt. Finanzverwaltung orientiert
sich bei ithren Abkommensverhandlungen am OECD-MA.

Der gegenwirtige Abkommensstand der Bundesrepublik Deutschland umfaGit
rund 50 DBA. Die iltesten davon sind die DBA Italien (1925) und Osterreich
(1954). In jingerer Zeit erfafit das Abkommensnetz zunehmend auch Staatshan-
delslinder.

II. Rechtsqualitit, Funktion und Aufbau von DBA

Zustandekommen: DBA sind bilaterale volkerrechtliche Vertrige. Threm Ab-
schluB} gehen Verhandlungen auf der Ebene der Verwaltung voraus, deren Ziel
der Entwurf eines Abkommenstextes ist ( Paraphiernng). Der festgelegte Abkom-
menstext bedarf gem. Art. 59 Abs. 2 GG der Zustimmung des fiir die Bundesge-
setzgebung zustdndigen parlamentarischen Vertretungskérpers. Zu diesem
Zweck bringt die BReg. den Entwurf eines Zustimmungsgesetzes mit dem endgiilti-
gen Abkommenstext, dem allfilligen Protokoll und dem Briefwechsel ein. An die
im Gesetzgebungsverfahren eingeholte Zustimmung des parlamentarischen
Vertretungskorpers schlieBt sich der volkerrechtliche Abschlul3 des Vertrages an;
hierfiir ist gem. Art. 59 Abs. 1 GG der Bundesprisident zustidndig. Der Vertrags-
schluf erfolgt bei DBA durch Unterzeichoung und Austausch der Urkunden
(sog. Ratifikation), womit vOlkerrechtliche Bindungswirkung eintritt. Die inner-
staatliche Geltung wird durch das Zustimmungsgesetz bewirkt. Davon zu unter-
scheiden ist der Anwendungsbeginn, dh. jener Zeitpunkt, ab dem die materiellen
Wirkungen des Abkommens eintreten sollen, also Sachverhalte nach den Vor-
schriften des DBA zu beurteilen sind. Der Answendungsbeginn kann durch das
DBA selbst geregelt werden und kann mit dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
zusammenfallen, aber auch vorher oder nachher liegen (17oge/, DBA S. 12, 14, 16).

Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht: DBA stehen verfassungsrechtlich im
selben Rang wie innerstaatliches Recht. Gegeniiber dem materiellen StRecht sind
sie jedoch als Spezialvorschriften anzusehen, so dafl ihnen nach dem Grundsatz
lex specialis derogat legi generali Vorrang zukommt (BFH IR 261/82 v. 22. 10. 86,
BStBL 1987 S. 171). Dies gilt grundsitzlich auch gegentiber spiteren generellen
Normen des innerstaatlichen Gesetzgebers. § 2 AO stellt das ausdriicklich klat:
»Vertrige mit anderen Staaten iiber die Besteuerung gehen, soweit sie unmittelbar anwend-
bares innerstaatliches Recht geworden sind, den Steuergesetzen vor.*

Die Vorschrift ist allerdings kein Verfassungsgrundsatz und kann daher nicht
wirksam verhindern, dafl transformiertes Vertragsrecht durch spiteres inner-
staatliches Recht abgedndert oder aufgehoben wird (77pke/Kruse, AO, 13. Aufl.
§2 Tz 1; Voge/, DBA S. 12). Nach BFH III R 118/70 v. 15. 6. 73 (BStBL S. 810)
kann eine spitere Anderung des nationalen Rechts eine von den Vertragsstaaten
objektiv gewollte Regelung nicht verindern. BFH I R 261/82 aaO 146t offen, ob
der Gesetzgeber eine im DBA eingetiumte StBefreiung einschrinken kdnnte.
Die Regeln der DBA erginzen als Spezialnormen fiir bestimmte Auslandssach-
verhalte die Normen des innerstaatlichen StRechts. Thr Ziel ist es, der Besteue-
rungshoheit der beteiligten Staaten ecinvernehmlich Schranken aufzuerlegen.
DBA treffen somit Aussagen dariiber, ob der nach innerstaatlichemn Recht gege-
bene Besteuerungsanspruch im konkreten Fall aufrecht bleibt oder eingeschrinkt
wird. IdR setzen DBA bei der Uberschneidung der abstrakten Besteuerungskom-
ponenten an, ohne darauf abzustellen, ob die Uberschneidung konkret zu einer
Doppelbesteuerung fithrt. Man spricht von einer Vermeidung nicht nur der effek-
tiven sondern auch der virtuellen Doppelbestenerung. Das bedeutet, daf3 Freistellung
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im einen Staatauch erfolgen kann, wenn der andere Staat seine Besteuerungskom-
petenz gar nicht ausschépft.

Obund wie ein Staat von seiner Besteuerungskompetenz Gebrauch macht, richtet
sich dagegen nicht nach dem DBA, sondern allein nach innerstaatlichem Recht.
Ein nach innerstaatlichem Recht nicht bestehender Besteuerungsanspruch kann
durch das DBA nicht begriindet werden (so schon RFH v. 3. 10. 35, RStBlL
S.1399; v. 22. 5. 40, RSBl S. 809). Im Schrifttum spricht man von der Schranken-
wirkung der DB.A (etwa Debatin, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 220 S. 296£.).
Das Recht der DBA ist zwingendes Recht. Seine Anwendung hat von Amts
wegen zu etfolgen, ein Verzicht auf die Anwendung der DBA seitens eines Stpfl.
wire bedeutungslos (RFH v. 3. 10. 35, RStBl. S. 1399). Umgekehrt sind StBefrei-
ungen nach DBA nicht als antragsabhingige Begilinstigungen zu verstehen (BFH
IR 261/82v. 22. 10. 86, BStBL. 1987 S. 171).

Aufbau:

Das OECD-MA ist in 7 Abschnitte gegliedert. Die von der Bundestepublik
abgeschlossenen DBA verzichten oft auf eine Abschnittsgliederung, folgen aber
weitgehend dem inhaltlichen Aufbau des OECD-MA.

» Abschn. 1: DBA, die dem OECD-MA im Aufbau folgen, enthalten zunichst
Vorschriften tber die Anwendungsvoraussetzungen (Geltungsbereich), dh. Gber
die Personen und die Steuern, fiir die das Abkommen gilt.

» Abschn. I1: enthilt Begriffshestimmungen, die fir die Auslegung des DBA von
Bedeutung sind. ‘

» Abschn. 111 und IV': Den Schwerpunkt bilden die Verzeilungsnormen, die den
Vorrang des Quellenstaates oder des Wohnsitzstaates bei der Besteuerung der
einzelnen Einkinfte (bzw. Vermébgensteile) bestimmen (uhgenau ist sowohl der
Ausdruck Kollisionsnormen, weil es nicht um die Bestimmung der anzuwenden-
den Rechtsordnung geht, als auch der Ausdruck Zuteilungsregeln, weil der Be-
stenerungsanspruch bereits besteht und nicht erst durch das Abkommen zugeteilt
wird: Voge/, DBA S. 13). Aus den Verteilungsnormen ergibt sich fiir den Staat,
dem der Vorrang eingerdumt wurde, dafl er einen nach innerstaatlichem Recht
bestehenden Besteuerungsanspruch (allenfalls der Héhe nach durch das DBA
begrenzt) geltend machen kann. Soweit nach der Verteilungsnorm das Besteue-
rungsrecht des Quellenstaates Vorrang haben soll, sind im Wohnsitzstaat MaB3-
nahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zu ergreifen.

» Abschn. V7 (Art. 23) stellt hierflir im Wohunsitzstaat die Befreinngsmethode und die
Anrechnungsmethode zur Wahl.

» Abschn. V1 enthilt spezielle Diskriminiernngsverbote, die nach der Fassung des
OECD-MA und vieler DBA fir Steuern jeder Art gelten, sowie Vorschriften
uber das Verstindigungsverfahren, mit dem Zweifel und Meinungsverschiedenhei-
ten bei der Abkommensanwendung behoben werden kénnen, und tiber den Znfor-
mationsaustansch.

» Abschn. V1I: Schluibestimmungen regeln das Inkrafttreten und die Kiindi-

gung.
III. Auslegung von DBA

Auslegungsregeln fiir volkerrechtliche Vertrige: DBA sind Vélkerrechtsnot-

men mit einer vom nationalen StRecht oft weitgehend losgelsten Begriffswelt.

Fiir sie gelten daher zunichst die allgemeinen Auslegungsregeln fiir votkerrechtli-
che Vertrige, wie sie insbesondere im Wiener Ubereinkommen diber das Recht der
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Vertrage (WURV ) v.23.5. 69 niedergelegt sind (in der Bundesrepublik Deutsch-
land noch nicht unterzeichnet, jedoch zum GroBteil bereits Volkergewohnheits-
recht; hierzu Voge/, DBA S. 91, 201f.).

Gegen die Anwendung volkerrechtlicher Auslegungsgrundsitze allerdings Kruse, StRecht
Allg. Teil, 3. Aufl. Miinchen 1973 S. 92; Sa/diz¢, StuW 1972 S, 25; 5. auch Kluge, Int. StRecht,
aaO S. 1331,

Gem. Art. 31 WURV sind Vertrige nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung
mit der gew6hnlichen, den Ausdriicken in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung in dem Lichte ihrer Ziele und Zwecke auszulegen. Abzustellen ist
damit nicht auf die subjektiven Vorstellungen der vertragschlieBenden Parteien
sondern auf den im Vertragstext zum Ausdruck kommenden (objektivierten)
Zweck (Vogel, DBA S. 21; zur fritheren schwankenden Judikatur des RFH und
BFH s. ebendort S. 19; im Ergebnis wohl ebenso Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 2
Tz. 11). Zu beriicksichtigen sind auch erginzende Dokumente, die bei der Unter-
zeichnung Bedeutung hatten. Sonstige Materialien sollen nur herangezogen wer-
den, wenn noch Zweifel bleiben (Art. 32 WURV).

Bei mehrsprachigen Vertrigen sind, wenn nichts anderes vorgeseben ist, die
verschiedenen sprachlichen Fassungen in gleicher Weise verbindlich. Bei Bedeu-
tungsdivergenzen ist jene Bedeutung zugrunde zu legen, die unter Berticksichti-
gung von Sinn und Zweck des Vertrages die Wortlaute am besten miteinander in
Einklang bringt (Art. 33 WURV).

Auslegung des DBA ,,aus sich selbst heraus“: DBA sind primdr aus sich selbst
heraus auszulegen. Das OECD-MA und die ihm folgenden DBA enthalten in
Art. 3 Abs. 1 cine Reihe von allgemeinen Definitionen (Person, Gesellschaft,
Unternehmen des Vertragsstaates) sowie in den einzelnen Verteilungsnormen
eine Reihe spezieller Definitionen (insbesondere Betriebsstittenbegriff, Dividen-
denbegriff etc.). Die einzelnen DBA gehen oft dariiber hinaus und enthalten
weitere Definitionen. Derartige Begriffsbestimmungen haben Vorrang vor dem
innerstaatlichen Begriffsverstindnis.

Verweis auf innerstaatliches Recht: Art. 3 Abs. 2 OECD-MA enthilt eine
allgemeine Auslegungsregel:
»Bei der Anwendung des Abkommens durch einen Vertragsstaat hat, wenn der Zusammen-
hang nichts anderes fordert, jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck die Bedeutung,
die ihm nach dem Recht des Staates iiber die Steuern zukommt, fiir die das Abkommen gilt.*
Die meisten DBA stimmen damit Gberein (Ubersicht 179ge/, DBA 8. 125). Die
Vorschrift ist nicht so zu verstehen, da3 DBA-Begriffe im innerstaatlichen Ver-
stindnis auszulegen sind. Primir maligebend ist vielmehr zundchst die Abkom-
mensdefinition und der systematische Zusammenhang des DBA. Das entspricht
auch der Auffassung des BFH. Danach ist folgende Rethenfolge einzuhalten:
— Wortlaut und Definitionen des DBA,
— Sinn und Vorschriftenzusammenhang innerhalb des DBA,
~ Begriffsbestimmungen des innerstaatlichen Rechts (zB BFH III R 125/69 v.
15. 1. 71, BStBL. S. 379; T R 63/80 v. 21. 8. 85, BStBl. 1986 S. 4; zustimmend
Debatin, DStZ 1987 S. 212, 213 £).
Die herkémmliche Auffassung versteht den Verweis auf das innerstaatliche Recht
nicht statisch (im Sinn einer Versteinerung des historischen Begriffsverhilinisses)
sondern dynamisch: maB3gebend ist das jeweils geltende innerstaatliche Recht.
Diese Auffassung ist jedoch nicht unbestritten, eréffnet sie doch dem nationalen
Gesetzgeber die Mdglichkeit, den Anwendungsbereich von Abkommen zu ver-
dndern (s. hierzu Vogel/, DBA S. 128; ferner Widmann, Missner, 1Vogel und Ritter,
DStJG 8 S. 24211, 264, 266, 267).
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Doppelbesteunerungskonflikte: Qualifikationskonflikte treten auf, wenn die be-
teiligten Staaten Abkommensbegriffe unterschiedlich verstehen (zum Ausdruck
kritisch Vage/, DBA S. 29). Zu einem Auslegungskonflikt (besser Subsumtionskon-
flikt) kommt es, wenn die beteiligten Staaten einen konkreten Sachverhalt unter-
schiedlich wiirdigen und ihn daher unter verschiedene Tatbestinde subsumieren.
Konflikte kann es ferner hinsichtlich der persinlichen Zurechnang und der geitlichen
Zuordnung von Einkiinften geben. Soweit derartige Divergenzen zu einer Doppel-
besteuerung fithren, kann Abhilfe (nur) durch ein Verstindigungsverfahren er-
reicht werden. Zur Beseitigung von Doppelfreistellungen ist das Verstindi-
gungsverfahren nicht vorgesehen.

IV. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich
1. Sachlicher Geltungsbereich

Die gegenwirtige Staatenpraxis kennt DBA materiellen Inhalts einerseits fiir die
Steuern vom Einkommen und Vermégen, andererseits fiir die Erbschaftssteuern.
Die hier allein interessierende erste Gruppe von Abkommen betrifft nach der
Fassung des OECD-MA Steuern vom Einkommen und Vermdgen — ohne Riick-
sicht auf die Erhebungsart —, die fiixr Rechnung eines Vertragsstaates oder seiner
Gebietsk&rperschaften erhoben werden.

Die DBA erginzen die allgemeine Definition durch Aufzihlung der im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses unter das Abkommen fallenden Steuern. IdR wird auch
vereinbart, dafl das DBA fiir kiinftig eingefithrte Steuern gleicher Art Geltung
haben soll.

Nach dt. Vertragspraxis erstreckt sich der sachliche Geltungsbereich idR auf die
ESt. und KSt. (in dlteren Abkommen inkl. der Erginzungsabgabe), ferner auf die
Vermoégensteuer, Grundsteuer und Gewerbesteuer. StGliubiger mufl der Ge-
samtstaat oder eine seiner politischen Untergliederungen mit Gebietshoheit sein.
Auf seiten der Vertragspartner der Bundesrepublik fallen somit auch gegebenen-
falls Einkommensteuern, die von Lindern, Provinzen oder Gemeinden erhoben
werden, unter das DBA. Die Kirchensteuer fillt hingegen auf dt. Seite nicht unter
die DBA, weil sie nicht von Organisationen mit Gebietshoheit erhoben wird (die
Zustindigkeit der Finanzverwaltung betrifft lediglich das Erhebungsverfahren).
Zu den Steuern gehdren auch riickzahlbare Abgaben (vgl. Birk, BB 1982
S. 2121 1f. zur Investitionshilfeabgabe) sowie Nebenleistungen, nicht aber Stra-
fen.

2. Personlicher Geltungsbereich

Ansidssigkeitsprinzip: Der personliche Geltungsbereich umschreibt jenen Per-
sonenkreis auf der StSchuldnerseite, fiir den das Abkommen gelten soll. Prinzi-
piell sind hier zwei Konzepte denkbar: Orientierung am Nationalititsprinzip oder
an der Ansissigkeit. Wihrend in der Abkommenspraxis der Vorkriegszeit das
Nationalititsprinzip dominierte, ist die Abkommenspraxis nach dem 2. Weltkrieg
vollig zum Ansidssigkeitskonzept libergegangen. Die DBA gelten danach fur
Personen, die in einem oder beiden Vertragsstaaten ansissig sind. Ob Ansissig-
keit gegeben ist, soll sich nach den Vorschriften des innerstaatlichen Rechts rich-
ten. Im OECD-MA werden als ansissigkeitsbegriindende Merkmale Wohnsitz,
stindiger Aufenthalt, Ort der Geschiftsleitung oder ein anderes dhnliches Merk-
mal genannt. Entscheidend ist, daB3 die betreffende Person zu einem Staat eine
Bezichung aufweist, die ihre Behandlung nach den Regeln iiber die Besteuerung
von Inlindern (unbeschrinkte StPtlicht) zuldft.
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Fiir Personen, die in keinem der beiden Staaten ansissig sind, gelten die Vor-
schriften der DBA nicht. — Betriebsstitten sind in diesem Zusammenhang nicht
als Person zu betrachten und daher als solche nicht abkommensberechtigt. Maf3-
gebend ist der jeweilige Rechtstriger.

Personengesellschaften fallen nach dem OECD-M A nicht unter den Begriff ,,Gesell-
schaft”. Die Abkommensberechtigung richtet sich somit, wenn das DBA nicht
Spezialregeln enthilt (zB DBA Spanien, Portugal, Belgien), nicht nach Sitz oder
Geschiftsleitung der Gesellschaft sondern nach der Ansédssigkeit der einzelnen
Gesellschafter. Zu den diesbeztiglichen Problemen s. detailliert 7oge/, DBA S. 54
sowie Manke, DSt]G 8 S. 195t

Mehrfachansissigkeit: Sind die ansissigkeitsbegriindenden Merkmale in meh-
reren Staaten gegeben und beanspruchen mehrere Staaten die Besteuerung als
Inlinder, so wird nach Doppelbesteuerungstecht idR ein Staat bestimmt, zu dem
die stirkeren Bezichungen bestehen und der somit als Wohnsitzstaat iSd. DBA in
Betracht kommt. Die DBA stellen zu diesem Zweck meist eine Rangfolge der
anséssigkeitsbegriindenden Merkmale auf. Nach Art. 4 Abs. 2 OECD-MA hat
eine stindige Wohnstitte Vorrang vor dem gewdhnlichen Aufenthalt. Bei Dop-
pelwohnsitz ist auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen (stirkere personliche,
berufliche und wirtschaftliche Beziehungen) abzustellen. LaBt sich dieser nicht
feststellen oder ist in keinem Staat eine Wohnstitte gegeben, so ist der gewdhnli-
che Aufenthalt maBgebend. Die Staatsangehdrigkeit ist von Bedeutung, wenn die
Person ihten gewohnlichen Aufenthalt in beiden Staaten oder in keinem Staat hat.
Fithrt auch das nicht zum Ziel (Doppelstaatsbiirgerschaft oder Staatenlose), so ist
die Ansissigkeit durch die beteiligten Behorden zu bestimmen. Ausnahmen:
Manche DBA kennen keine Vorrangregeln. Sie Gberlassen die Bestimmung des
Ansissigkeitsstaates einem Verstindigungsverfahren oder vermeiden bei Mehs-
fachansissigkeit die Doppelbesteuerung durch Anrechnung.

Bei juristischen Personen stellt das OECD-MA bei Mehrfachansissigkeit auf den
Ort der tatsidchlichen Geschiftsleitung ab.

Gilt eine Person, die nach innerstaatlichem Recht die Voraussetzungen der unbe-
schrinkten StPflicht erfillt, nach DBA als im anderen Staat ansissig, so ist der
erste Staat iS des DBA nunmehr Quellenstaat und kann nur mehr die nach dem
DBA dem Quellenstaat verbleibenden Besteuerungsrechte geltend machen. Auf
die inlindische Besteuerung schligt diese Qualifikation nach dt. Auffassung nicht
dutch: Personen mit Doppelansissigkeit werden in der Bundestepublik nach den
Regeln fiir unbeschrinkt Stpfl. besteuert (BFH I 410/61 U v. 13. 10. 65, BStBL
S.738; 1 R 250/73 v. 4. 6. 75, BStBl. S. 708).

V. Verteilungsregeln

1. Grundsitzliches

Kernstiick der DBA sind die Regeln, mit denen das Besteuerungsrecht fiir die
verschiedenen Einkiinfte auf die beiden Vertragsstaaten verteilt wird. Die Gliede-
rung der Einkiinfte Jt. DBA stimmt dabei nicht mit den Einkunftsarten des inner-
staatlichen Rechts Uberein. Die Verteilung erfafit grundsitzlich alle Einkiinfte,
fiir die derzeit oder kiinftig ein Besteuerungsanspruch eines der beiden Staaten
gegeben ist baw. gegeben sein kann.

Nach der Vertragspraxis miissen zwei Typen von Verteilungsnormen unterschie-
den werden: Solche, die selbst tiber die Rechtsfolge der Verteilung absprechen,
und solche, die die Rechtsfolge offenlassen (I7gge/, DBA S. 284f.). Im ersten Fall
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wird in der Verteilungsnorm ausgesprochen, dafl bestimmte Einkiinfte ,,nur® in
einem der beiden Staaten besteuert werden konnen (zB Art. 8 Abs. 1 OECD-
MA). Daraus ergibt sich automatisch, daB der andere Staat kein Besteuerungs-
recht hat; eine weitere Regelung ist nicht nétig (Freistellung bereits durch Vertei-
lungsnorm). Im zweiten Fall wird ausgesprochen, daBl bestimmte Einkiinfte im
Quellenstaat besteuert werden kdnnen (zB Art. 6 OECD-MA, s. 17oge/, DBA
S. 293). Die Besteuerungsfolgen im Wohnsitzstaat bleiben bei dieser Technik
offen. Sie ergeben sich erst aus der Vorschrift iiber die Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung (Befreiungsmethode oder Anrechnungsmethode, im
OECD-MA Art. 23).
Im allgemeinen erfolgt die Verteilung unabhingig davon, ob der andere Staat
seine Besteuerungskompetenz wahrnimmt oder nicht. Die Vertragspraxis kennt
davon jedoch eine Reihe von Ausnahmen (17gge/, DBA S. 287 f.), insbes.:
> subject-to-tax-Klansel: Die Verteilung von Einkiinften steht gelegentlich unter
der Klausel ,,subject to tax“. In diesem Fall werden StBefreiungen oder -Ermi-
Bigungen seitens des Quellenstaates davon abhingig gemacht, daBl die betref-
fenden Einkiinfte im Wohasitzstaat tatsichlich stpfl. sind (zB Art. XII DBA
Indien); daB es zu einer effektiven StZahlung kommt, ist hingegen nicht Vor-
aussetzung (Voge/, DBA S. 288).
> remittance-base- Pringip: Gelegentlich beschrinkt der Quellenstaat Befreiungen
oder Begiinstigungen auf jenen Teil der Einkiinfte, die in den Wohnsitzstaat
transferiert werden, sofern nach dem Recht des Wohnsitzstaates dort nur die
transferierten Betrige der Besteuerung unterworfen werden (zB Art. 2 DBA
Istael).

2. Einzelne Verteilungsregein

Die nachfolgende Ubersicht stellt die Verteilungsregeln der DBA, ausgehend vom OECD-
MA dar. Die zitierten Artikel beziehen sich auf das OECD-MA 1977.

a) Einklnfte aus unbeweglichem Vermdgen

Ein ausschlieBliches Besteuerungsrecht des Belegenheitsstaates (Quellenstaates)
ist vorgesehen fur laufende Einkiinfre aus Grundstiicken samt Zubehdr und
grundstiicksgleichen Rechten, Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Ein-
kiinfte aus der Verwertung von Bodenschitzen (Art. 6). Gleichgiiltig ist, ob das
unbewegliche Vermogen zum Privat- oder Betriebsvermdgen gehdrt. Zinsen aus
grundpfandrechtlich gesicherten Forderungen zihlen zu Zinseinkiinfren. Gewin-
ne aus der VeriuBerung von unbeweglichem Vermégen konnen nach dem
OECD-MA im Belegenheitsstaat besteuert werden (Art. 13 Abs. 1).

b) Unternehmensgewinne

Betriebsstiittenregel: Gewinne aus Unternchmen eines Vertragsstaates werden

grundsitzlich im Wohnsitzstaat des Unternehmers bestenert, soweit nicht das

Unternehmen im anderen Staat eine Betriebsstitte unterhilt und die Gewinne

dieser Betriebsstitte zuzuordnen sind. Die Betriebsstdttenregel hat eine doppelte

Abgrenzungsfunktion:

> Zum einen nimmt sie dem Quellenstaat grundsitzlich das Besteuerungsrecht
hinsichtlich jener Unternehmensgewinne, die auf seinem Territorium ohne
Vorliegen einer Betriebsstitte erzielt werden (etwa auf Grund von bloBen Ver-
tragsabschllssen, betriebsstittenlosen Warenlieferungen etc.). Ausnahmen gel-
ten jedoch fur (betriebsstittenlose) Einktnfte aus unbeweglichem Vermdgen
(s. Anm. 146), ferner fir Dividenden, Zinsen und hiufig fir Lizenzgebiihren.
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Verfiigt ein Unternehmen im anderen Staat Giber eine Betriebsstitte, erzielt es
daneben aber auch Gewinne durch direktes Titigwerden des Stammbhauses, so
sind diese Titigkeiten (Gewinne) grundsitzlich nicht der Betriebsstitte zuzu-
rechnen (somit prinzipicll keine Attraktionskraft der Betriehsstitte; Ausnahme
bisher im DBA USA).

> Zum anderen wird das Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates auf betriebsstit-
tenlose Auslandseinkiinfte beschrinkt.

Das Betriebsstittenprinzip ist nicht anzuwenden auf Gewinne aus Schiffahrt,

Luftfahrt, Binnenschiffahrt, Das OECD-MA sieht hierfur das ausschlieBliche

Besteuerungsrecht im Staat der Geschiftsleitung des Unternehmens vor (Art. 8).

Anwendungsprobleme: Die Anwendung des Betriebsstittenprinzips witft zwei

Probleme auf:

» Definition der Befriehsstatte: Der Betriebsstittenbegriff wird in praktisch allen

DBA speziell definiert. Nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA bedeutet Betriebsstitte

eine feste Geschiftseinrichtung, durch die die T4tigkeit eines Unternehmens ganz

oder teilweise ausgeiibt wird. Die allgemeine Definition wird durch eine beispiel-
hafte Aufzihlung und durch eine Negativliste ergiinzt. Vorbereitende Titigkeiten
zur Errichtung der Geschiftseinrichtung sind nicht zu berticksichtigen (zB blofie

Explorationsaktivitidten zum Auffinden von Bodenschitzen). — Der Betriebsstit-

te wird der Vertreter mit AbschluB3vollmacht gleichgestellt.

Der duBere Aufbau der einschligigen DBA-Artikel entspricht damit regelmiBig

§ 12 AO. Inhaltlich kdnnen sich jedoch betrichtliche Abweichungen ergeben die

folgende Konsequenzen haben:

— in der Bundesrepublik liegt cine Betriebsstitte It. DBA vor, nicht jedoch eine
Betriebsstitte nach innerstaatlichem Recht (§ 49 EStG mit § 12 AO): kein Be-
steuerungsanspruch der Bundesrepublik, weil der Tatbestand der beschrink-
ten StPflicht nicht erfiillt ist;

— in der Bundesrepublik liegt eine Betriebsstitte It. § 12 AO vor, nicht jedoch
eine Betriebsstitte It. DBA: kein Besteuerungsanspruch der Bundesrepublik,
weil der innerstaatlich an sich bestehende Besteuerungsanspruch durch das
DBA beschrinkt witd.

» Ermittlung des Betriebsstittengewinnes: Fiir die Gewinnermittlung der Betriebs-

stitte stellt Art. 7 Abs. 20ECD-MA das Pringip des dea/mg -at-arm’s-length auf: Der

Betriebsstitte werden jene Gewinne zugerechnet,

»die sic hitte erzielen konnen wenn sie eine gleiche oder dhnliche Titigkeit unter gleichen

oder dhnlichen Bedingungen als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hitte und im Verkehr

mit dem Unternehmen, dessen Betriebsstitte sie ist, vollig unabhingig gewesen wire®,

Die Vorschrift verlangt somit ecine eigenstindige Gewinnermittlung (besser

-schitzung) fiir die Betriebsstitte unter Anwendung eines Fremdvergleichs (Me-

thode der direkten Gewinnermittlung). Die Methode der indirekten Gewinner-

mittlung durch Aufteilung des Gesamtgewinnes des Unternchmens auf seine
einzelnen Teile wird fiur zuldssig erklirt, soweit sie in dem Vertragsstaat fur
bestimmte Branchen tblich ist.

Die Frage, wieweit hinsichtlich der Leistungsbezichungen zwischen Betriebsstit-

te und Stammbaus die Selbstidndigkeitsfiktion der Betriebsstitte reicht, ist um-

stritten. UE ist von einer blof eingeschrinkten Selbstindigkeit auszugehen.

Transaktionen zwischen Betriebsstitte und Stammbhaus sind danach nicht als

VerduBerungen (Anschaffungen) oder Entnahmen (Einlagen) anzusehen, son-

dexn fiihren lediglich zu einer Ergebniszuordnung entsprechend dem Fremdver-

gleich in dem Zeitpunkt, in dem das Ergebnis realisiert wurde (vgl. auch § 6

Anm. 38; ausfiihrlich Rirzer, JoFStR 1976/77 S. 300; Kumpf, Besteuerung inlind.
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Betriebsstitten von StAuskindern, Koln 1982 S. 119ff.,; 7oge/, DBA S. 358ff.;
BFH IR 49/84 v. 20. 7. 88, BStBl. 1989 S. 140).

Die dt. FinVerw. vertritt die Selbstindigkeit der Betriebsstitte vor allem bei
Warenbewegungen (Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern); hingegen werden kei-
ne fiktiven Entgelte bei Uberlassung von Kapital oder Wirtschaftsgiitern aner-
kannt (vgl. Vege/, DBA S. 359).

Verbundene Unternehmen: Die Gewinnermittlungsvorschrift des Art. 7
Abs. 2 OECD-MA gilt nut fur (unselbstindige) Betriebsstitten. Sie soll zu einer
den wirtschaftlichen Verhiltnissen entsprechenden Aufteilung des Gesamtge-
winnes des Unternehmens auf die Vertragsstaaten fihren. Auslindische Tochterge-
sellschaften, die nach den fritheren Fassungen der DBA ebenfalls als Betriebsstitte
angesehen wurden, fallen nach der jlingeren Abkommenspraxis nicht mehr untet
diesen Begriff. Um Gewinnverlagerungen zwischen rechtlich selbstindigen, wirt-
schaftlich aber verbundenen Unternehmen zu begegnen, gestattet Art. 9 OECD-
MA eine Gewinnberichtigung auch bei verbundenen Unternehmen. Vertrags-
staaten diirfen Gewinne eines inlindischen Unternehmens, das mit einem Unter-
nehmen des anderen Vertragsstaates verbunden ist, nach dem Prinzip des Fremd-
vergleiches berichtigen (ethéhen), soweit der Unternchmensgewinn durch Be-
dingungen beeintrichtigt wurde, die zwischen unabhéngigen Unternehmen nicht
tiblich sind.

Entsprechende Regelungen finden sich in den meisten DBA. Ob sie eine unmittel-
bare Rechtsgrundlage fiir eine Gewinnberichtigung bilden, ist strittig. Nach
iiberwiegender Auffassung ist dies nicht der Fall: ob ein Staat von der ihm einge-
riumten Befugnis Gebrauch machen kann, richte sich nach seinem innerstaatli-
chen Recht.

BFH I R 153/77 v. 21. 1. 81, BStBL. S. 517; Becker in Flick|W assermeyer|Becker, AStG § 1
Anm. 16, 24; Brezing, FR 1973 S, 485 ff.; Heining, FR 1978 S. 582; 170ge/, DBA S. 457 mwN
auch zur Gegenmeinung.

In der Bundestepublik sind dies neben den Vorschriften tber verdeckte Einlagen
und verdeckte Gewinnausschiittungen vor allem § 1 AStG (s. Anm. 126) und die
dazu ergangenen , Verwaltungsgrundsitze® (BStBI. 19831 S. 218).

Art. 9 fungiert nach dieser — uE zutreffenden — Auffassung nicht als unmittelbare
Rechtsgrundlage fiir Gewinnberichtigungen, sondern als Beschrinkung der in-
nerstaatlichen Gewinnberichtigungsvorschriften (Voge/, DBA S. 457£.; anders
die dt. FinVerw. in Tz 1.14 des Einfiihrungsschreibens zum AStG; vgl
Anm. 126).

Zut Ermittlung des arm’s-length-Preises wurden verschiedene Standardmetho-
den entwickelt (Vergleich mit unbeeinfluBBten Preisen; Wiederverkaufspreisme-
thode; Kostenaufschlagmethode; s. 179g¢e/, DBA S. 464 ff.). Detiillierte Ausfiih-
rungen enthalten der OECD-Bericht iiber Verrechnungspreise und die Verwal-
tungsgrundsitze der FinVerw.

Die Gewinnberichtigung in einem Vertragsstaat fihrt idR zu einer wirtschaftli-
chen Doppelbelastung. Um sie zu vermeiden, wire eine gegenliufige Berichti-
gung des Gewinnes im Ausland erforderlich. Art. 9 Abs. 2 OECD-MA 1977 sieht
grundsitzlich eine solche Gegenberichtigung vor, 148t jedoch die Methode offen.
Die Abkommenspraxis kennt bis jetzt eine solche Gegenberichtigung nur verein-
zelt (Ubersicht s. Vagel, DBA S. 450 ff.: DBA Tschechoslowakei und Tunesien).

c) Dividenden, Zinsen, Lizenzen

Allgemeines: Fir Dividenden und Zinsen sicht das OECD-MA ecine StTeilung
zwischen Quellenstaat und Wohnsitzstaat vor: Grundsitzlich wird das Besteue-
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rungsrecht dem Wohnsitzstaat zugeteilt, der Quellenstaat hat jedoch das Recht
auf eine der Hohe nach beschrinkte Quellenbestenerung. Die Quellensteuer wird
vom Wohnsitzstaat angerechnet. Lizenzgebiihren werden nach dem OECD-MA
ausschlieBlich im Wohnsitzstaat besteuert, die Abkommenspraxis hingegen wihlt
fiir sie oft dieselbe Losung wie fiir Dividenden und Zinsen.

Grundsitzlich haben die Vorschriften {iber Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
bithren Vorrang vor der Betriebsstittenregel des Art. 7 OECD-MA. Somit wer-
den diese Einkiinfte im Quellenstaat gem. den fiir sie geltenden Spezialvorschrif-
ten besteuert, auch wenn der auslindische Unternehmer in diesem Staat nicht iber
eine Betriebsstitte verflgt.

Fiir alle drei Einkunftsarten kennt das OECD-MA aber einen sog. Betriebsstitten-
vorbebalt: Gehdsen die Beteiligungen, Forderungen, Patente ete. zu einer Betriebs-
stitte im Quellenstaat, so sind die Einkiinfte der Betriebsstitte zuzurechnen und
werden vom Quellenstaat im Rahmen der Betriebsstittenbesteuerung erfalBt.
Soweit auf solche Einkunfte im Quellenstaat eine Abzugssteuer vorgesehen ist,
stellt sich die Frage, ob die nach DBA vorgeschene Begrenzung oder Befreiung
direkt vom Schuldner bertucksichtigt oder nur in einem zweistufigen Verfahren
(Abzug und Erstattung) erlangt werden kann. BFH I R 261/82 v. 22. 10. 86,
BStBl. 1987 S. 171 vertritt hierzu die Auffassung, daBl die Verpflichtung des
Schuldners zum StAbzug ins Leete gehe, wenn auf Grund eines DBA eine vorbe-
haltlose StFreiheit dieser Einkiinfte im Quellenstaat vorgesehen ist (keine StAb-
zugsverpflichtung, auch wenn keine Freistellungsbescheinigung vorliegt; daher
auch keine Haftung des Schuldners der Beziige). Hingegen soll bei Dividenden
und Zinsen die Entlastung von der KapErtrSt. in einem zweistufigen Verfahren
(Abzug und Erstattung) vor sich gehen, weil (soweit?) die DBA hier eine StErhe-
bung im Abzugsweg vorsehen (vgl. auch BFH I R 56/67 v. 18. 9. 68, BStBL
S.797,1R 14278 v. 29. 10. 81, BStBL. 1982 S. 104). Nunmehr (ab 1990) gilt § 50d
EStG.

Dividenden: Der Quellensteuersatz ist im OECD-MA im allgemeinen mit 15 vH
des Bruttodividendenbetrages begrenzt; 5 vH sollen die Obergrenze bei Aus-
schiittung zwischen Schachtelgesellschaften (mindestens 25 vH Beteiligung) bil-
den. Die Abkommen haben diese Differenzierung weitgehend libernommen,
jedoch vielfach andere Prozentsitze gewihlt (zu den Sonderregelungen im Zu-
sammenhang mit dem friheren KStSystem s. 7oge/, DBA S. 574 {f.). Einkiinfte
aus Aktienstreubesitz werden somit bereits im Quellenstaat oft anders behandelt
als Einklinfte aus unternehmerischen Beteiligungen im Konzernverhaltnis. Dazu
kommt, daf in vielen dt. DBA dem Empfinger das Schachtelprivileg eingerdumt
witd, so daB es in diesen Fillen zu einer weitgehenden Vermeidung der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung in internationalen Konzernen kommt. Zugleich ist
diese Vorgangsweise Utsache der besonderen Untibersichtlichkeit der Dividen-
denbesteuerung, die ,,teilweise an die Grenze des Zumutbaren geht“ (Ioge/, DBA
S. 519).

Der Begriff Dividenden ist weit zu verstehen. Er umfaBt auch Gewinnanteile aus
GmbH oder Genossenschaften. Die meisten DBA beziehen iberdies Einkiinfte
aus Investmentzertifikaten und von typischen stillen Gesellschaftern in die Divi-
dendenregel ein.

Das Besteuerungsrecht des Quellenstaates bezieht sich auf den Bruttobetrag (inkl.
Quellensteuer). Die Vorbelastung mit KSt. hingegen ist, da Nicht-Ansissigen die
Anrechnung der KSt. nicht eingerdumt ist, bei diesen nicht in die Bemessungs-
grundlage der Quellensteuer einzubeziehen. Ebenso bezieht sich die Anrechnung
im Wohnsitzstaat nur auf Abzugssteuern von den Dividenden und nicht etwa auf
die vom Gewinn der Gesellschaft ethobene KSt. Das gilt auch fiir die dt. KSt., die
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durch das Vollanrechnungssystem Ahnlichkeit mit einer Quellensteuer hat. Neue
Wege geht hier der Entwurf des neuen DBA USA: Verminderung des Quellen-
steuersatzes in der Bundesrepublik auf 10 vH; foreign tax credit in den USA nicht
nur iHv. 10 vH, sondern von 15,88 vH des Dividendenbruttobetrages.

Zinsen: Nach dem OECD-MA ist die StAufteilung fiir Zinsen im Prinzip der fiir
Dividenden nachgebildet, wobei eine Abzugssteuer von 10 vH vorgeschen ist. In
der Praxis hingegen wird vor allem in den Abkommen mit Industriestaaten auf
eine Quellenbesteuerung fiir Zinsen verzichtet; DBA mit Entwicklungslindern
lassen vielfach héhere Quellensteuersitze zu (Ubersicht Vage/, DBA S. 688).

Lizenzgebiithren: Art. 12 OECD-MA sieht fiir Lizenzgebiihren das ausschlief3li-
che Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates vor, die Abkommenspraxis operiert
hingegen hiufig mit einer StAufteilung wie bei Dividenden und Zinsen. Insbe-
sondere in den Abkommen mit Entwicklungslindern ist idR ein Besteuerungs-
recht des Quellenstaates (Sitz des Lizenznehmers) vorgesehen (Ubersicht 1age/,
DBA S. 741). Der Wohnsitzstaat rechnet dann diese Steuer an.

Der Ausdruck Lizenzgebiihren wird in den Abkommen jeweils genau definiert
und dabei regelmiBig weit verstanden. Er umfaBit nicht nur Entgelte fir die
Nutzung von Urheberrechten, Patenten und know-how, sondern ua. auch fir die
Benutzung von gewerblichen oder kaufminnischen Ausriistungen.

d) Einkiinfte aus der VerduBerung von Vermdgen

Entsprechend Art. 13 OECD-MA enthalten die meisten der von der Bundesrepu-

blik Deutschland abgeschlossenen DBA eine eigene Vorschrift iiber die Verstei-

lung der Einkiinfte aus VermogensverduBerungen.

Einkiinfte aus der VerduBerung

> von unbeweglichem Vermigen werden im Belegenheitsstaat erfal3t;

> von beweglichem ( Betriebs- )V ermigen, das zu einer Betriebsstitte oder einer festen
Einrichtung eines Selbstindigen gehort, kénnen im Staat der Betriebsstitte
(festen Einrichtung) besteuert werden; das gilt auch fiir die VerduBerung der
Betriebsstitte selbst inkl. Beteiligungen an Personengesellschaften; ausgenom-
men sind wieder Gewinne aus dex VerduBerung von Seeschiffen und internatio-
nal eingesetzten Luftfahrzeugen (Besteuerungsrecht des Staates der tatsichli-
chen Geschiftsleitung);

> von anderen Vermigenswerten (somit im wesentlichen bewegliches Privatvermé-
gen sowie Drittstaatsvermogen) werden nur i Wohnsitzstaat besteuert; das
gilt insbesondere fiir im Privatvermdgen gehaltene Wertpapiere und Beteili-
gungen inkl. wesentlicher Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (der Mog-
lichkeit, durch bloBen Wohnsitzwechsel in ein Abkommensland den Gewinn
aus der VerduBerung einer wesentlichen Beteiligung der dt. Besteuerung zu
entziehen, steht § 6 AStG — Wegzugbesteuerung — entgegen; s. Anm. 128).

e) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Im OECD-MA (Art. 14) ist die Besteuerung dieser Einkiinfte derjenigen der
Unternehmensgewinne nachgebildet. Die Besteuerung im Quellenstaat katipft
allerdings nicht an eine Betriebsstitte, sondern an eine feste Einrichtung an. Fehlt
es im Quellenstaat an einer festen Einrichtung, so hat der Wohnsitzstaat das
ausschlieBliche Besteuerungsrecht. Von diesem Grundsatz machen vor allem dlte-
re DBA eine Ausnahme, die noch auf der Gleichbehandlung von Einkiinften aus
selbstindiger und unselbstindiger Arbeit beruhen und daher bei Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit das Arbeitsortprinzip in den Vordergrund stellen (gelegent-
lich mit 183-Tage-Regel; s. Aam. 151).
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Die Regelung erfafit Einkiinfte aus freien Berufen und aus sonstiger selbstindiger
Titigkeit. Die DBA enthalten zum Teil Kataloge von Titigkeiten, die jedoch
nicht immer geeignet sind, Auslegungsdivergenzen zu vermeiden. Soweit Defini-
tionen oder Kataloge fehlen, muf sich die Auslegung am innerstaatlichen Recht
orientieren.

Sonderregeln gelten nach dem OBCD-MA und vielen DBA fiir Mitglieder von
Aufsichts- und Verwaltungsriten, Kunstler und Sportler (s. Anm. 152£.).

f) Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit

Die Verteilung der Besteuerungsrechte erfolgt bei Einkiinften aus unselbstindi-
ger Arbeit (ausgenommen Ruhegehilter) nach dem Arbeitsortprinzip: der Staat,
in dem die Arbeit ausgelibt wird, hat als Quellenstaat cin Besteuerungsrecht
(Art. 15). Vom Arbeitsortprinzip werden eine Reihe wichtiger Ausnahmen ge-
macht. Ein ausschlieBliches Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates ist nach
Art. 15 Abs. 2 OECD-MA vorgesehen,
— wenn der Arbeitnehmer sich im anderen Staat insgesamt nicht linger als 183
Tage wihrend des betreffenden StJahres aufhilt und
— die Vergiitungen von einem (flir einen) Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht
im anderen Staat ansissig ist, und auch nicht von einer Betriebsstitte des Ar-
beitgebers im anderen Staat getragen werden (783- Tage- Regel; Monteurbestim-
mung).
Nach BFH IR 109/85v.29.1. 86 (BStBL. S. 442) und I R 296/82 v. 29. 1. 86 (BStBL
S. 513) ist die dt. Betriebsstitte eines auslindischen Unternehmens nicht als Ar-
beitgeber im Sinne dieser Bestimmung anzusehen (kritisch Debatin, DStZ 1987
S. 211, 215).
Mit den meisten Nachbarlindern hat die Bundesrepublik Grenggingerklanseln ver-
einbart, wonach bei Grenzgingern unter Durchbrechung des Arbeitsortsprinzi-
pes das ausschlieBliche Besteuerungsrecht dem Wohnsitzstaat zugesprochen
wird.
Mit dem Arbeitsortprinzip wird erreicht, daB Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit grundsitzlich nur in dem Staat besteuert werden, in dem die unselbstindi-
ge Titigkeit tatsichlich ausgetibt wird. Damit hat sich die Abkommenspraxis
vom Verwertungsprinzip (wie es etwa § 49 Nr. 4 EStG zugrunde liegt) gelost:
Der Quellenstaat hat ein Besteuerungsrecht nicht schon deswegen, weil die Arbeit
auf seinem Territorium verwertet wird.
Rubegehiilter und ihnliche Vergiitungen fiir ehemalige unselbstindige Arbeit im priva-
ten Arbeitsverhiltnis kénnen nach Art. 18 OECD-MA nur im Wohnsitzstaat
besteuert werden.
Fiir Verghitungen im dffentlichen Dienst (Aktivitits- und Ruhebeziige) sind idR Son-
dervorschriften getroffen. Gem. Art. 19 OECD-MA gilt dafiir mit Einschrin-
kungen das Prinzip des zahlenden Staates (Kassenstaates). Die Abkommenspraxis
kennt zahlreiche Ausnahmen speziell fiir Personen, die nicht Staatsangehoérige des
Kassenstaates sind und die Arbeit im Wohnsitzstaat ausiiben (Wohnsitzstaatprin-

zip).

g) Aufsichtsratsvergiitungen

Aufsichtsratsvergiitungen und vergleichbare Zahlungen besteuert der Staat, in
dem die betreffende Gesellschaft ansissig ist (Art. 16 OECD-MA).

h) Kiinstler und Sportler

Sonderregeln sieht Art. 17 OECD-MA fiir Kiinstler uad Sportler vor, und zwar
unabhingig davon, ob sie selbstindig oder unselbstindig titig sind. Thre Ein-

E 112 . Ruppe



der Einkommensteuer Anm. 153-155 Einf. ESt

kiinfte besteuert vorrangig der Staat des Ostes der Titigkeit als Quellenstaat.
Gleichgiiltig ist demnach, ob der Kiinstler oder Sportler im Titigkeitsstaat iiber
eine feste Einrichtung (Betriebsstitte) verfiigt und wie lange er sich dort aufhilt.
In Abs. 2 trifft Art. 17 Vorkehrungen zur Vermeidung von StUmgehungen durch
Einschaltung eines Dritten bei der Verwertung der Titigkeit des Kiinstlers und
Spottlers. Das Besteuerungsrecht des Titigkeitsortstaates soll danach auch dann
gelten, wenn die Vergitungen fiir die Titigkeit des Kiinstlers bzw. Sportlers
nicht diesem selbst sondern einem Dritten (2B einer in einem Niedrigsteuerland
ansissigen Verwertungsgesellschaft) zuflieBen. Der Dritte unterliegt dann, ob-
wohl selbst nicht Kiinstler oder Sportler, der Besteuerung im Staat der Titigkeits-
ausibung des Kinstlers oder Sportlers (sog. Kinstlerdurchgriff; vgl. auch
Anm. 157). In die DBA hat diese Vorschrift bisher nur vereinzelt Aufnahme
gefunden (179ge/, DBA S. 9211.).

i) Auffangklausel

Fir Einkiinfte, die von den vorhergehenden Verteilungsnormen nicht erfat

sind, verankert Art. 21 OECD-MA das ausschlieBliche Besteuerungsrecht des

Wohnsitzstaates. Unter die Auffangklausel fallen

— Einkiinfte aus den Vertragsstaaten, die in den vorhergehenden Verteilungsnor-
men nicht angefithrt sind;

— Einkiinfte aus Drittstaaten, soweit sie nicht nach den Verteilungsregeln anders
aufgeteilt werden (zB einer Betriebsstitte zuzurechnen sind).

Die Abkommenspraxis ist in dieser Frage nicht einheitlich. Eine Reihe von Ab-

kommen enthilt keine Auffangklausel (zB DBA Griechenland). Andere machen

das Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates davon abhingig, dal die Einkiinfte

dott stpfl. sind (subject to tax; zB DBA Siidafrika).

VI. Vermeidung der Doppelbesteuerung

Soweit nicht bereits durch die Verteilungsnormen der DBA das ausschlieBliche
Besteuerungstrecht eines Staates festgelegt worden ist (,,k6nnen nur besteuert
werden®), mufl das DBA eine Aussage liber die Methode der Einschrinkung des
Besteuerungsanspruches des Wohnsitzstaates enthalten. Wie erwihnt, stellt das
OECD-MA hietfiir die Befreiungsmethode und die Anrechnungsmethode
gleichwertig nebeneinander. Die Vertragspraxis der Bundesrepublik bevorzugt
die Befreiungsmethode, allerdings regelmiBig abgeschwicht durch die Anwen-
dung der Anrechnungsmethode im Bereich der Dividenden, Zinsen, Lizenzzah-
lungen und Aufsichtsratsvergiitungen. Die Anrechnungsmethode als Grundsatz
findet sich auf dt. Seite nur in wenigen Abkommen (Argentinien, Brasilien,
Schweiz, jeweils mit erheblichen Einschrinkungen zugunsten der Freistellunigs-
methode).

Die Entwicklung der Abkommenspraxis zeigt eine Tendenz zur Zuriickdrin-
gung der Freistellungsmethode. In der neueren Praxis wird insbesondete bei
Unternehmensgewinnen die Freistellung oft nur fir Finkiinfte aus produktiver
(aktiver) auslindischer Titigkeit gewihrt, fir ,,passive” Einkiinfte hingegen die
Anrechnungsmethode vereinbart (sog. Aktivititsvorbehalt; s. T7age/, DBA
S. 1078, 1101 sowie Anm. 157).

Eine Anrechnung fiktiver Steuern findet sich vor allem in den DBA mit Entwick-
lungslindern. Dabei lassen sich zwei Methoden unterscheiden (I7oge/, DBA
S. 1161):
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~ Tax sparing credit: Diese Form der fiktiven Anrechnung bezicht sich auf speziel-
le StVergiinstigungen des Quellenstaates. Der Wohnsitzstaat rechnet die Steu-
er an, die sich ohne Gewihrung der StVergiinstigungen ergeben hitte.
— Matching credit: Der Wohnsitzstaat rechnet allgemein eine hohere St. an, als sie
im Quellenstaat erhoben wird.
Nach Art. 23 OECD-MA hat der Wohasitzstaat das Recht, freigestellte Einkiinfte
bei der Feststellung des StSatzes flir das ihm zur Besteverung belassene Einkom-
men zu berlicksichtigen. Die DBA enthalten (abgesehen von den DBA Finnland
und Italien) durchwegs den Progressionsvorbehalt, und zwar nur zugunsten des
Wohnsitzstaates. Ob der Progressionsvorbehalt anwendbar wire, wenn ein DBA
keine Regelung enthielte, ist strittig (verneinend BVerfGE 30 S. 272, 280f. =
BStBL 1973 S. 434; bejahend Voge/, DBA S. 1093 mwN; s. auch Etl. zu § 32b).
Ebenso ist strittig, ob die Anwendung eines Progressionsvorbehaltes einer inner-
staatlichen Rechtsgrundlage bedarf (s. die Darstellung des fritheren Meinungs-
standes bei 7oge/, DBA S. 1170). Durch Einfiihrung des § 32b Abs. 1 Nr. 2 hat
die Frage ihre Bedeutung verloren.

VII. Mallnahmen zur Bekimpfung von Abkommensmifibrauch

Schrifttum: Debatin, RechtsmiBbrauch im internat. StRecht im Lichte der dt. Rspr., B 1979
S. 181, 229; Tax Avoidance/Tax Evasion, CDFI vol. 682, Rotterdam 1983; Becker, Erschlei-
chung der Abkommensberechtigung durch Zwischenpersonen, in XK. Voge/ (Hrsg.), Grund-
fragen des Internat. StRechts, DStJG 8 Ko6ln 1985 S. 171; Gaddum|Hofmann va., Zinsen im
internationalen StRecht — StGestaltungsmoglichkeiten (,treaty shopping™) und deren
Grenzen, Miinchen 1985; Krabbe, Mifibrauch von DBA, Stbjb. 1985/86 S. 403; OECD,
International Tax Avoidance and Evasion, Paris 1987; Pilrz, DBA und StUmgehung unter
besonderer Beriicksichtigung des treaty shopping, BB 1987 Beil. 14 zu Heft 18; Hibner,
Abuse of Double Taxation Conventions, European Taxation 1988 S. 207; Becker, T'reaty
Shopping/Treaty Override, European Taxation 1988 S. 383; Deloitte, Haskins & Sells, Trea-
ty Shopping, Deventer 1988; Oliver ua., Access to Tax Treaties, Intertax 1989 S. 330-377.

1. Allgemeines

Mit Verdichtung des DBA-Netzes verstirkt sich die Tendenz, durch kinstliche
Gestaltungen Abkommensvorteile zu erlangen, die fiir den betreffenden Sachver-
halt nicht gedacht waren, bzw. StFolgen, die sich bei an sich iblichen Gestaltun-
gen ergeben mifBten, zu vermeiden. Zu diesen Gestaltungen gehort vor allem das
sog. treaty shopping, die Erlangung der Abkommensberechtigung durch speziell
darauf ausgerichtete Konstruktionen, oder das sog. rule-shopping (K. Voge/,
StuW 1985 S. 379), bei dem innerhalb eines gegebenen DBA versucht wird, durch
spezielle Konstruktionen in den Genuf einer giinstigeren Verteilungsregel zu
kommen.

Die Bekimpfung von Abkommensmifibrauch erfolgt international idR durch
Anwendung der allgemeinen Vorschriften des nationalen Rechts (zB Mif3-
brauchsregel, vgl. dazu auch Anm. 107) oder durch speziclle Abkommensregeln.
Spezielle innerstaatliche Vorkehrungen gegen AbkommensmiBbrauch sind bis-
her nur in der Schweiz (Bundesratsbeschlufl v. 14. 12. 62) und in den USA (sec.
884 IRC ab 1. 1. 87) getroffen worden.

Das OECD-MA 1977 berlicksichtigt die Entwicklung durch verschiedene Son-
derregelungen, speziell durch die Einfilhrung des Begriffes des ,,Nutzungsbe-
rechtigten® in den Art. 10~12 und durch die Vorschrift iiber den Kiinstlerdurch-
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griff (Art. 17). Die Vertragspraxis der Bundesrepublik hat dariiber hinaus weitere
Instrumente gegen Abkommensmif3brauch entwickelt.

2. Einzelne Mallnahmen

Beschrinkung von Abkommensbegiinstigungen auf den Nutzungs-
berechtigten: Nach OECD-MA 1977 soll die Reduzierung der Quellensteuer
fir Dividenden, Zinsen und Lizenzgebithren (Art. 10-12) nur gewihrt werden,
wenn der Empfinger der Nutzungsberechtigte ist. Ausgeschlossen soll die Inan-
spruchnahme somit fiir den Fall sein, dal3 der nicht abkommensberechtigte
Gliubiger eine abkommensberechtigte Mittelperson einschaltet. Nutzungs-
berechtigter ist, wer tiber die Hingabe der genutzten Wirtschaftsgliter und/oder
die Verwendung von Ertrige entscheiden kann (T7gge, DBA S. 488).

Eine entsprechende Vorschrift ist bisher erst in wenige DBA aufgenommen
worden (zB Portugal, Neuseeland). Nach 17g/, DBA S. 490, fiihren aber bei
den anderen DBA die allgemeinen Grundsitze tiber Abkommensumgehung zu
demselben Ergebnis. Art. 28 des Entwurfs des neuen DBA USA enthilt nun-
mehr eine davon abweichende, der USt-Vertragspraxis entsprechende Regelung
iber die Einschrinkung der personlichen Abkommensberechtigung (s. Intertax
1989 S. 349).

Ausschluf} stl. privilegierter Gesellschaften vom Abkommensschutz: Gem.
Art. 29 Abs. 3 DBA Kanada wird die Anwendung der Art. 6-23 fiir kanadische
non-résident owned Investment Corporations ausgeschlossen. — Nach dem
SchluBprotokoll zum DBA Luxemburg findet das DBA keine Anwendung fir
Dividenden aus Holdinggesellschaften (somit insbes. kein Schachtelprivileg). —
Im Ergebnis auch Art. 23 Abs. 2 DBA Schweiz: Den in der Schweiz ansissigen,
auslindisch beherrschten Gesellschaften wird die Entlastung von dt. Quellen-
steuer gewihrt, wenn die Einktnfte im Sitzkanton mehr stl. privilegiert sind.

Mafnahmen gegen Durchleitungsgesellschaften: Zwischengesellschaften in
Hochsteuetlindern sind zur Erlangung von Abkommensvorteilen geeignet,
wenn die ihnen zuflieBenden Einnahmen (fast) zur Ginze durch Ausgaben an
die dahinter stehenden Personen vermindert werden (sog. stapping-stone-strate-
gy; conduit-companies; hierzu Krabbe in Gaddsum/ Hofmann, 2aO S. 46 ft.). Speziell
gegen diese Strategie richtet sich Art. 23 Abs. 1 DBA Schweiz, wonach auslin-
disch beherrschten Schweizer Gesellschaften die Entlastung von dt. Quellen-
steuer versagt wird, wenn mehr als 50 vH der aus der Bundesrepublik stammen-
den Dividenden-, Zins- oder Lizenzeinkiinfte an Nicht-Ansissige weitergeleitet
werden.

Aktivititsvorbehalt: Nach neueren DBA wird die Freistellung von der dt. ESt.
fir auslindische Betriebsstittengewinne oder Schachteldividenden nur gewihrt,
wenn die Einnahmen der Betriebsstitte (Tochtergesellschaft) ausschlieBlich oder
zu einem tberwiegenden Teil aus aktiven oder produktiven Titigkeiten stam-
men; andernfalls wird die auslind. Est. angerechnet (hierzu Krabbe, Stb]b.
1985/86 S. 410; K. 1oge/, BB 1983, S. 183 1.).

MaBnahmen gegen Beteiligungsaufspaltung: Nach verschiedenen DBA
wird (wurde) die (Gbliche) QuellensteuerermiBigung auf 15 vH nicht gewihrt,
wenn der auslindischen Kapitalgesellschaft mehr als ein Viertel der inlindischen
Gesellschaft ,,gehoren. Auf den Versuch, diese nachteilige Folge durch Be-
teiligungsaufspaltung zu vermeiden (Zwischenschaltung von fiinf Gesellschaften,
sog. Quintettsituation), reagierte die dt. Finanzverwaltung mit Formulierungen,
durch die auch mittelbare Beteiligungen erfallt werden sollten (zum Problem

EK Lfg. 162 Februar 1990 E 115

157



Einf. ESt Anm. 157-399 Teil I11: Internationale Aspekte

Meyer-Arndt, DStZ. 1975, S. 275; Pillath, FR 1976 S. 1, 28; Becker, DStJG 8 S. 180).
Nach BFH I R 130/70 v. 13.9.72, BStBl. 1973 S. 57, I R 26/73 v. 19.2.75, BStBL
S. 584 ist die Quintettlésung nicht als MiB3brauch anzuschen.

Kiinstlerdurchgriff: Kiinstler und Sportler bleiben im Land ihrer Tétigkeit auch
dann stpfl., wenn ihre Dienste iber eine Gesellschaft (als Arbeitnehmer) in An-
spruch genommen werden. Diese Gesellschaft wird durch Art. 1 Abs. 2 OECD-
MA die Abkommensberechtigung versagt (vgl. Anm. 153). Im gleichen Sinne
§ 49 Abs. 1 Nr. 2d EStG seit 1985.

DBA Schweiz: Besondere Vorschriften, die der milbriuchlichen Ausnutzung

des StGefilles zwischen der Bundesrepublik und der Schweiz begegnen sollten,

enthilt das DBA Schweiz (179ge/, DBA S. 290 {f.):

> bei Personen mit Doppelwobnsitz, die nach Abkommenstecht als in der Schweiz
ansissig gelten, sind die Bundesrepublik mehr Besteuerungsrechte zugeteilt,
als sonst dem Quellenstaat zukommen (Art. 4 Abs. 3 und 9);

> bei Verlegung des Wobnsitzes aus der Bundesrepublik in die Schweiz nach min-
destens 5jihriger unbeschrinkter StPflicht kann die Bundesrepublik noch
weitere 5 Jahre so besteuern, als bestiinde das DBA nicht (Art. 4 Abs. 4; ins-
bes. somit Anwendbarkeit der erweiterten beschrinkten StPflicht).

164-399 FEinstweilen frei.

Teil IV
z.7t. unbesetzt
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Teil V
Verhiltnis der Einkommensteuer zu anderen Steuern
und anderen Rechtsgebieten

1. Abschnitt:
Verhiltnis der Einkommensteuer zu anderen Steuern

A. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Kérperschaftsteuer

Schrifttum: Rasenack, Theorie der K 8rpetschaftsteuer, Betlin 1974; D. Schneider, Art. Kot~
perschaftsteuer, Hdb. der Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. II, Tibingen 1980 S. 509 ff.;
Pegzer, Die verdeckte Gewinnausschiittung im KStRecht, Koln 1986; Knobbe- Kenk, Bilanz
der KStReform 1977, GmbHR 1987 S. 125; Déllerer, Der Einflufl der KStReform 1977 auf
das Verhiltnis zwischen Handelsrecht und StRecht dex GmbH, GmbHR 1987 S. 133.

Schrifttum zur KStReform s. Erl. zu § 27 KStG, speziell zur Betriebsteuer oben Anm., 48.

I. Rechtsentwicklung

Vor der Erzberger’schen StReform 1920 war die Besteuerung der juristischen
Personen in den jeweiligen EStGesetzen der dt. Linder geregelt. So erfaBte das
preufl. EStG 1891 neben den natiitlichen Personen auch AG, KGaA, bergrechtl.
Gewerkschaften und bestimmte Genossenschaften, wobei man von der Ubetle-
gung ausging, dall Unternehmungen dieser Rechtsformen mit den wirtschaften-
den Einzelpersonen am chesten im Wettbewerb stiinden (Popitg, Art. ,,Einkom-
mensteuer”, Hdwb. d. Staatswissenschaften, 4. Aufl. Jena 1926 S. 429). In der
Bemessungsgrundlage und auch im (progressiven) Tarif wurden keine Unter-
schiede zu den natiirlichen Personen gemacht. Zwecks Milderung der Doppelbe-
lastung konnte vom stpfl. Einkommen eine ,Normaldividendenschuld“ zum
Abzug gebracht werden (nach dem preufiischen Gesetz 3,5 vH des eingezahlten
Grundkapitals). — Die Losungen in den anderen dt. Lindern entsprachen im
wesentlichen dem preuBischen Konzept; der Umfang der subjektiven StPflicht
und die Hohe der abziehbaren Normaldividende schwankten.

In dieser Phase kann von einer echten ,,Einkommens-Koétperschaftstener ge-
sprochen werden (zu diesem Ausdruck Rasenack, 2aO S. 32 ff.): Die Besteuerung
der juristischen Personen unter Anwendung desselben Einkommensbegriffes
und eines progressiven Tarifes stellte juristische und natiirliche Personen estl. auf
dieselbe Stufe.

Mit dem KStG 1920 wurde dieses System aufgegeben:
,»Die nichtphysischen Personen stellen in der ESt. einen Fremdkorper dar, der in deren
Rahmen nur mit Hilfe von Fiktionen hineingeprefit werden kann; ihre Besteuerung
kann in gerechter Weise nicht ausschlieBlich auf der Grandlage des fiir physische Perso-
nen gegebenen Einkommensbegriffes erfolgen™ (amtl. Begr. zum EStG 1920, Drucks.
der Dt. Nationalversammlung 1919, Nr. 1624 S. 17; Rasenack, aaO S. 77 £.).
Die Erzberger’sche StReform trug dieser Ubetlegung durch eine formelle Her-
auslosung der Korperschaftsbesteuerung aus dem EStG und durch eine wesentli-
che inhaltliche Umgestaltung Rechnung. Insbesondere durch den Ubergang zu
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einem Proportionaltarif (bzw. bei Erwerbsgesellschaften zu einem nach der Ren-
tabilitit gestaffelten Tarif) wurde die Wesensverschiedenheit von ESt. und KSt.
deutlich zum Ausdruck gebracht. Hinsichtlich des StGegenstandes blieb die Ver-
flechtung mit der ESt. durch Bezugnahme auf den Einkommensbegriff des EStG
und dessen Ermittlungsvorschriften zwar formal aufrecht. Aber auch hier wurde
fir die wichtigste Gruppe, die buchfithrungspflichtigen Korperschaften, durch
die Zuotdnung aller Einktnfte zu den Einktnften aus Gewerbebettieb praktisch
ein eigenstindiger Einkommensbegriff mit Zigen eines Ertragsbegriffes geschaf-
fen (vgl. Rasenack, 22O S. 85, 107 £.).

IL. Gegenwirtige Lage

Die mit dem KStG 1920 geschaffene Rechtslage (s. Anm. 400) ist im wesentlichen

noch heute erhalten. Formal ist die KSt. mit der ESt. sehr eng durch den StGegen-

stand verbunden. Auch die KSt. bemiBt sich nach dem zu versteuernden Einkom-

men (§ 7 Abs. 1 KStG); Umfang und Ermittlung des Einkommens richten sich

nach den Vorschriften des EStG (§ 8 Abs. 1 KStG). Inhaltlich hingegen ist eine

weitgehende Loslosung vollzogen:

~ Fir die wichtige Gruppe der buchfiihrungspfl. Kérperschaften sind alle Ein-
kiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln, so dal3 nur eine einzige
Einkunftsart in Betracht kommt;

~ Vorschriften des EStG, die ihrer Zweckrichtung nach auf natiirliche Personen
bezogen sind, kommen im Bereich der KSt. nicht zur Anwendung;

— Sondervorschriften des KStG fithren zu zusitzlichen Modifikationen des
StGegenstandes;

— die Einflihrung des Anrechanungsverfahrens hat den Stellenwert der KSt.
grundlegend verschoben.

KorperschaftSt. als Unternehmensteuer: Nur bei Blickverengung auf die den
StGegenstand betreffenden Verweisungen in § 8 KStG kann daher die KSt. als
eine Unterart der ESt. bezeichnet werden. Bei materieller Betrachtung hingegen
stellt sich die KSt. als eine Form der Unternehmensbesteuerung, als eine unvoll-
kommene Ausprigung einer Betriebsteuer dar (D. Schueider, 22O S. 510).

Problem der Doppelbelastung: Wirtschaftlich kann eine selbstindige Besteue-
rung des ,,Einkommens* der nicht-physischen Petsonen nur als Sonderbelastung
einer bestimmten Extragsquelle gedeutet werden. Steht diese Ertragsbesteuerung
ungemindert neben der Einkommensbesteuerung der physischen Personen, die
letztlich idR auch Triger der nicht-physischen Gebilde sind, so kommt es zu einer
Zusatzbelastung (Doppelbelastung). Ob diese zu rechtfertigen ist oder nicht, ist
wiederholt diskutiert worden. Im wissenschaftlichen Schrifttum und in den StRe-
formgutachten des In- und Auslandes herrscht heute die Auffassung vor, daf eine
zusitzliche Belastung der im Wege von juristischen Gebilden erzielten Einkom-
men weder mit Leistungsfihigkeitsiiberlegungen noch mit dem Aquivalenzge-
danken begriindet werden kann und eine selbstindige KSt. nur als cine Voraus-
zahlung auf die ESt. (Quellenbesteuerung) gerechtfertigt ist.

D. Schneider, 220 S. 545; Gutachten zur Reform der direkten Steuern, erstattet vom Wiss.
Beirat beim BdF, Bad Godesberg 1967, S. 50; StRefKomm., S. 313; Report of the Royal
Commission on Taxation, Ottawa 1967, vol. 4 S. 26.

Rechtsnatur der KorperschaftSt. nach der KStReform: Der dt. KStGesetzge-
ber hat sich diese Auffassung im KStG 1977 ebenfalls zu eigen gemacht und eine
Integration von ESt. und KSt. durch Einfihrung des Vollanrechnungsverfabrens
vollzogen. Danach bleibt zwar die KSt. als selbstindige Steuer auf das Einkom-
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men von nicht-physischen Gebilden erhalten, die von Kapitalgesellschaften aus-
geschiitteten Einkommensteile werden jedoch vollstindig von der KSt. entlastet.
Die Entlastung vollzieht sich in zwei Stufen: Zunichst wird bei der ausschiitten-
den Korperschaft fiir die Ausschiittung eine einheitliche KStBelastung von
36 vH hergestellt (Ausschiittungsbelastung, § 27 Abs. 1 und § 43 KStG). Auf der
zweiten Stufe wird diese KStBelastung der Ausschiittung beim Gesellschafter auf
dessen StSchuld angerechnet (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG) baw. vergiitet (§§ 36 b—d).
Die sachliche Kongtuenz zwischen dem Ausschiittungsbetrag gem. § 27 KStG
und gem. § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG wird durch die Bezugnahme beider Vorschriften
auf die Gewinnausschiittung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG hergestellt.

Nach der KStReform ist nur noch die KSt. auf thesaurierte Gewinne eine echte
Steuer auf das Einkommen nicht-physischer Gebilde. Hinsichtlich det Ausschit-
tungen hat die KSt. materiell (wirtschaftlich) den Charakter einer Quellensteuer
auf Kapitalertrige angenommen (7ipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 395 mwN).
Formal bleibt die KSt. jedoch eine eigenstindige Steuer der Kapitalgesellschaft.
Daher kann auch bei feststehendem Anrechnungsanspruch nicht von einer Ab-
fuhr der KSt. abgesehen oder die Vollziehung ausgesetzt werden (BFH VIII B
132/81 v. 9. 2. 82, BStBl. S. 401; VIII B 114/86 v. 26. 11. 86, BStBIl. 1987 S. 179).
Auch bei nachtriglich festgestellten verdeckten Gewinnausschiittungen hat aus
diesem Grund eine Besteuerung bei der Gesellschaft auch dann zu exfolgen, wenn
die Vorteile bereits vom Empfinger versteuert wurden (BFH 1B 117/86 v. 24. 3.
87, BStBL. S. 508; Dillerer, GmbHR 1987 S. 133; aA Pegger, 22O S. 8 ff,; FG
Disseldorf v. 18. 6. 86, EFG S. 578, aufgehoben durch BFH I B 117/86, 220 und
v. 4. 8. 86, EFG 1987 S. 373, teilweise best. durch BFH I B 141/86 v. 22. 7. 87,
EFG 1988 S. 145). Ebensowenig ist die KSt. etwa im DBA-Recht als Quellensteu-
er anzusehen (vgl. auch Anm. 148). Andererseits steht Steuerfreiheit nach einem
DBA der Herstellung der Ausschittungsbelastung gem. § 27 KStG bei Ausschiit-
tung steuerfreier Einkiinfte nicht entgegen (s. § 27 KStG Anm. 10).

Rechtsdogmatische Fragen zum Verhiltnis von ESt. und KSt. ergeben sich
heute vorwiegend in folgender Hinsicht:

» Bestimmaung der subjektiven StPflicht: Wihrend die Rspr. traditionell den Grund-
satz der MaBigeblichkeit der Rechtsform vertrat (vgl. § 1 KStG Anm. 20), ein
Grundsatz, den auch der Gesetzgeber bei der KStReform aufgenommen hat
(BTDrucks. 7/1470 S. 326), wurde im Schrifttum diskutiert, ob die kérperschaft-
lich verfafite Publikums-KG statt als Mitunternehmerschaft als KStSubjekt anzu-
sehen ist.

Befiirwortend Schulze-Osterloh, 0S8t2.1979 8. 150; Walz, StGerechtigkeit und Rechtsanwen-
dung, Heidelberg/Hamburg 1980 S. 407 ff.; ders., Gutachten F zum 53. DJT, Miinchen 1980
S. 95 ff.; Uelner, DStZ 1980 S. 363; ders., JbFStR 1980/81 S. 359.

Dagegen L. Schmidt, FR 1980 S. 482; Quasz, FR 1981 S. 26; Groh, BB 1982 §. 1233,

Der BFH (Beschlufl GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBI. S. 751 [757]) hat die Frage
schlieBlich verneint.

» Abgrengung der ksipfl. nicht-rechisfihigen Personenvereinigungen etc. von denen, de-
ren Einkommen nach dem EStG unmittelbar bei einem anderen Stpfl. (dh. bei
einem Mitglied oder Gesellschafter) zu versteuern ist (s. dazu § 3 KStG Anm.
121£.).

» Umfang des Einkommens bei buchfiibrenden kstpfl. Gebilden: Bei ihnen sind ,alle
 Einkiinfte als Einktnfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln* (§ 8 Abs. 2 KStG).
Die Streitfrage, ob darunter nur Einkiinfte im Rahmen der sieben bei der Ein-
kommensbesteuerung erfafBbaren Einkunftsarten oder auch andere Einkiinfte zu
verstehen sind, ist von der Rspr. im ersten Sinn entschieden worden (BFH IR
123/68 v. 4. 3. 70, BStBL S. 470; s. Erl. zu § 8 Abs. 2 KStG 1977).
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» Amnwendbarkeit der estrechtlichen Vorschriften im Bereich der KSt.: Grundsitzlich
kommen nur jene Vorschriften in Betracht, die nicht ersichtlich auf natiirliche
Personen zugeschnitten sind. Einen Katalog der vom VZ 1977 an bei der KSt.
anzuwendenden Vorschriften des EStG und der EStDV enthilt Abschn. 26
Abs. 1KStR 1977 (s. Exl. zu § 8 Abs. 1 KStG). Andererseits werden die estrechtli-
chen Vorschriften erginzt bzw. modifiziert durch die einschligigen Sondervor-
schriften des KStG (insbes. §§ 9 und 10 KStG).

Einstweilen frei.

B. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Gewerbesteuer

I. Ubersicht

Eine Verflechtung zwischen ESt. und GewSt. ist einerseits im Bereich des StGe-
genstandes andererseits im Bereich der Besteuerungsgrundlage Gewerbeertrag
gegeben.
Gem. § 2 Abs. 1 GewStG unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird, der GewSt.:
LUnter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im Sinn des Einkommen-
steuergesetzes zu verstehen.”
Gem. § 7 GewStG ist bei Ermittlung des Gewerbeertrages von dem nach den
Vorschriften des EStG oder KStG zu ermittelnden Gewinn auszugehen, der bei
Ermittlung des Einkommens fiir den dem Erhebungszeitraum entsprechenden
Veranlagungszeitraum zu beriicksichtigen ist.
Die frither im Bereich der Lohnsummensteuer gegebene Verflechtung durch Bezugnahme
auf die Arbeitslohne iS des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG und auf die sachlichen EStBefreiungen
(§ 24 GewStG) ist mit Aufhebung dieser Bestimmung (StAG 1979 v. 30. 11. 78, BGBL I
S. 1849) gegenstandslos geworden.

II. Steuergegenstand

Der Begriff des Gewerbebetriebes (kraft Betitigung) nach dem GewStG ist gem.
§ 2 Abs. 1 GewStG gleichzusetzen mit dem Begriff des gewerblichen Unterneh-
mens iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Die Verweisung geht auf das GewStG 1936
zuriick. Bis dahin konnten die Linder in thren GewStGesetzen den Begriff des
stpfl. Gewerbes verschieden abgrenzen, insbesondere war es ihnen unbenommen,
auch freie Berufe und Landwirte in die GewSt. einzubezichen (vgl. REH v. 15. 7.
31, Slg. 29 S. 110). Durch die Bezugnahme auf das EStG sollte eine Vereinheitli-
chung des StGegenstandes erreicht werden (Blimich| Boyens, GewStG v. 1, 12, 36,
3. Aufl. Berlin 1941, § 2 Anm. 12).

Das EStG enthielt urspriaglich selbst keine positive Umschreibung des Begriffs
sgewerbliches Unternchmen® (anders § 23 des osterr. EStG seit 1972). MaBge-
bend war daher das von der Rspr. entwickelte Begriffsverstindnis, das in § 1
Abs. 1 GewStDV seinen Niederschlag fand, bis die Begriffsbestimmung mit
StEntlG 1984 (BGBI. 11983 S. 1583) nach § 15 Abs. 2 EStG iibernommen wurde.
Nach der Rspr. ist auch die Frage, ob ein Teilbetrieb anzunehmen ist, im GewStRecht nach
den gleichen Grundsitzen zu beantworten wie im EStRecht (BFH VIII R 62/72v. 5. 10. 76,
BStBL 1977 S. 42; T R 146/76 v. 12. 9. 79, BStBl. 1980 S. 51).
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Der Verweis auf das EStRecht bedeutet nicht, daB3 die Qualifikation einer Tétig-
keit fiir estrechtliche Zwecke fiir die GewSt. bindend wire. Ob ein Gewerbebe-
trieb (gewerbliches Unternehmen) vorliegt, ist fiir beide Rechtsbereiche selbstin-
dig zu prufen (RFH v. 13. 12. 38, RStBl. 1939 S. 330; BFH 1V 336/59 U v. 27. 4.
61, BStBL. S. 281).

ITI. Besteuerungsgrundlage Gewerbeertrag

AusgarigsgrofBe fir die Ermittlung des Gewerbeertrages ist bei den nicht der KSt.
unterliegenden Stpfl. der nach den Vorschriften des EStG zu ermittelnde Gewinn
(§ 7 GewStG). Lehre und Rspr. haben die Bedeutung dieser Vorschrift im Hin-
blick auf den Objektsteuercharakter der GewSt. teleologisch reduziert: Nur jener
Gewinn kann zum Gewerbeertrag gerechnet werden, der einem bestehenden und
auch betriebenen Gewerbebetrieb entstammt. Nicht der GewSt. unterliegen da-
her Gewinne aus der VerduBerung (Aufgabe) eines Betricbes oder Teilbetriebes,
aus der VerduBerung wesentlicher Beteiligungen, die nicht zu einem Betriebsver-
mégen gehoren (Blimich X111, § 7 GewStG Rz. 124 ff. mit Kritik in Rz. 1421f;
Lenski|Steinberg, Komm. zum GewStG, 6. Aufl. § 7 Anm. 30) oder Einkiinfte aus
einem verpachteten Gewerbebetrieb (BFH GrS 1/63 v. 13. 11. 63, BStBL 1964
S. 124). Umgekehrt kénnen Aufwendungen, die vor Betriebserdffoung anfallen
(vorbereitende Betriebsausgaben), bei der GewSt. nicht abgezogen werden (BFH
IV 262/60 v. 9. 12. 60, HFR 1961 S. 52; RFH v. 1. 12. 37, RStBl. 1938 S. 356).
Im Gbrigen bedeutet der Verweis in § 7 GewStG jedoch, daBl simtliche, die Ge-
winnermittlung des (bestehenden) Gewerbebetriebes betreffenden Vorschriften
des EStG unmittelbar fir die Exrmittlung des Gewerbeertrages Bedeutung erlan-
gen. Das gilt auch fiir sachliche EStBefreiungen, auBerfiskalisch motivierte Ge-
winnermittlungsvorschriften, fiir nicht abziehbare Betriebsausgaben und fiir die
Gewinnermittlung von Personengesellschaften. Entgegen dem Wortlaut, der auf
die Gewinnermittlungsvorschriften des EStG verweist, werden in der Praxis bei
der Ermittlung des Gewerbeertrages auch gewinnermittlungsrechtliche Vor-
schriften in Sondergesetzen berticksichtigt (Lenski|Sieinberg, aaO § 7 Anm. 23).
Gleichgultig ist die Art der Gewinnermittlung.

Der Gewinn laut EStRecht ist zwar die Ausgangsgrofe fir den Gewerbeertrag,
dieser ist jedoch grundsitzlich selbstindig zu ermitteln. Rechtlich besteht keine
Bindung der Gewerbeertragsermittlung an den estrechtlich festgestellten Ge-
winn. Dies gilt auch dann, wenn gem. § 180 AO der Gewinn wegen Beteiligung
mehrerer Personen oder Divergenzen zwischen Betriebs- und Wohnsitzfinanz-
amt gesondert festgestellt wurde (Lenski/Steinberg, 200 § 7 Anm. 3).

IV. Verhiltnis von Einkommensteuer-, Gewinnfeststellungs-
und Gewerbesteuermeflbescheid

Gem. § 35b GewStG ist der GewStMeBbescheid von Amts wegen aufzuheben
oder abzuidndern, wenn der ESt- oder Gewinnfeststellungsbescheid aufgehoben
oder geindert wird und die Aufhebung oder Anderung den Gewinn aus Gewer-
bebetrieb berithrt. Entsprechend der Anderung des Gewinnes ist auch der Ge-
werbeestrag zu korrigieren. Der Grund fitr die Anderung des EStBescheides ist
gleichgiltig. Fiir den Rechtsschutz ergibt sich daraus: Einwinde gegen die Fest-
stellung des Gewinnes miissen lediglich gegen den EStBescheid (Gewinnfeststel-
lungsbescheid) vorgebracht werden; wird ihnen Rechnung getragen, so ist von
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Amts wegen auch der GewStMeBbescheid zu dndern, auch wenn dieser schon
rechtskriftig sein sollte. Es bleibt dem Stpfl. aber unbenommen, sich mit densel-
ben Griinden auch zusitzlich gegen den GewStMefbescheid zu wenden (BFHIV
403/61 U v. 30. 7. 64, BStBL S. 534). § 35b GewStG gteift dann nicht. Ebenso
kann sich der Stpfl. allein gegen den im GewStMeBbescheid zugrunde gelegten
Gewinn wenden. Dringt er mit diesen Einwendungen durch, so ist eine Ande-
rung des EStBescheides nicht vorgesehen (problematisch).

Einstweilen frei.

C. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Kirchensteuer

Schrifttum: Engelbardt, Die KiSt. in der BRD, Bad Homburg/Berlin/Ziirich 1968; von
Campenbansen| Manng[Schenner|Scholtissek, Die Mitwirkung der Arbeitgeber bei der Erhe-
bung der KiSt., 1971; Marré, Das kirchliche Besteuerungsrecht, Hdb. d. Staatskirchen-
rechts, Bd. II, 1975 S. 5; Isensee, Die Finanzquellen der Kirchen im dt. Staatskirchentecht,
JuS 1980 S. 94; Marx, Die KiSt. und die Freiheit der Kirche, 2. Aufl. 1982; Graspner, KiSt.
als Unternehmenssteuer eigener Art?, B 1984 S. 687; Kreafler, Pauschale Kirchen-Lohnsteu-
er unzuldssig?, BB 1984 S. 718; Liesmeyer, Auswirkungen des StSenkungsgesetzes 1986/
1988 auf die KiSt., DStZ 1985 S. 345; Kirchhof, Die ESt. als Mafistab fiir die KiSt., DStZ
1986 S. 25; Reinbart, Pauschale Kirchenlohnsteuer, FR 1986 S. 531; Kreaffler, Pauschale
Kirchenlohnsteuer, BB 1986 S. 1198; Sterner, Pauschale Lohn-Kirchensteuer, DStR 1987
S. 77; Giloy] Konig, KiStRecht und KiStPraxis in den Bundeslindern, 2. Aufl. Wiesbaden
1988 (mit Zusammenstellung der KiStGesetze der Linder); Giloy, Die StReform aus kir-
chensteuerlicher Sicht, FR 1988 S. 43; Wagrer, Die Pauschalierung der Lohn- und Lohnkir-
chensteuer, Koln 1988; S7arck, Rechtliche Grundlagen der Pauschalierung von Kirchen-
lohnsteuerforderungen, DStR 1989 S. 3; Sterner, Pauschale KiSt. in Niedersachsen, DStR
1989 S. 9; Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. Ko6ln 1989 S. 388. Siche ferner die Literaturanga-
ben bei § 51a vor Anm. 25.

Art. 137 Abs. 6 WRYV ermiichtigte Religionsgesellschaften, welche Korperschaf-
ten des 6ffentlichen Rechts waren, nach Mafigabe der landesrechtlichen Bestim-
mungen Steuern zu erheben. Diese Vorschrift ist gemil Art. 140 GG Bestandteil
des Grundgesetzes geworden. Damit ist der Staat zur Erlassung entsprechender
Regeln verpflichtet, welche den Religionsgemeinschaften die Moglichkeit der
Erhebung der KiSt. geben (Schmids-Bleibtren| Klein, Komm. zum Grundgesetz,
4. Aufl. S. 1076).

Rechtsgrundlagen der KiSt.: Mafligebend sind die KiStGesetze der Linder und
die dazu ergangenen Durchfithrungsverordnungen. Dazu treten als innerkirchli-
che Rechtsgrundlagen die vom Staat anerkannten oder genehmigten KiStOrd-
nungen und KiStHebesatzbeschliisse (s. § 51a Anm. 25).

Bemessungsgrundlage der KiSt.: Die KiSt. knlipfen seit Ende des vergange-
nen Jahrhunderts zunehmend an staatliche Steuern an. KiStGesetze stellen dem-
gemiB in Anlehnung an vorhandene StBemessungsgrundlagen mehrere MaBsti-
be fiir die Bemessung der KiSt. zur Verfiigung. KiStn. kénnen danach als Zu-
schlige zur ESt., VSt. oder GrSt. erhoben werden. Gegenwirtig erbringt der Zu-
schlag zur ESt. (LSt.) 98 vH des KiStAufkommens (Giloy, FR 1988 S. 43).

Die meisten KiStGesetze stellen es den Kirchen frei, die KiSt. nach MaBgabe des
Einkommens als Zuschlag zur ESt. (LSt.) zu bestimmen oder einen kircheneige-
nen Tarif festzusetzen. In der Praxis ist ausschlieBlich die erste Variante anzutref-
fen. Sie bietet fiir die Kirchen den Vorteil, staatliche Verwaltungs- und Vollstrek-
kungshilfe in Anspruch nehmen zu kdnnen.

Die KiSt. nach Maf3gabe des Einkommens bemiBt sich nach der fiir das betreffen-
de StJahr festzusetzenden ESt. bzw. zu entrichtenden LSt., seit 1975 vermindert
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um die Abziige gem. § 51a EStG, der durch entsprechende Anderungen der

KiStVorschtiften der Linder Eingang in das KiStRecht gefunden hat (vgl. Exl. zu

§ 512). Die ESt. ist danach Mafstabstener dex KiSt., die KiSt. ist Anhangsteuer der.

ESt.

Behandlung von Ehepaaren:

> Konfessionsgleiche Ehepartner, die zur ESt. zusammen veranlagt werden, sind
Gesamtschuldner der KiSt.

> Konfessionsverschiedene Ebepartner (sic gehdren verschiedenen umlageerhebenden
Religionsgemeinschaften an): Bei ihnen wird im Fall der Zusammenveranla-
gung idR fiir jede der beteiligten Religionsgemeinschaften die Umlage von der
Hilfte der ESt. (I.St.) erhoben; in den Fillen der getrennten Veranlagung ist die
KiSt. von det ESt. jedes Ehegatten zu berechnen.

> Glanbensverschiedene Ebepartner: Gehdrt ein Ehegatte keiner umlageerhebenden
Gemeinschaft an, so ist die KiSt. bei getrennter Veranlagung aus der ESt. des
umlagepflichtigen Ehegatten zu berechnen; im Fall der Zusammenveranlagung
aus dem Teil der gemeinsamen ESt., der auf den umlagepflichtigen Ehegatten
entfillt.

Die Hohe der KiSt. ist Linderweise verschieden. Sie schwankt zwischen 8 und
9 vH der (gem. § 51 2 EStG verminderten) ESt. bzw. LSt. ZT ist vorgesehen, dal3
die KiSt. einen bestimmten Prozentsatz des zu versteuernden Einkommens nicht
iiberschreiten darf (sog. Kappungsschwelle).

Die Verwaltung der KiSt. vom Einkommen: In allen KiStGesetzen der Linder
ist grundsitzlich eine Auftragsverwaltung durch die Linder vorgesehen. Die
Verwaltungszustindigkeit umfaBt nicht nur die Festsetzung sondern auch die
Erhebung und Beitreibung. Die KiSt. der veranlagten EStpfl. wird zusammen
mit der veranlagten ESt. erhoben. Die Vorschriften Uber die Erhebung von
Vorauszahlungen gelten entsprechend. Die KiSt. der LStpfl. wird zusammen mit
der LSt. durch StAbzug vom Arbeitslohn erhoben. Die Vorschriften iiber die
Einbehaltung und Abfuhr der LSt. gelten entsprechend. Somit trifft die Ver-
pflichtung zur Einbehaltung und Abfuhr der KiSt. in diesem Fall den Arbeitge-
ber, ihn trifft auch die Haftung gem. § 42d EStG (verfassungsgemif It. BVerfGE
44S.103£.). — Auch auf das Verfahren einschlieBlich der Vollstreckung finden die
fiir die ESt. geltenden Vorschriften Anwendung.

Sonderfall der KiSt. zur pauschalen LSt.: BFH VIR 219/80 v. 5. 11. 82, BStBL
1983 S. 91 bezeichnete die pauschale LSt. nicht als ESt. sondern als besondere,
vom Arbeitgeber zu tragende Unternehmenssteuer. Daraus konnte abgeleitet
werden, dafi eine KiStErhebung von pauschaler LSt. nicht zuliissig ist, weil die
KiStGesetze einen solchen Mafistab nicht vorsehen.
Graupner, B1984 S. 687; Kreuffler, BB 1984 S. 718; ders., BB 1986 S. 1198; Sterner, DStR 1987
S. 77; ders., DStR 1989 S, 10.
Dem steht jedoch entgegen, daf3 auch die pauschale LSt. eine LSt. bleibt, die nur
vom Arbeitgeber ibernommen wird.
OVG Liineburg v. 2. 11. 88, FR 1989 S. 150 mit zust. Anm. Wagner,; ebenso Reinbart, FR
1986 S. 531; Starck, DStR 1989 S. 3; Wagner, Die Pauschalierung der Lohn- und Lohnkir-
chensteuer, Koln 1988 S. 116.
BFHIR 14/87 v. 30. 11. 89 (FR 1990 8. 122) bejaht nunmehr die Zulissigkeit der
Erhebung’ von KiSt. bei LStPauschalierung (betr. Hamb. KiStG, insoweit in
Bestitigung von FG Hamburg v, 17. 7. 85, EFG 1986 S. 142):
»Der Antrag auf Pauschalierung der LSt. zieht auch die Pauschalierung der LKiSt. nach
sich, wenn der ArbG nicht nachweist, dafl der oder die betroffenen ArbN keine Kir-
chenmitglieder sind.*
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Solange der ArbG keinen anderen Nachweis fithrt, kann der Aufteilung der pau-
schalen LKiSt. inevang. und rém.-kath. der Schliissel zugrunde gelegt werden, auf
den die Kirchen sich geeinigt haben (BFH aaO; vgl. auch schon BFH I 309/82 v.
7. 8. 85, BStBL. 1986 S. 42 sowie FG Koln v. 26. 10. 88, EFG 1989 S. 137, rkr.).

Rechtsbehelfe gegen KiStBescheide: RegelmiBig ist in den KiStGesetzen ver-
ankert, daB der KiStBescheid nicht mit Einwendungen angegriffen werden kann,
die sich gegen die MaBstabsteuer (ESt.) richten. Dieses Verhiltnis ergibt sich
jedoch bereits aus der AO.

Bei der Bemessung der ESt. (LSt.) ist die tatsichlich im VZ gezahlte KiSt. als
Sonderausgabe abziehbar, und zwar ohne betragsmiBige Begrenzung (hierzu § 10
Anm. 200-210).

D. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Erbschaftsteuer

Schrifttum: Tro//, Die Doppelbelastung eines Vermdgenszuganges mit ErbSt. und ESt.,
DStZ 1956 S. 333; ders., Zum Abzug der ESt. bei der Veranlagung zur ErbSt., DStZ 1957
S. 201; Kapp, Konkurrenz zwischen ErbSt. und anderen Steuern, StbJb. 1962/63 S. 327;
W. Theis, Der Erbe im EStRecht, Koln 1962; Mittelsteiner, Verhiltnis der ESt. zur ErbSt.,
StKongrRep. 1963 S. 108; Tro//, NachlaB und Erbe im StRecht, 1967 S. 196/197; Krah, Estl.
Auswirkungen des Erbfalles, DStR 1967 S. 111; Kapp, Uberlegungen zur Reform der
ErbSt., FR 1970 S. 1; Kriger, Die Berucksichtigung kinftiger StSchulden bei der Ermitt-
lung des NachlaBwertes im biirg. Recht und it StRecht, BB 1971 S. 647; Kleeherg, ExbSt.
und Gleichheitssatz, BB 1973 S. 1225; Kenk, Doppelbelastung mit ErbSt. und ESt., B 1973
S. 634; Klotz, Milderung der Doppeélbelastung durch ESt. und ExbSt. im EStReformgesetz,
DStZ 1974 S. 347; Megow|Michel, ExbStG, 6. Aufl. Minchen 1974 S. 50-60; Tro/l, ExbSt.,
2. Aufl. Minchen 1975, § 3 Rz. 96-1384a, § 10 Rz. 46; Cregelius, Zusammentreffen von ESt.
und ErbSt., BB 1979 S. 1342; Tryaskalik, Personalgebundene EStPflicht und Gesamtrechts-
nachfolge, StuW 1979 S. 97; Ring, Darf der Etbe Sonderausgaben des Erblassers abziehen
und einen Verlustausgleich vornehmen?, DStZ 1981 S. 24; Biergans, Uberlegungen zur
Zurechnung latenter Einkiinfte im EStRecht, FR 1982 8. 525; Segebrech?, Besteuerung der
Erben und Erbengemeinschaft, 5. Aufl. Herne/Berlin 1982; Wasmer, Die Zurechnung von
Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Betriebsvermégen durch Erbfall und
Schenkung, Ko6ln 1985; Schalze-Osterloh (Hrsg.), Rechtsnachfoige im StRecht, DStJG 10,
Koln 1987; Kapp, ErbStG, 10. Aufl. Einl. Rz, 13-22; Troll, ExbStG, 3. Aufl. § 3 Rz. 96ff.,
§ 10 Rz. 46ff.; zur Erbauseinandersetzung s. § 16 Anm. 681f.

S. ferner Schrifttum zu § 35 EStG.

I. Ubersicht

Der Einkommensbegriff der Reinvermdgenszugangstheorie umfaBt grundsitz-
lich auch Erbschaften und Schenkungen. Indessen werden in den meisten moder-
nen EStGesetzen Erbschaften und Schenkungen nicht zum stpfl. Einkommen
gerechoet. § 6 Abs. 3 EStG 1925 hielt dies ausdriicklich fest:
»Der Besteuerung des Einkommens untetliegen insbesondere nicht einmalige Vermo-
gensanfille, wie Schenkungen, Erbschaften ...
Der Vorschrift wurde jedoch lediglich deklaratorische Bedeutung beigemessen
(Begriindung zum EStG 1925; s. Strarg, Komm. EStG 1925,1 8. 517).
Seit dem EStG 1934 fehlt eine entsprechende Bestimmung. Welche estl. Folgen
durch Erbschaften und Schenkungen ausgeldst werden, richtet sich seither aus-
schlieBlich nach den Tatbestinden des EStG. IdR etfiillen einmalige Vermdgens-
anfille in Form von Erbschaften oder Schenkungen keinen estl. Tatbestand. Dies
gilt vor allem im Beteich der auf der Quellentheorie basierenden auBerbetriebli-
chen Einkinfte. Im Bereich der stirker an der Reinvermégenszugangstheorie
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orientierten betrieblichen Einkiinfte kénnen hingegen auch Erbschaften oder
Schenkungen betrieblich veranlaite Vermogenszuginge sein. Ist der unentgeltli-
che Erwerb eines einzelnen Wirtschaftsgutes zugleich Betriebseinnahme, so
kommt es durch die Bewertungsvorschrift des § 7 Abs. 2 EStDV zu einer Ge-
winnerhdhung und damit uU sowohl zur ErbSt.-,(SchenkSt.-)Pflicht als auch zur
EStPflicht (s. § 6 Anm. 434—436). Bei unentgeltlichem Erwerb eines ganzen Be-
triebes (Teilbetriebes) ist der Erwerber hingegen an die Buchwerte des Rechts-
vorgingers gebunden (§ 7 Abs. 1 EStDV), so daB eine estpfl. Gewinnerhhung
nicht eintritt. IdR sind Erbschaften (Schenkungen) jedoch nicht als betrieblich
veranlafite Vermogenszuginge anzuschen. Werden unentgeltlich erworbene
Wirtschaftsguter in der Folge in einem Betrieb verwendet, so ist dies —als Einlage
~ ohne Auswitkung auf den Gewinn.

Estl. Folgen sind auch aus der Sicht des Ubertragenden zu beachten, der bei der
Schenkung gemeinsam mit dem Erwerber StSchuldner der SchenkSt. ist (§ 20
Abs. 1 ErbStG). Schenkungen von Wirtschaftsgiitern eines Betriebsvermogens
sind estl. idR als gewinnwirksame Entnahmen zu qualifizieren, so daf3 sich hin-
sichtlich der stillen Reserven eine Doppelbesteuerung mit SchenkSt. und ESt.
ergeben kann. Die unentgeltliche Ubertragung eines ganzen Betriebes, eines Teil-
betriebes oder Mitunternehmeranteils hingegen bewirkt nach § 7 Abs. 1 EStDV
keine Gewinnverwirklichung.

Zur systematischen und rechtspolitischen Beurteilung dieser Vorschrift s. § 6 Anm. 424; It.
Trzaskalik, StuW 1979 S. 107, bedeutet das einen Bruch mit der personalen Struktur der
ESt.; vgl. dazu auch ders. ausfihrlichin DStJG 4 S. 145; Wasmer,2aO S. 53 £.; Ruppe, DSt]G
10 S. 58 1.

Die deutsche ErbSt. (darunter wird im folgenden stets die ErbSt. und SchenkSt.
verstanden) ist dem Typus der Erbanfall- und nicht dem der Nachlafisteuer zuzu-
rechnen: entscheidend ist der Vermégensanfall, der dem einzelnen Erwerber zu-
fillt. Eine solche Steuer 146t sich mit Leistungsfahigkeitsiberlegungen rechtferti-
gen, da Exrwerbe durch Erbschaften oder Schenkungen jedenfalls die Leistungsfi-
higkeit des Empfingers erhohen (vgl. Oberbauser, Art. ,,Erbschaft- und Schen-
kungsteuern®, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Tiibingen 1980 Bd. 1I
S. 491 £.). Insofern stellt sie eine Erginzung zur ESt. dar. Die kanadische Carter-
Commission hat in konsequenter Verfolgung dieser Sicht vorgeschlagen, die
ErbSt. in die ESt. zu integrieren (Report of the Royal Commission on Taxation,
Ottawa 1967, vol. 3 S. 465). Gegen die Gleichstellung spricht, daBl es sich bei
Erbschaften und Schenkungen nicht um periodisches Einkommen handelt und
bei Integration in die ESt. die eigentumspolitisch erwiinschte Differenzierung
nach dem Verwandtschaftsgrad kaum zu realisieren ist (77pke/Lang, StRecht,
12. Aufl. S. 459 £.; Oberbaunser, 220 S. 492 f.).

II. Fille der Doppelbelastung

Die unterschiedliche Tatbestandsbildung beider Steuern schlicBt im Regelfall
Uberschneidungen aus. Trotzdem gibt es — abgesehen vom Fall des betrieblich
veranlaf3ten unentgeltlichen Erwerbs von Wirtschaftsgiitern und der Entnahme —
eine Reihe von Fallgestaltungen, bei denen wirtschaftlich betrachtet derselbe
Betrag sowohl der ErbSt. als auch der ESt. unterworfen wird:

Eingang ererbter Forderungen: Gehéren zum Nachlal Forderungen auf Ein-
kiinfte, so unterliegt der Ubergang der Forderungen von Todes wegen zunichst
der ErbSt. Hat der Erblasser die Einkiinfte durch UberschuBrechnung ermittelt,
ist der nach seinem Tod dem Erben zuflieBende Betrag nach wohl hA gem. § 24
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Nr. 1 EStG dem Erben zuzurechnen (s. hierzu im Detail Anm. 414) und bei ihm
im Rahmen der beim Erblasser gegebenen Einkunftsart zu erfassen. Im Ergebnis
kann es zu einer vollen Doppelbesteuerung kommen, fiir die bis zum 1. 1. 75 keine
Milderung vorgesehen war. Seither gilt § 35 EStG (dazu Anm. 415).

Estpflichtige Veriduflerungen von unentgeltlich erworbenen Vermogens-
werten: Eine Doppelbelastung tritt ein, weon Vermdgenswerte, bei deren Fr-
werb ErbSt. entrichtet wurde, vom Erben veriuBert werden und die Veriufle-
rung estpfl. ist. Im wesentlichen trifft dies zu bei VerduBerung von Wirtschaftsgii-
tern im Rahmen eines Betriebsvermdgens, bei Verduflerung von wesentlichen
Beteiligungen sowie — nach der Rspr. ~ bei der Verdullerung im Rahmen eines
Spekulationsgeschiftes (keine Anschaffung durch den Erben, aber Zusammen-
rechnung der Besitzzeiten von Erblasser und Erbe; strittig; vgl. § 23 Anm. 17 u.
25). Eine Doppelbelastung tritt in diesen Fillen insoweit ein, als die ESt. stille
Reserven bzw. cinen Firmenwert erfaBt, die bereits der ErbSt. unterworfen wa-
ren.
> Bis gum V. Z 1974 wurde in Fillen dieser Art (abgesehen von Spekulationsge-
schiften), wenn die Veriduflerung innerhalb von 5 Jahren nach dem Vermé-
gensanfall erfolgt war, die ESt. ermiBigt (§ 14 Satz 2, § 16 Abs. 5, § 17 Abs. 3
letzter Satz und § 18 Abs. 3 letzter Satz EStG). Die ErmiBigung bestand in
einer vollen Anrechnung der auf den VerduBerungsgewinn (stille Reserven)
entfallenden ErbSt. auf die ESt. (BFH I 197/65 v. 15. 5. 68, BStBl. S. 606).
> Seit dem V' Z 1975 gilt auch fir diese Fille die EStErmiBigung gem. § 35 EStG
(s. Anm. 415 und Exl. zu § 35).

Leibrenten, Zeitrenten, Hinterbliebenenbeziige, Niefibrauch und sonstige
Nutzungsrechte: Soweit Rentenstammrechte, Rechte auf sonstige laufende Be-
ziige bzw. Nutzungsrechte von Todes wegen oder durch Schenkung tbertragen
werden, unterliegt der Exwerb regelmifig der ErbSt. Der Bezug der einzelnen
Leistung (Nutzung) 16st andererseits idR ES¢Pflicht aus (etwa nach § 22 Nr. 1;
§ 19 Abs. 1 Nr. 2; vgl. auch § 24 Nr. 2 EStG).

Bei Leibrenten wird die Uberschneidung (Doppelbesteuerung) idR dadurch ver-
mieden, daf3 die Leibrente fiir Zwecke der ErbSt. nur mit dem Kapitalanteil erfaB3t
wird (§ 12 Abs. 1 ErbStG iVm. § 14 BewG), far Zwecke der ESt. hingegen nur
mit dem Ertragsanteil (§ 22 Nr. 1 EStG). Dies gilt jedoch nur, wenn die Leibrente
sofort versteuert wird. Bei jahrlicher Versteuerung gem. § 23 ErbStG wird hinge-
gen der volle Jahreswert der Rente inkl. Ertragsanteil zugrunde gelegt. Die Dop-
pelbelastung wird aber in diesem Fall dadurch gemildert, daB die ErbSt. in voller
Hohe — und nicht nur hinsichtlich des Ertragsanteiles — als Sonderausgabe vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden kann (BFH VI1339/63 U v. 5. 4.
65, BStBL. S. 360; eine diesbezliglich in Aussicht genommene Anderung der
Rechtslage — vgl. BTDrucks. 7/1470 S. 280 — wurde nicht in das EStRG 1974
tbernommen). Vgl. auch § 10 Anm. 60 ,,Erbschaftsteuer®.

Bei durch Erbschaft oder Schenkung erworbenen NieB3brauchsrechten, Zeitren-
ten oder Versorgungsbeziigen aufgrund einer unselbstdndigen oder selbstindi-
gen Titigkeit des Erblassers ist die Situation dhnlich wie bei Leibrenten, jedoch
mit dem Unterschied, daf die betreffenden Beziige (Nutzungen) in vollem Um-
fang der ESt. unterliegen und daher eine Doppelbelastung auch dann eintritt,
wenn die ErbSt. vom Kapitalwert der wiederkehrenden Leistungen berechnet
wird. Witrd die ErbSt. vom Jahreswert entrichtet, so verschirft sich einerseits die
Doppelbelastung (die ExbSt. umfaBt den vollen Wert der wiederkehrenden Lei-
stung und nicht nur den Kapitalwert), andererseits besteht in diesem Fall die
Moglichkeit, die jahrliche ErbSt. als Sonderausgabe abzuziehen.
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Daf ErbSt. und ESt. sich gegenseitig nicht ausschlieBen, ist stindige Rspr.: RFH v. 22. 1.
30, Kartei EStG 1925 § 15 Abs. 1 Nr. 3R. 23; v. 28. 2, 30, RStBL S. 202, 205; v. 14. 5. 30,
RStBI. S. 704; v. 25. 6. 30, RStBL S. 618; v. 22. 10. 30, StuW Nr. 1244; v. 7. 7. 31, RStBL
S. 824; v.24.2.33, RStBL. S. 457; v. 18.10. 33, RStBI. 1934 S. 15; v. 13. 12. 33, RStBI. 1934
S. 406; v. 6 2. 41, RStBL. S. 418; v. 26. 6. 41, RStBI. S. 766; BFH IV 604/54 U v. 19. 1. 56,
BStBL. S. 85; I1I 33/56 S v. 6. 7. 56, BStBl. S. 253; VI 79/55 U v. 15. 11. 57, BStBl. 1958
S. 103; VI 155/60 v. 5. 5. 61, StRK EStG § 21 R. 89; 11 272/58 U v. 11. 1. 61, BStBL S. 162;
VIII 24/65 v. 20. 7. 71, BStBI. 1972 S. 170.

III. Beseitigung und Milderung der Doppelbelastung

1. Rechtfertigung der Doppelbelastung

Grundsitzlich ist die Doppelbelastung mit ErbSt. und ESt. sachlich zu rechtferti-

gen. Beide Steuern verfolgen unterschiedliche Zielsetzungen. Der Exbe zahlt

— ESt., weil er Einklinfte bezieht,

- ErbSt., weil er unentgeltlich Vermdégenswette erworben hat

(dhnlich RFH v. 13. 12. 33, RStBl. 1934 S. 406; Mirre, DStZ 1930 S. 320; Klotz,

DStZ 1974 S. 347). Allerdings sollten die beiden Steuern systematisch aufeinan-

der abgestimmt sein; willkiirliche Doppelbelastungen sind abzulehnen. Willkis-

lich ist es aber, wenn bei der einen Fallkonstellation die ESt. den erbstpfl. Erwerb

mindert, bei einer wirtschaftlich vergleichbaren Konstellation hingegen nicht.

Um derartige UngleichmiBigkeiten zu vermeiden, kénnte man im Prinzip anset-

zen

~ entweder bei detr ErbSt.: gleichmiBige Beriicksichtigung der auf dem Erwerb
aktuell oder latent lastenden ESt. bei der ErbSt. (s. Anm. 414)

— oder bei det ESt.: gleichmidBige Beriicksichtigung entrichteter ErbSt. bei der
ESt. (s. Anm. 415).

2. Beriicksichtigung der Einkommensteuer bei der Erbschaftsteuer

ESt. des Erblassers: Die EStPflicht natirlicher Personen endet mit ihrem Tod.
Der Erblasser wird mit den bis zu seinem Tod bezogenen Einklnften zur ESt.
veranlagt (§ 25 Abs. 2 EStG). Die auf diese Einkiinfte entfallende ESt. des Erblas-
sers haben die Erben als Rechtsnachfolger zu entrichten (§ 45 Abs. 2 AO). Diese
EStSchuld des Erblassers stellt, gleichgiiltig wann die Veranlagung erfolgt, bei
der Berechnung der ErbSt. eine NachlaBverbindlichkeit dar, soweit sie nicht
durch Vorauszahlungen und/oder anrechenbare Abzugsteuern (vgl. § 36 EStG)
gedeckt ist.

ESt. auf Nachlafleinkiinfte:

» Standpunkt der Rspr.: Einkiinfte, die noch der Erblasser (durch seine Leistun-
gen) erwirtschaftet hat, die aber den Erben zugeflossen sind, sind nach der Rspr.
diesen zuzurechnen und von ihnen gemeinsam mit ihren eigenen Einkiinften nach
ihren personlichen Verhdltnissen — allerdings im Rahmen der beim Erblasser
gegebenen Einkunftsart — zu versteuern.

RFH v. 25. 6. 30, RStBL. S 618; v. 22. 7. 43, RStBl. S. 851; BFH V1 234/56 U v. 13. 12. 57,
BStBL. 1958 8. 72; V1265/58 U v. 29.7. 60, BStBL. S. 404, IV 335/65 v. 14. 4. 66, BStBl. §.458
mit weiterer Rspr. Zust. Heinicke, DStJG 10 S. 99 ff., Ruppe, DSt]JG 10 S. 56 ff. AA vor
allem Trgaskalik, StuW 1979 S. 97; Biergans, FR 1982 S. 530; Wasmer, aaO S. 30 ff.

Nach traditioneller Auffassung entsteht die EStSchuld fiir die aus dem Nachlaf3
flieBenden Einkunfte somit erst nach dem Todestag bei den Erben. Da bei der
ErbSt. die StSchuld mit dem Todestag entsteht (§ 9 ErbStG) und fiir die Werter-
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mittlung grundsitzlich der Zeitpunkt der Entstechung der StSchuld maBgebend
ist (Stichtagsprinzip), kann diese ESt. nicht als NachlaBBverbindlichkeit abgezo-
gen werden.

Stind. Rspr.: RFH v. 22. 10. 30, StuW Nr. 1244;v. 7. 7. 31, RStBL S. 824; v. 24. 2. 33, RStBL
S. 457; BFH I1I 133, 134/54 S v. 26. 8. 55, BStBI. S. 278; 111 33/56 v. 6. 7. 56, BStBl. S. 253;
11272/58 Uv. 11.1. 61, BStBL. S. 162; IITR 49/67 v. 15. 12. 67, BStBI. 1968 S. 340; I1 R 64/73
v. 5.7.78, BStBl. 1979 S. 23; FG Diiss. v. 21. 6. 72, EFG S. 588, bestitigt; Hess. FG v.
2.2.89, EFG S. 355, nrkr.

In anderen Utteilen stellt der BFH nicht formell auf das Stichtagsprinzip, sondern
materiell darauf ab, dal die ESt. den Erben nicht als solchen, sondern als Bezieher
der Einkinfte aus dem NachlaB} betreffe (BFH II R 58/67 v. 22. 12. 76, BStBl. 1977
S.420; 11 R 6473 v. 5.7.78, BStBL. 1979 S. 23). Unabhingig von der Begriindung
unterliegt jedenfalls auch der EStBetrag, den der Erwerber fir den Vermégensan-
fall zu zahlen haben wird, der ErbSt.

Eine Ausnahme machte RFH v. 11, 6. 41, RStBl. 1941 S. 701 bei der Lobnstener: sei bei der
Erfillung einer Forderung LSt. einzubehalten, so sei diese bei der Bewertung der Forde-
rung abzusetzen, weil der LStAbzug auch Dritten gegeniiber, an die die Forderung abgetre-
ten werde, vorzunehmen sei und die Forderung daher nur mit ihrem um die LSt. gekiirzten
Betrag wirtschaftlich verwertbar sei. Die Entscheidung mag im Hinblick auf den damals
objektsteuerartigen Charakter der LSt. (kein Jahresausgleich, keine Veranlagung auf An-
trag) gerechtfertigt gewesen sein. Da die LSt. heute nur eine besondere Form der Erhebung
der ESt. bildet, kann uE eine Belastung mit kiinftiger LSt. — die gem. § 38 Abs. 2 EStG erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des Arbeitslohnes entsteht — ebensowenig beriicksichtigt wer-
den wie eine Belastung mit veranlagter ESt. (glA Kapp, Stb]b. 1962/63 S. 340; Troll, Nach-
1aB3, S. 197; Michel, DVR 1973 S. 83; FG Hamburg v. 30. 7. 64, EDStZ S. 417; FG Freiburg
v. 28. 10. 65, EFG 1966 S. 181, aufgehoben; FG Miinchen v. 18. 11. 65, EFG 1966 S. 207,
bestitigt; BEFH I1I R 140/83 v. 16. 3. 84, BStBL. S. 539). Die FinVerw. wendet im Hinblick
darauf, daf die LSt. seit Einfithrung des LSt]A der ESt. gleichwertig ist, diese Rspr. seit
1. 1. 63 nicht mehr an (Abschn. 55 VStR 1963 ff.).

Das gleiche gilt fiir die Kapitalertragstener. Nach § 101 Ziff, 2 BGB sind laufende Zins- und
Gewinnanspriiche bei einem Wechsel des Berechtigten nach der jeweiligen Dauer der Be-
rechtigung aufzuteilen. Soweit die Ausschiittung kapitalertragstpfl. ist, wollten die VStR
zundchst im Anschlufl an RFH v. 11. 6. 41, RS¢BL. S. 701 die KapErtrSt., die auf den dem
Erblasser gem. § 101 BGB zuzutechnenden Gewinnanteil entfillt, bei der Erbschaftsbewer-
tung vom Gewinnanteilabsetzen. Ebenfalls heute nicht zutreffend (Abschn. 55 Abs. 2 VStR
1972); der Stpfl. kann Veranlagung zwecks Erstattung von KapErtrSt. verlangen (s. § 44
Anm. 25), und die KapErtrSt. entsteht wie die LSt. erst zZ des Zufliefens.

» Kritik des Schrifttums: Die Rspr. ist im Schrifttum wiederholt kritisiert worden,
weil sie das Stichtagsprinzip hoher stelle als das Bereicherungsprinzip (zB Becker,
StuW 1930 Sp. 669; Mirre, DStZ 1930 S. 320; Zitglaff, StuW 1941 S. 556; Kriger,
BB 1971 S. 647 ff.; Kapp, Stb]b. 1972/73 8. 424). Eine Bereicherung des Erwer-
bers liege nicht vor, soweit Vermdgen, das der ErbSt. unterworfen worden ist,
spiter als Einkommen behandelt und um die ESt. gektrzt wird. Es wird vorge-
schlagen, die ErbSt. bis zur endgiiltigen Festsetzung der ESt. vorldufig zu veran-
lagen bzw. eine Berichtigung der ExbSt. nach Festsetzung der ESt. vorzunehmen
(Kenk, B 1973 S. 634, 636 {.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
7. Aufl. § 27 1 4 a; Kriger, BB 1971 S. 649; Cregelins, BB 1979 S. 1342, 1345 £.).
» Stellungnabme: UE ist es zwar richtig, dafl im ErbStRecht das Bereicherungs-
prinzip gilt. Die Ermittlung der Bereicherung ist aber durch Bewertungsbestim-
mungen zwingend geregelt und eine nicht entstandene EStSchuld danach de lege
lata nicht berticksichtigungsfihig (glA wohl Tre/l, ErbStG, 3. Aufl. § 10 Rz. 46;
Petzoldt, EtbSt- und SchStG, Herne/Betlin 1978 S. 62 f.; Megow[Michel, 6. Aufl.
§ 10 Rz. 10; Meincke] Mickel, 7. Aufl. § 10 Rz. 31).
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Aber auch rechtspolitisch ist eine Regelung, die die Beriicksichtigung latenter
ESt. bei der ErbSt. explizit vorsieht, nicht zu empfehlen. Abgesehen davon, daf3
sie systematisch einen Verstofl gegen die Bewertungsprinzipien darstellt, wire sie
kaum praktikabel zu gestalten, weil nicht feststeht, ob, wann, bei wem und in
welcher Hohe kiinftig ESt. entstehen wird. Rechtspolitische Mafinahmen miiiten
daher bei der ESt. und nicht bei der ErbSt. ansetzen (Miche/, DVR 1973 S. 83 £.).
Dem ist der Gesetzgeber mit § 35 EStG gefolgt (s. dazu Anm. 415).

3. Beriicksichtigung der Erbschaftsteuer bei der Einkommensteuer

Abzug der ErbSt. bei Ermittlung der Bemessungsgrundlage:

» Die Beriicksichtigung der ErbSt. als Betriehsansgabe oder Werbungskosten wird durch
§ 12 Nr. 3 EStG (Abzugsverbot fiir sonstige Personensteuern) ausgeschlossen
(RFH v. 25. 6. 30, RStBL S. 618; v. 22. 10. 30, StuW Nr. 1244; v. 18.12. 30, RStBL
1931 S. 381; v. 6. 2. 41, RStBL S. 418). Das gilt nicht nur, wenn Finkinfte aus
ererbtem Vermodgen bezogen werden, sondern auch in den vorstehend geschil-
derten Fillen von Doppelbelastung, in denen derselbe Betrag sowohl der ErbSt.
alsauch der ESt. unterliegt. Da die ExbSt. stets den gesamten Vermdgensanfall als
solchen erfa8t und daher mit der Sphire des Vermogens und nicht des Einkom-
mens im Zusammenhang steht, diirfte die Vorschrift hinsichtlich der ErbSt. nur
deklaratorische Bedeutung haben (vgl. auch RFH v. 18. 12. 30, RStBI. 1931 S. 381
sowie BFH VI 148/65v. 6. 7. 66, BStBL. S. 622; a A wohl Miller, DStR 1956 S. 77).
Letztlich ist diese Frage ohne materielle Bedeutung.

Entsprechend sind Beratungskosten fiir ErbStErklirungen nach BFH VIII R
54/68 v. 18. 7. 72, BStBL. S. 878 keine Werbungskosten der Erben.

» Die Beriicksichtignng der ErbSt. als Sonderausgaben: Als SA kann die ErbSt. von
Renten und anderen wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen abgezogen
werden, wenn sie der Stpfl. gem. § 23 ErbStG vom Jahreswert (statt im voraus
vom Kapitalwert) entrichtet (RFH v. 14. 8. 35, RS$tBL. S. 1496; BFH V179/55 U
v. 15. 11. 57, BStBl. 1958 S. 103; VI 339/63 v. 5. 4. 65, BStBI. S. 360 gegen
FG Hamburg v. 28. 8. 63, EFG 1964 S. 167). Wie erwihnt, wird die Abziehbar-
keit in vollem Umfang auch dann anerkannt, wenn die ErbSt. eine Rente betrifft,
die gem. § 22 EStG nur mit dem Ertragsanteil zu versteuern ist (BFH VI 339/63
220; vgl. Theis, FR 1959 S. 45; Pliickebanm, B 1961 S. 182; Mittelsteiner, St ongs-
Rep. 1961 S.110; aA Brockheff, DStZ 1956 S.183; s. auch § 10 Anm. 60
,,Erbschaftsteuer™).

ErmiBigung der ESt. (insbes. § 35 EStG): In den Fillen der BetricbsveriduBle-
rung (VeriduBerung wesentlicher Beteiligungen) nach erbstpfl. Erwerb wurde bis
31. 12. 74 die ESt. durch Anrechaung der auf die stillen Reserven anfallenden
ErbSt. ermiBigt (§ 16 Abs. 5 aF; § 14 Satz 2 aF; § 17 Abs. 3 Satz 3 al; § 18 Abs. 3
Satz 2 aF). Mit EStRG 1974 wurden diese speziellen ErmiBigungsvorschriften
gestrichen und durch die allgemeine Vorschrift des § 35 EStG ersetzt. Wesentli-
cher Inhalt dieser Vorschrift: Fiir Einkiinfte, die im laufenden VZ oder in den
vorangegangenen vier VZ als Erwerb von Todes wegen der ErbSt. unterlegen
haben, wird die (auf sie entfallende) tarifliche ESt. um einen bestimmten Prozent-
satz ermiBigt. Der Prozentsatz entspricht der auf die Einkinfte entfallenden
effektiven ErbStBelastung, wobei jedoch — um eine Uberbegiinstigung zu ver-
meiden — bei dieser Verhiltnisrechnung vom Gesamterwerb (erbstpfl. Erwerb
zuziiglich des Freibetrags nach §§ 16 und 17 und des stfreien Betrages gem. § 5
ErbStG) auszugehen ist. Die ErméBigung tritt nicht ein, wenn die ErbSt. gem.
§ 10 EStG als Sonderausgabe abgezogen wird.
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§ 35 EStG hilt die Doppelbelastung grundsitzlich aufrecht, sieht also keine allge-
meine Befreiung oder Anrechnung vor und geht daher weniger weit als die bishe-
rigen Spezialbestimmungen fir VerduBerungsgewinne. Er gilt tberdies nicht fiir
Schenkungen unter Lebenden. Andererseits ist er auf alle Einkinfte bezogen, die
der ErbSt. unterlegen sind. Im wirtschaftlichen Effekt wird annihernd der Zu-
stand erreicht, der gegeben gewesen wire, wenn die (latente) spitere ESt. bereits
bei der Ermittlung der ErbSt. als NachlaBBverbindlichkeit beriicksichtigt worden
wite (vgl. Erl. zu § 35; ferner Tro/l, ErbStG, 3. Aufl. § 3 Rz. 138).

§ 35 gilt auch fiir Renten und andere wiederkehrende Leistungen und Nutzungen.
Hier besteht nach wie vor alternativ die Moglichkeit der Entrichtung in Jahresbe-
trigen und Abzug der EtbSt. als Sonderausgabe. Diese zweite Variante ist idR fiir
den Stpfl. giinstiger.

4. Divergierende Bescheide [ Unrichtige Besteuerung

Die Ermittlung det ErbStSchuld und diejenige der EStSchuld kann dazu fithren,
daB iiber denselben Sachverhalt zu urteilen ist. Hierbei sind unterschiedliche
Beurteilungen nicht ausgeschlossen; der erste Bescheid, auch wenn er bereits
bestandskriftig geworden ist, bindet nicht bzgl. des folgenden. So ist die in einem
Bescheid uber die EbSt. vorgenommene Beurteilung eines Sachverhalts fiir die
Ermittlung der ESt. nicht bindend (BFH VIII R 4/66 v. 28. 1. 72, BStBL §. 322;
einschrinkend BFH V1156/64 U v. 20. 8. 65, BStBl. S. 706: ,,Es missen indessen
doch wichtige Griinde vorliegen, wenn tatsichliche Vorginge, die in beiden
Vetfahren von Bedeutung sind, verschieden gewiirdigt werden sollen).

Ist eine Entscheidung falsch, so stellt sich die Frage der Auswirkung auf den
nachfolgenden Bescheid der jeweils anderen Steuerart: Eine unberechtigte Erhe-
bung von ErbSt. (ggf. als SchenkSt.) steht der Erhebung von ESt. auf Grund des
gleichen Sachverhalts (unter Verneinung der ExrbStPflicht) nicht entgegen; so mit
Recht RFH v. 8. 11. 37, RStBL. 1938 S. 274. Die dort vertretene Ansicht, die zu
Unrecht erhobene ErbSt. (in jenem Fall fiir eine Schenkung) sei auf die ESt.
anzurechnen, entbehrt jedoch der gesetzlichen Grundlage.

Unter Geltung der AO 1977 sind die Fille widerstreitender StFestsetzungen gem.
§ 174 durch Bescheidbehebung auf Antrag zu l6sen (vgl. auch FG Miinster v.
8.12. 81, EFG 1982 S. 352, offengelassen durch BFH VIII R 41/82 v. 14. 2. 84,
BStBL S. 550).

Zur estl. Position des Erben s. insbes. § 1 Anm. 16, § 2 Anm. 161, § 6 Anm. 424,
§7 Aom. 141, § 10 Anm. 11, § 12 Aam. 10, § 20 Anm. 17, § 24 Anm. 12.

Einstweilen frei.

E. Verhiiltnis der Einkommensteuer zur Mehrwertsteuer
Schrifttum: Vilkel| Karg, Det Begriff des Unternehmensvermdgens im UStRecht, BB 1979
S. 1393; Helsper, USt. und ESt., UStKongref3-Bericht 1982/83, Kaéln 1983 S. 167.

I. Steuersystematische Beziige
Finanzwissenschaftlich werden je nach der Bemessungsgrundlage drei verschie-
dene Typen der Mchrwertsteuer unterschieden (vgl. zB S#llivan, The Tax on

Value Added, New York/London 1965 S. 22; Lindbolm, The Economics of VAT,
Lexington Books 1980 S. 73; Ruppe, CDFI vol. 68 b, Rotterdam 1983 S. 18):
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> Typ der Konsumstener (consumption-type value added tax): Bemessungsgrund-
lage sind die Aufwendungen fir den Konsum; Aufwendungen fiir Investitio-
nen unterliegen der Steuer nicht. Okonomische StBasis ist somit der Produkti-
onswert abziiglich der Investitionen, also der Konsum.
> Typ der Nettocinkommenstener (net-income-type value added tax): Aufwendun-
gen fiir Investitionen werden nicht zur Ginze abgezogen sondern nur pro rata,
dh. hinsichtlich der Abschreibungsquote. Okonomische StBasis ist bei diesem
'T'yp das Nettonationaleinkommen (Konsum + Investitionen abziglich Ab-
schreibungen).
> Typ der Brattoeinkommenstener (gross-income-type value added tax): Bei dieser
Variante werden Aufwendungen fiir Investitionen aus der Besteuerungsgrund-
lage gar nicht, auch nicht hinsichtlich der Abschreibungen ausgeschieden.
Okonomische StBasis ist somit das Bruttonationalprodukt (Konsum + Inve-
stitionen).
Eine Mehrwertsteuer des letztgenannten Typs (sie wird in einzelnen Lindern
Stidamerikas gehandhabt) steht 6konomisch der ESt. nahe. Die dt. Mehrwert-
steuer hingegen ist im wesentlichen eine Mehrwertsteuer vom Konsumsteuertyp
(Belastung des Letztverbrauchers). Sie entspricht makrodkonomisch einer ESt.,
bei der der Investitionsaufwand und die Ersparnisbildung sofort zum Abzug
zugelassen werden (die Bemessungsgrundlage mindern): Wire die ESt. so gestal-
tet, so wire bei beiden Steuern die makrodkonomische Bemessungsgrundlage
letztlich der Konsum. Bei gegebenem Rechtszustand ist die dt. USt. eine MwSt.
vom Konsumsteuertypus, wihrend die ESt. prinzipiell (wenngleich vielfach
durchbrochen) Konsum wnd Etsparnis (Investitionen) erfal3t.
Beide Steuern verfolgen verschiedene Ziele. Die USt. bezweckt eine allgemeine
Belastung des Letztverbrauches, die ESt. eine Erfassung des Markteinkommens.
Wesentliche Unterschiede bestehen auch hinsichtlich der rechtlichen Systematik,
der Besteuerungstechnik und der Terminologie. Im Mittelpunkt des UStTatbe-
standes stehen die Begriffe Unternehmer, Unternehmen, Leistung und Entgelt.
Das EStRecht erfafit simtliche natiirliche Personen mit ihrem (Netto)Einkom-
men. Der 6rtliche Geltungsbereich der USt. beschrinkt sich auf das Inland (Terri-
torialititsprinzip), wihrend die ESt. zumindest bei Ansissigen vom Welteinkom-
mensprinzip beherrscht ist.

II. Praktische Bezichungen

Ungeachtet der prinzipiellen Verschiedenheit sind in den praktischen Auswirkun-
gen beider Steuern Parallelen festzustellen. Die Schuldner der USt., die Unterneh-
mer, sind idR zugleich Subjekte der Ertragsteuern. In beiden Bereichen spielt die
betriebliche (unternehmerische) Leistungserstellung eine zentrale Rolle. Die Fra-
ge nach det Leistung und dem dafiir erzielten Entgelt weist in Richtung der
(Betriebs-)Einnahmen. Die in Anspruch genommenen Vorleistungen sind bei der
USt. unter dem Gesichtspunkt des Vorsteuerabzuges, bei der ESt. unter dem
Aspekt des abzugsfihigen Aufwandes (Betriebsausgaben, Werbungskosten) von
Bedeutung. Wertverschiebungen aus der Sphire des selbstindigen Wirtschaftens
in die Privatsphire werden im UStRecht mit dem Tatbestand des Eigenverbrau-
ches, im EStRecht als Entnahmen erfal3t. Die Unterlagen fiir beide Steuern wer-
den regelmifBig demselben Zahlenwerk entnommen (Helsper, aaO S. 167).

Verkniipfung in der Besteuerungspraxis: Die Praxis neigt daher dazu, USt.
und ESt. enger miteinander zu verkniipfen, als es systematisch und terminolo-
gisch angebracht wire. Von den Finanzimtern wird die Veranlagung zur USt. mit
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der Veranlagung zur ESt. zeitlich verbunden. Das gilt auch fiir Unternehmen in
der Form von Personengesellschaften, die zwar nicht Subjekte der ESt. sind, bei
denen aber die Einkiinfte einheitlich und gesondert festgestellt werden und die
USt-Subjekte sind.

Die materiellen Bezugspunkte und die administrative Verbindung férdern in der
Praxis die Neigung, Rechtsfragen fiir beide Bereiche gleich zu beantworten und
bei der USt. der ertragstl. Behandlung zu folgen (179/kel{Karg, BB 1979 S. 1393;
Helsper, aaO S. 171). Diese Tendenz geht offenbar von der betrieblichen Praxis
aus, wird aber in zahlreichen Verwaltungsanweisungen noch gefordert:

Etwa Abgrenzung von Privatvermdgen und Betriebsvermdgen beim Vorsteuerabzug; Be-
tricbsausgaben als Indiz fiir unternehmerische Verwendung: BAF-Exla3 28. 6. 69, BStBL T
S. 349; die lohnsteuerliche und umsatzsteuerliche Behandlung von Sachbeziigen von Ar-
beitnehmern wurde koordiniert durch BAF-Schreiben v. 23. 5. 77, BStBL. 1 8. 309; Anpas-
sung an die geinderte Rechtsprechung durch BdF-Schreiben v. 12. 10. 81, BStBL I S. 637.
Eigenstindigkeit nach der BEHRspr.: Die Rspr. des BFH betont demgegen-
tber stirker die Eigenstidndigkeit des UStRechtes.

BFH VR 11/72 v. 19. 4. 79, BStBl. S. 420: Zuordnung eines Gegenstandes zum Unterneh-
mensbereich hat unabhingig von der ertragstl. Beurteilung zu erfolgen; hierzu Anm. Weif,
UR 1979 8. 125 und Iélkel| Karg, BB 1979 S. 1393; V R 138/27 v, 28. 2. 80, BStBI. S. 309 mit
Anm. Weiff, UR 1980 S. 181; V R 142/73 v. 18. 12. 80, BStBl. 1981 S. 408 mit Anm. Weif,
UR 1981 S. 123; zum Verhilinis LSt. und USt. bei Sachbeztigen von Asbeitnehmern V R
47/76 v. 7. 5. 81, BStBL. S. 495 mit Anm. Weif, UR 1981 S. 149 und V B 43/80 v. 17. 9. 81,
BStBL 8. 775 mit Anm. Weif, UR 1981 S. 251: keine Koppelung der UStbarkeit an die
LStPflicht.

Stellungnahme: Dem ist zuzustimmen. Beide Steuern sind in ihrer Terminolo-
gie und rechtlichen Struktur selbstindig; von der unmittelbaren Verweisung und
Ankniipfung abgesehen ist die Begriffswelt, Tatbestandsbildung und Systematik
des UStG vom EStRecht unabhingig und verschieden; eine stirkere Verflech-
tung auf gesetzlicher Ebene ist auch rechtspolitisch angesichts der unterschiedli-
chen Zielsetzungen beider Steuern nicht wiinschenswert (glA Helsper,aaO S. 176
sowie Diskussionsbeitrige von Weiff und Riittinger, ebendort S. 259).

III. Rechtliche Berithrungspunkte

1. Uberblick

Juristisch sind USt. und ESt. in mehrfacher Weise miteinander verzahnt. Zu lésen
ist insbes. die Frage der estl. Behandlung der USt. bei der Einkiinfteermittlung
und bei der Bewestung. §9b, §5 Abs. 4 und § 12 Nr. 3 EStG gehen darauf explizit
ein. Umgekehrt knipft das UStG verschiedentlich an estl. Begriffe und Tatbe-
stinde an oder bildet selbst Tatbestinde, die estl. Parallelen haben.

2. Behandlung der Umsatzsteuer bei der Einkiinfteermittlung

Die USt. in der Form der MwSt. ist infolge des Vorsteuerabzuges innerhalb der
Unternehmenskette grundsitzlich kein Kostenfaktor, sondern hat wirtschaftlich
den Charakter eines Durchlaufpostens.

Bei Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich ist die USt. dementspre-
chend prinzipiell erfolgsneutral zu behandeln: Der UStForderung gegen den
Abnehmer stebt eine UStVerbindlichkeit gegen das Finanzamt gegeniiber, der
UStVerbindlichkeit gegeniiber den Lieferanten entspricht die UStForderung aus
dem Titel des Vorsteuerabzuges gegen das Finanzamt. Fiir Anzahlungen wird die
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Erfolgsneutralitit durch § 5 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 EStG hergestellt; die als Aufwand
beriicksichtigte USt. auf am Abschlufistichtag auszuweisende Anzahlungenist als
Aktivum anzusetzen.

Bei UberschuBirechnung gem. § 4 Abs. 3 EStG bzw. im Bereich der auBerbe-
trieblichen Einkunftsarten wird die USt. rechtlich nicht zu den durchlaufenden
Posten gezihlt. Vereinnahmte USt. (inkl. der vom Finanzamt erstatteten UStBe-
trige) gehort hier zu den Betriebseinnahmen (Finnahmen), verausgabte USt. (an
Lieferanten entrichtete Vorsteuer sowie an das Finanzamt abgefiihrte USt.) zu
den Betriebsausgaben (Werbungskosten). Die estl. Berlicksichtigung dieser Zah-
lungen richtet sich bei der UberschuBBrechnung nach den estl. Grundsitzen (Zu-
fluf3-AbfluB3-Prinzip), nicht nach den ustrechtlichen Vorschriften (vgl. auch BFH
IR 154/73 v. 19.2. 75, BStBL. S. 441 sowie VIII R 6/79 v. 29. 6. 82, BStBL. S. 755).

3. Umsatzsteuer bei der Bewertung

Dem System der MwSt. entsprechend sind nach § 9b EStG Vorsteuerbetrige iSd.
§ 15 UStG, soweit sie bei der USt. abgezogen werden kdnnen, nicht zu den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern zu rechnen. Hin-
gegen gehort nichtabziehbare Vorsteuer ebenso wie die Investitionssteuer zu den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten (Einzelbeiten hierzu und zur Vorgangs-
weise bei teilweisem Vorsteuerabzug s. Erl. zu § 9b); das gilt auch fiir die Uber-
schuBtechnung (s. ferner Abschn. 86 EStR).

4. Sachleistungen an Arbeitnehmer

Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1b UStG 1980 unterliegen der USt. auch Leistungen an
Arbeitnehmer aufgrund eines Dienstverhiltnisses, fiir die der Leistungsempfin-
ger kein besonders berechnetes Entgelt aufwendet. Das gilt nicht fiir Aufmerk-
samkeiten. Die Vorschrift verwendet estrechtliche Terminologie. Nach der Ver-
waltungspraxis kann die Bemessungsgrundlage fiir die LSt. auch als Bemessungs-
grundlage fiir die USt. herangezogen werden, soweit sich die Besteuerungstatbe-
stinde decken (Exl. des BAF v. 14. 2. 68, BStBl. I S. 401, 413). Ebenso wird der
Begriff der (nicht umsatzsteuerbaren) Aufmerksambkeit mit dem der nicht lohn-
steuerbaren Annehmlichkeit gleichgesetzt, soweit die Systematik des UStG nicht
eine andere Behandlung erfordert (BdF v. 23. 5. 77, BStBl. 1 S. 309; Bock, BB 1982
S. 860, hilt die Begriffe Aufmerksamkeit und Annehmlichkeit far identisch).
Zum Problem ferner Inst. FuSt., Zur UStPflicht von Sachzuwendungen an Ar-
beitnehmet, Brief 220, Bonn 1983; Ruppe|.Achasz, Sachleistungen an Arbeitneh-
mer in ustl. Sicht, Wien 1985.

5. Vorsteuerabzug, Betriebsausgaben, Eigenverbrauch

Der Vorsteuerabzug steht dem Unternehmer nur fiir Leistungen ,fiir sein Unter-
nehmen® zu. IdR wird es sich (im betrieblichen Bereich) bei den Entgelten fiir
diese Leistungen um Betriebsausgaben handeln. Probleme ergeben sich bei er-
tragsteuerlich (nach § 12 Nr. 1 EStG) nicht abziehbaren Aufwendungen. Hier ist
die Vorsteuerabzugsberechtigung nach der Rspr. weiter, weil das UStG kein
gleichartiges Aufteilungs- und Abzugsverbot enthilt (BFH V R 25/78 v. 12. 12.
85, BStBI. 1986 S. 216; V R 154/78 v. 30. 4. 87, BStBL S. 688). Im StReformG 1990
sollte die Eigenverbrauchsbesteuerung, die schon bisher die estl. nicht abziehba-
ren Aufwendungen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-7 und Abs. 7 EStG erfaBt, auf die
nicht abziehbaren Aufwendungen nach § 12 Nr. 1 erstreckt werden (s. Schwarge,
JbEStR 1988/89 S. 29, 36). Dieser Plan wurde jedoch nicht verwirklicht.
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Die vom Eigenverbrauch zu entrichtende USt. ist schon nach der allgemeinen Be-
griffsbestimmung des § 4 Abs. 4 EStG nicht als abziehbare Betriebsausgabe einzu-
stufen. Der Gesetzgeber hat diese Frage durch § 12 Nr. 3 EStG explizit geregelt: Zu
den nicht abziehbaren Ausgaben zihlt danach auch die USt. fiir den Eigenver-
brauch und fiir Lieferungen und sonstige Leistungen, die Entnahmen sind.

6. Unternehmensvermogen — Betricbsvermogen

Ob cin Gegenstand zum Unternehmensbereich eines Unternehmers gehort, ist
nach der Rspr. unabhingig von ertragstl. Kriterien zu beantworten (BFH V R
11/72v.19. 4. 79, BStBL. S. 420 sowie V R 101/83 v. 25. 3. 88, BStBL S. 649). Die
Verwaltungspraxis tendiert zu einer Gleichbehandlung. Danach sollen die im
Ertragsteuerrecht entwickelten Prozentsitze bei gemischt genutzten Wirtschafts-
giitern auch fir das UStRecht maBgebend sein: Notwendiges Privatvermdgen
(kein Unternehmensvermdgen), wenn betriebliche Nutzung von weniger als
10 vH, notwendiges Betricbsvermdgen (Unternehmensvermogen), wenn be-
triebliche Nutzung von mehr als 50 vH; zwischen diesen beiden Prozentsitzen
Moglichkeit von gewillkirtem Betriebsvermégen (Unternehmensvermdgen).
Die estl. Entscheidung fiir gewillkiirtes Betriebsvermogen soll auch fiir die USt.
maBgebend sein (Vilkel| Karg, BB 1979 S. 1393; Weiff, UR 1988 S. 347; Grane, UR
1989 S. 41; gegen Ankniipfung an estl. Behandlung Assmann, BP 1989 S. 109).

7. Selbstindigkeit

Selbstindigkeit als wesentliche Voraussetzung des ustl. Unternehmerbegriffes
wird bei natiirlichen Personen von der hA im estl. Sinn interpretiert. Arbeitneh-
mereigenschaft nach EStG schliefft somit Unternchmereigenschaft nach UStG
aus (jedoch keine Bindungswirkung).

BFH X R 40/81 v. 20. 4. 88, BStBL. S. 804; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl, Kéln 1989 S. 542;
Weiff, UR 1977 S. 55; Ran| Diirrwdchter] Flick|Geist, UStG, § 2 Anm. 357.

8. Ist-Besteuerung und Einkommensteuer

Das UStG beruht auf dem Prinzip der Soll-Besteuerung (Besteuerung nach ver-
cinbarten Entgelten; Entstehung der StSchuld nach MaBgabe des Leistungszeit-
punktes). IdR ist dies auch der Zeitpunkt der Gewinnrealisierung. § 20 UStG 148t
in Ausnahmefillen eine Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten zu. Das gilt
ua. fiir Unternehmer, die Umsitze aus einer Titigkeit als Angehoriger eines freien
Berufes iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausfiihren. Danach ist die Auslegung des
Begriffs freier Beruf nach § 18 EStG unmittelbar auch fiir die USt. entscheidend.
Im dbrigen ist aber der Geltungsbereich der Ist-Besteuerung nicht identisch mit
dem der UberschuB3rechnung nach EStRecht, woraus sich zT erhebliche prakti-
sche Schwierigkeiten ergeben.

9. Besteuerung der Umsitze im Rahmen eines land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebes

Die gegenstindliche Definition des § 24 Abs. 3 UStG nimmt letztlich wieder
Bezug auf die estl. Terminologic. Der Begriff des land- und forstwirtschaftlichen
Betriebes ist nach estl. Grundsitzen auszulegen (BFH V R 115/71 v. 16. 12. 76,
BStBL. 1977 8. 272).

Einstweilen frei.
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F. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Vermogensteuer

Schrifttum: Gemper, Die Vermdgensteuer im Rahmen der modernen allgemeinen ESt.,
Berlin 1971; Flobr, StBilanz und Vermogensaufstellung der Einheitsbewertung, K6ln 1977;
Fecher, Persdnliche allgemeine Vermégensteuer, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd.
11, Tiibingen 1980 S. 454 ff.; A/bers, Die Besteuerung von Vermégen und fundierten Ein-
kiinften, FS fiir Kolms, Berlin 1984 S. 235; No/te, Vermogensaufstellung und StBil., DSt]JG 7
S. 309; OECD, Taxation of Net Wealth, Capital Transfers and Capital Gains, Paris 1988.

I. Steuersystematische Beziige

Zur Rechtfertigung der VSt wurde und wird hiufig die Verbindung zur ESt.
herausgestellt. Nach diesen Rechtfertigungsversuchen dient die VSt. der Vorbe-
lastung des aus Vermdgen etzielten Einkommens, das sicherer und miiheloser
erworben werden kann als das Arbeitseinkommen. Die VSt. ist danach eine Er-
ginzungssteuer zut ESt. zwecks Hoherbelastung der Vermdgenseinkiinfte (vgl.
OECD, 220 8. 15). Diese sog. fundustheoretische Rechtfertigung der VSt. ist
allerdings umstritten (s. dazu Fecher, 220 S. 473 ff. sowie die Zusammenstellung
der Atgumente bei Tépke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 451 f£.).

II. Juristische Bertihrungspunkte

VSt. und ESt. sind Personensteuern mit gleichartiger Struktur. Beide Steuern
kennen den Begriff der unbeschrinkten und beschrinkten StPflicht und besteu-
ern eine aus Teilelementen gewonnene personenbezogene Gesamtgrofie.
Vermégensteuetlich mafigebende GroBen werden auch fiir die Einkommensbe-
steuerung herangezogen. Auf den Einheitswert wurde fiir die Nutzwertbesteue-
rung bei der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus (§ 21 2 EStG) und wird bei der
Besteuerung det Land- und Forstwirtschaft (§ 13a und § 14a EStG) abgestellt.
Bei der Bewertung des Betriebsvermogens gehen beide Steuern zwar von unter-
schiedlichen Zielvorstellungen aus. Die historische Entwicklung zeigt jedoch
eine Tendenz zur Ubernahme von StBilanzwerten in die Vermogensaufstellung.
Vgl. insbesondere die Neufassung des § 109 Abs. 4 BewG durch VStRG 1974 und seine
Erginzung durch das EGAO 1977, BGBL. 11976 8. 3341. Zu den weitergehenden Reform-
vorschligen im Rahmen dieses Gesetzgebungsvorhabens s. Flobr, aa0O S. 178 und Moench,
DStR 1975 S. 235, 238,

Eine Einheitsbilanz fir Ertrags- und Substanzbesteuerung ist angesichts der un-
terschiedlichen Zielsetzungen rechtspolitisch umstritten.

Bis zum 1. 1. 75 war die VSt. bei der ESt. als Sonderausgabe abziehbar. Die
Belastungswirkung war darhit von der jeweiligen Einkommenshohe abhingig.
Zur Abschaffung dieser Bestimmung vgl. § 10 Anm. 3.

Einstweilen frei.
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2. Abschnitt:
Verhiltnis der Einkommensteuer zu anderen Rechtsgebieten

A. Einkommensteuer und Einheit der Rechtsordnung

Schrifttum: Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935; Kaatg, Die Stellung des
StRechts im Rahmen des gesamten Rechts, FR 1953 S. 155; Felis, StRecht und Verwal-
tungsrecht, in Thoma (Hrsg.), Gegenwartsfragen des StRechts, FS fiir Spitaler, Kéln 1958
S. 135; Maaffen, StRecht — im allgemeinen und im besonderen, FR 1961 S. 437; Eckbardt,
Das StRecht und die Einheit der Rechtsordnung, Stbjb. 1961/62 S. 77; Wirtenberger, Uber
»Wertfreiheit™ und ,,Einheit der Rechtsordnung® im StRecht, FR 1966, 20; Harzg, StRecht
und Gesamtrechtsordnung, Juristen]Jahrb. 1969/70 S. 48 ff. Tipke, Das StRecht in der
Rechtsordnung, JZ 1975 S. 558; Maaffen, Privatrechtsbegriffe in den Tatbestinden des
StRechts, Bertlin 1977; Waly, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/
Hamburg 1980 S. 199; K/ey, Der BFH, die ,,Einheit der Rechtsordnung® und die Schatten
der Vergangenheit, FR 1981 S. 81; Bergmann, Die Einbeit der Rechtsordnung — nur ein
Schlagwort?, FR 1981 S. 292; Dillerer, Handelstecht und StRecht — Einheit der Rechtsord-
nung?, StuW 1988 S. 203. Vgl. ferner Schrifttum vor Anm. 451 und bei Anm. 464,

Das EStRecht als Teil des StRechts ist systematisch dem 6ffentlichen Recht zuzu-
ordnen. Zu auflersteueslichen Rechtsdisziplinen bestehen mannigfache Bezichun-
gen, zum Teil wechselseitiger Natur: Zum einen kniipft das EStRecht an Sachver-
halte an, die durch andere Rechtsdisziplinen geformt und beeinflufit werden, zum
anderen wird die Sachverhaltsgestaltung im Rahmen der Privatrechtsautonomie
oft durch'die estl. Konsequenzen beeinfluf3t; schlieBlich bedarf auch die Rechtsan-
wendung aullerhalb des StRechts hiufig der Losung estl. Fragen (zB Bemessung
von Schadenersatz, Unterhalt oder Enteignungsentschidigungen; Beduirftig-
keitspriifungen im Sozialrecht).

Aus der Einheit der Rechtsordnung abgeleitete Postulate: Die Verkniipfung
des StRechtes mit anderen Teilen der Rechtsordnung wird hiufig zum Anlal3
genommen, um auf den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung (der Rechts-
einheit) zu verweisen und daraus Postulate sowohl fir die StGesetzgebung als
auch fiir die stl. Rechtsanwendung abzuleiten.

» Fiir die StGeserggebung wird zum Teil gefordert, daBl Begriffsbildungen und
dogmatische Konstruktionen mit den iibrigen Teilen der Rechtsordnung, speziell
dem Privatrecht abzustimmen seien.

» Fiir die Rechtsampendung dient die Berufung auf die Einheit der Rechtsordnung
zur Rechtfertigung bestimmter Auslegungsergebnisse:

ZB Begriindung fiir eine Auslegung strechtlicher Begriffe nach dem privatrechtlichen Ver-
standnis (vgl. BFH150/55 U v. 23. 7. 57, BStBL. S. 306; 11259/57 S v. 19. 8. 59, BStBL. S. 417;
1117/60 S v. 29. 11. 60, BStBL. 1961 S. 183; V184/60 U v. 24. 2. 61, BStBL. S. 188; VI 133/60
U v. 13.12. 61, BStBl. 1962 S. 127; IV 61/64 v. 14. 10. 66, BStBL. 1967 S. 175, 177. Ferner
Flume, FS fir Smend, Gottingen 1952 S. 73; Buchwald, StaW 1960 Sp. 465; Maaffen, Privat-
rechtsbegriffe, S. 26 ff.).

Begrindung fiir eine Nichtabzugsfihigkeit von Geldstrafen als Betriebsausgaben (zB BFH
GrS 2/82 v. 21. 11. 83, BStBl. 1984 S. 160; IV 373/54 U v. 21. 7. 55, BStBl. S. 338; hierzu
kritisch K/gy, FR 1981 S. 81; Tanger, Die gewinnmindernde Abzugsfihigkeit von Geldstra-
fen im Abgabenrecht, Wien 1983 S. 33 ff. mwN. 8. auch Anm. 476 und § 4 Anm. 49ff.).

Stellungnahme: Fiir sich gesehen ist das Postulat der Einheit der Rechtsordnung
eine Leerformel. Die Rechtsordnung ist die gedankliche Zusammenfassung einer
Reihe rechtlicher Subsysteme, die je fiir sich ihre eigene Systematik, Sachgesetz-
lichkeit und Teleologie besitzen. Auch das StRecht wird von durchaus eigenstin-
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digen Sachgesetzlichkeiten beherrscht, die sowohl ein eigenstindiges Begriffsvet-
stindnis als auch eigenstindige Wertingen rechtfertigen bzw. verlangen (Wasser-
meyer, StuW 1979 S. 211). Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung vermag
daher weder fiir Probleme de lege lata noch de lege ferenda eine inhaltliche Ent-
scheidung zu liefern (glA Waly, 220 8. 199). Es bedarf vielmehr in jedem Einzel-
fall einer eingehenden Auseinandersetzung mit der Systematik und Teleologie der
jeweiligen Teilrechtsordnung und ihrer Vorschriften.

So kann die scheinbar widerspriichliche Behandlung sittenwidrigen Verhaltens
im StRecht und Zivilrecht im Hinblick auf die unterschiedliche Teleologie beider
Rechisgebiete durchaus sachgerecht scin (s. dazu Anm. 464), wihrend die Be-
steuerung von Einkommen unterhalb des sozialrechtlich gewihrleisteten Exi-
stenzminimums einen nicht hinzunehmenden Wertungswiderspruch darstellt. Im
{ibrigen ist der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung kein verfassungsrecht-
lich vorgegebenes Prinzip. Lediglich die leitenden Prinzipien der Verfassung und
die Grundrechte bilden jenen Orientierungsrahmen, dem sich die ganze Rechts-
ordnung auf unterverfassungsgesetzlicher Stufe zu unterwerfen hat.

Zur Argumentation mit der Einheit der Rechtsordnung bei Sittenwidrigkeit und
strafbarem Verhalten s. unten Anm. 464 u. 476; zur Auslegung von Privatrechts-
begriffen Anm. 457.

Im Vordergrund der wissenschaftlichen Auseinandersetzung und des praktischen
Interesses standen und stehen die Bezichungen zwischen EStRecht und Privat-
recht. Demgegeniiber wurden und werden die Verbindungen zu den ibrigen
Zweigen des offentlichen Rechts, speziell zum Wirtschaftsrecht und Sozialrecht
bisher vernachldssigt.

B. Einkommensteuer und Privatrecht

Schrifttum (wB = wirtschaftliche Betrachtungsweise): Ba//, StRecht u. Privatrecht, Mann-
heim/Berlin/Leipzig 1924; Hensel, Kust Balls StRecht u. Privatrecht, StuW 1925 Sp. 1963;
Geiler, StRecht u, Privatrecht, StuW 1927 Sp. 497; Lion, Steuerrechtliche Wirtschaftsbegrif-
fe, Vj. f. StuFR 1927 S. 132; Emge, Uber das grundsitzliche Verhiltnis des Zivilrechts zum
StRecht, AcP 129 (1928) S. 49; Boethke, StRecht u. Privatrecht in d. Rspr. d. RFH, StuW
1928 Sp. 1203; Blan|Ocftering, Abwandlungen des biirg. Rechts im StRecht, Jherings Jahrb.
Bd. 821932 S. 164, 207; Becker, Von der Selbstindigkeit des StRechts, StuW 19321 Sp. 481;
Liebisch, StRecht u. Privatrecht, Kéln 1933; Becker, StRecht u. Privatrecht, StuW 1934 Sp.
299; Blan|Oeftering, StRecht u. BGB, Berlin 1934; Heinsz, Biirg.-rechdl. Begriffe im StRecht,
DStZ 1938 S. 417; Becker, Die Selbstindigkeit der Begriffsbildung im StRecht, StuW 1939
Sp. 745; v. Siemens, Die GesetzmiBigkeit der Ubertragung biirg.-rechtl. Begriffe auf das
StRecht unter bes. Beriicks. des ErbStG, Diss. Koln 1950; Flume, StWesen u. Rechtsord-
nung, in FS fiir Smend, Géttingen 1952 §. 59; Studer, Einige grundsitzliche Aspekte der
sog. wB, ASA 29 (1961} S. 35; Srorck, Auslegungsprobleme im StRecht bei zivilrechtl.
Begriffen u. Rechtsgestaltungen, Ziirich 1954; Weng, StRecht und Privatrecht, Staats- und
Verwaltungswiss. Beitrige, Speyer 1957; Schlegel, Privatrecht und StRecht, FR 1958 S. 479;
Felix, StRecht u. burg. Recht, StuW 1959 Sp. 307; Hopfenmiller, Privatrecht u. StRecht, BB
1959 S. 965; Polland, StRecht u. Privatrecht, Diss. 1960; Buchwald, Noch einmal: Gegensatz
Zivilrecht u. StRecht?, StuW 1960 Sp. 465; Evkbardt, Das StRecht u. die Einheit der Rechts-
ordnung, StbJb. 1961/62 S. 77; Littmann, Eine Wandlung im StRecht: Zunehmende Aus-
einandersetzung mit dem biirg. Recht in der ESt. u. KSt., FR 1961 S. 485; Maafen, StRecht
— im allgemeinen und im besonderen, FR 1961 S. 437; Borstelmann, Zur Bindung des Er-
tragsteuerrechts an zivilr. Begriffe u. Formen, Inf. 1962 S. 290; Spitaler, Die Anndherung
des StRechts an das Privatrecht, DStR 1962/63 S. 29; Matzern, StRecht und sonstiges Recht,
NJW 1964 S. 617 ff.; Lihlein, Die privatrechtliche Gestaltung im StRecht, StuW 1965 Sp.
329; ». Wallis, Zur Selbstindigkeit det Begriffsbildung im StRecht, in ,,Die Auslegung der
StGesetze in Wissenschaft und Praxis®, Koln 1965 S. 207; Gyg/, Konsequenz und Inkonse-
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quenz in der Verwendung der Methode der wB im StRecht, ASA 34 (1965/66) S. 337,
Lihlein, Der zivilrechtliche Tatbestand im StRecht, FS f. Rudolf Schmidt, Betlin 1966
S. 135; Esser, Die Entwicklung des Verhiltnisses StRecht — Privatrecht unter besonderer
Beriicksichtigung der sog. ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise, Diss. Wiirzburg 1966;
Huber-Krebs, Kritische Betrachtung der Entwicklung einer wB im StRecht, StuW 1966 Sp.
619 ff.; Hartg, Grenzen der biirg.-rechtl. Gestaltungsfreiheit im StRecht, B 1967 S. 1339;
Huber-Krebs, Untersuchung einer Konformitit zwischen StRecht und Privatrecht unter
besonderer Beriicksichtigung des Mi3brauchstatbestandes, StuW 1967 8. 97; Leéibrech?, Das
Privatrecht im Licht der stl. Rspr., in ,,50 Jahre Deutsche Finanzgerichtsbarkeit, Bonn
1968 S. 51; Paulick, Von der wirtschaftlichen zur rechtlichen Betfachtungsweise in der
héchstrichterlichen StRspr., B 1968 8. 1867; Raupackh, Dex Durchgriff im StRecht, Miinchen
1968 8. 46 ff.; Hartz, StRecht u. Privatrecht, JuristenJahrb. 1969/70 8. 53; Tipke, StRecht
und biirgesl. Recht, JuS 1970 S. 149; Spanner, Zum Verhiltnis des StRechts zum biirgerl.
Recht, in FS fir Wacke, Koln 1972 S. 181; Ellinger, Die wB im Abgabenrecht, Inst. £,
Finanzwissenschaft u. Steuerrecht, Wien 1973; Krase, Die wB im Recht der Verkehrsteuern,
FS fiir Paulick, Koln 1973 S. 403; Schwendy, 25 Jahre BFH, StuW 1975 8. 311, insbes. S. 315;
Flaas, Das Verhiltnis des Zivilrechts zum StRecht und das wirtschaftliche Eigentum in der
Rspr. des BEH, DStZ 1975 S. 363; Gassner, Interpretation und Anwendung der StGesetze,
Wien 1972; Kruse, Ende oder neuer Anfang der wB?, JbFStR 1975/76 S. 35 = OStZ 1975
S. 194; Isensee, Die typisierende Verwaltung, Berlin 1976; Meincke, Birgerliches Recht und
StRecht, JuS 1976 S. 693; S#o/l, Leasing, 2. Aufl. Wien 1977 S. 22; Barske, Die wB, NWB
Fach 2, S. 2937; Maaffen, Privatrechtsbegriffe in den Tatbestinden des StRechts, Berlin
1977; Beisse, Abschied von der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® im StRecht nach Weg-
fall des § 1 StAnpG?, Inf. 1977 S. 433; Wassermeyer, Die Ubertragung von Einkunftsquellen
zwischen nahestehenden Personen, StuW 1979 8. 209; Gérlich, Die strechtliche Behandlung
von Vertragsgestaltungen zwischen Angehorigen, Berlin 1979; Weber- Fas, Allg. StRecht,
Tiibingen 1979 S. 86; Walz, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg
1980; Beisse, Die wB bei der Auslegung der StGesetze in der neueren dt. Rspr., StuW 1981
S. 1; Walz, Die steuerrechtl. Herausforderung des Zivilrechts, ZHR 1983 S. 281; Locher,
Grenzen der Rechtsfindung im StRecht, Bern 1983; Werndl, Wirtschaftliches Eigentum,
Ko6ln 1983 S. 30; Cregelius, Strechtliche Rechtsanwendung und allg. Rechtsordnung, Herne/
Berlin 1983; Martin, Rechtsgeschifte im Spannungsfeld zwischen Zivil- und StRecht, BB
1984 S. 1629; Grob, Das StRecht als unerwiinschte Quelle des Gesellschaftsrechts, BB 1984
S. 304; Waly|Wienstrob, Das Verhiltnis von Form und Inhalt in Zivil- und StRecht am
Beispiel der Inzahlungnahme gebrauchter Kraftfahrzeuge, BB 1984 S. 1693; Spanner, Zum
Verhiltnis des StRechtes zum biirg. Recht, FS fir G. Wacke, Koln 1985 S. 181; von Wallis,
StRecht und Privatrecht in der hochstrichterl. Rspr., NWB Fach 2 S. 4603 (24. 2. 1986);
Knobbe-Kenk, Das StRecht —eine unerwiinschte Rechtsquelle des Gesellschaftsrechts?, Kola
1986; Dillerer, Die MaBigeblichkeit des Zivilrechts fiir das Ertragsteuerrecht in der neueren
Rspr. des BFH, JbFStR 1986/87 S. 37; H. P. Westermann, Das Gesellschaftsrecht zwischen
biirgetlichem Recht, StRecht und Bilanzgrecht, FS fiir Goerdeler, Disseldorf 1987 8. 697;
Urbas, Die wB im StRecht, Frankfurt/Bern/New York/Paris 1987; Steinberg, Die Rspr. des
BVerfG zum Verhiltnis des StRechts zum Zivilrecht, B 1988 S. 72; derselbe, Die hochstrich-
tetliche Finanzrechtsprechung zu der Frage des Verhiltnisses des StRechts zum zivilen
Recht, DStZ 1988 S. 523; Dillerer, Handelsrecht und StRecht — Einheit der Rechtsord-
nung?, StuW 1988 8. 203; Lisz, Privatrecht und StRecht, FS fiir Dollerer, Diisseldorf 1988
S. 369; Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 6, 110, 116; Moxter, Zur wB im Bilanz-
recht, StuW 1989 S. 2321f.

1. Uberblick

Bezichungen zwischen EStRecht und Privatrecht bestehen auf mehreren Ebenen:
> Ankniipfung an privatrechtliche Gestaltungen: Die Tatbestinde des EStG kaiipfen
stl. Folgen an Vorginge oder Gegebenheiten, die ihrerseits idR mit Hilfe der
Instrumente des Privatrechts gestaltet sind. Die Verknlipfung geschicht teils mit
Hilfe einer eigenen strechtlichen Terminologie (,, Eigenbegriffe®), teils unter Ver-
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wendung der privatrechtlichen Terminologie. Daraus ergeben sich verschiedene

Fragestellungen:

— Hat der StGesetzgeber bei der Tatbestandsbildung an die Ordnungsstrukturen
des Privatrechts anzukniipfen oder ist er diesbeziiglich autonom?

— Welche Bedeutung hat das privatrechtliche Begriffsverstindnis fiir die Ausle-
gung gleichlautender strechtlicher Begriffe?

—~ Welche Bedeutung hat die privatrechtliche Qualifikation von Rechtsgeschif-
ten fir die stl. Beurteilung?

— Ist die Abgabenbehdrde an die privatrechtliche Gestaltung gebunden?

» Mangelnde Gestaltungsnentralitit: Das EStRecht ist nicht gestaltungsneutral (K.

Vogel, StuW 1980 S. 209). Die stl. Belastung differiert —auch bei im wesentlichen

gleichem wirtschaftlichem Hintergrund ~ je nach Organisationsform, Finanzie-

rungsform etc. Die Auswahl des privatrechtlichen Instrumentariums wird daher

auch durch estl. Gesichtspunkte bestimmt (Steuerplanung). Manche Institutio-

nen des Privatrechts verdanken ihre Bedeutung in der Rechtswirklichkeit vorwie-

gend der (erwarteten) giinstigen stl. Behandlung (zB NieBbrauch). Vgl. auch

Meincke, JuS 1976 S. 693; Kirchhof, JbFStR 197980 S. 254,

» Einfluff anf privatrechtiiche Streitfragen: Bei der Entscheidung tiber privatrechtli-

che Streitfragen ist in vielen Fillen auch auf die estl. Konsequenzen Riicksicht zu

nehmen. Speziell gilt dies fiir die Zumessung von Schadenersatz, Versorgung und

Unterhalt.

» Estliche Schuldverbiltisse: Einkommensbesteuerung beruht juristisch auf ge-

setzlichen Schuldverhiltnissen. Diese Schuldverhiltnisse sind 6ffentlich-rechtli-

cher Natur, jedoch ihrer Grundstruktur nach mit privatrechtlichen Schuldver-

hiltnissen vergleichbar. Das erlaubt es, in nicht speziell (durch die AO) geregelten

Zweifelsfragen auf Gedanken aus dem privatrechtlichen Schuldrecht zuriickzu-

greifen (ausfithrlich Krase, StRecht, 3. Aufl. 1973 S. 119; Bibler|S trickrodt,

StRecht I, 3. Aufl. 1960 S. 174).

Im Mittelpunkt der dogmatischen und methodischen Auseinandersetzung stand

und steht der erste Problembereich.

II. Entwicklung des Meinungsstandes

1. Entwicklung bis 1934

Rspr. und Lehre verstanden bis zum Ersten Weltkrieg das StRecht als strenges
Folgerecht des Privatrechts: Prinzip der MaBgeblichkeit des Privatrechtes (so
noch Hensel, Festgabe Zitelmann, 1923 S. 242). Bis zum Inkrafttreten der RAO
1919 galt fiir die hochstgerichtliche Rspr. die privatrechtliche Giltigkeit von
Rechtsgeschiften als Voraussetzung der strechtlichen Ankniipfung an den Ge-
schiftserfolg ( Ball, StRecht u. Privatrecht S. 33; Polland, aaO S. 7 {f.). Im StRecht
verwendete Privatrechtsbegriffe wurden selbstverstindlich im privatrechtlichen
Sinn interpretiert (Nachweise bei Ba//, 22O S. 31). Das Problem einer vom Privat-
recht abweichenden strechtlichen Beurteilung wurde nur ausnahmsweise aufge-
wotfen. Im Schrifttum wurde die Frage kaum behandelt, die Rspr. der Hochstge-
richte jedoch grundsitzlich gebilligt (s. Nachweise bei Ba//, 2aO S. 69).

Die Gegenbewegung setzte nach dem Ersten Weltkrieg ein. Die Notwendigkeit,
mit Hilfe des StRechts die kriegsbedingten wirtschaftlichen und sozialen Proble-
me zu lésen, férderte die Neigung zu einer stirker wirtschaftlich orientierten
Betrachtungsweise, methodisch unterstiitzt durch das Vordringen der von Thering
begriindeten Interessenjurisprudenz gegeniiber der Begriffsjurisprudenz.
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Die entscheidenden Weichen fiir eine Loslésung des StRechts vom Privatrecht
brachten in der Gesetzgebung §§ 4, 5 und 80 RAO 1919, im Schrifttum Becker und
Ball (Becker, RAO, 1. Aufl. 1922, § 4 Anm. 4; ders., StaW 1932 1 Sp. 481; Bal/l,
StRecht und Privatrecht, 1924).

Nach § 4 RAO 1919 waren bei der Auslegung der StGesetze ihr Zweck, ihre
wirtschaftliche Bedeutung und die Entwicklung der Verhiltnisse zu beriicksichti-
gen. Mit § 5 RAO sollte den im Gefolge des wachsenden StDruckes zunehmenden
StUmgehungsversuchen entgegengetreten werden. Die Vorschrift ordnete dem-
gemiB an, dafl durch Mibrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des
birgerlichen Rechis die StPflicht nicht umgangen oder gemindert werden diirfe.
—Nach § 80 RAO war derjenige als Eigentiimer im Sinn der StGesetze anzusehen,
der cinen Gegenstand als ihm gehorig besitzt.

Becker, detr Schopfer dieser Vorschriften, sah in ihnen eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise (wB) verankert, hielt sie aber letztlich nur fiir selbstverstindliche
Grundsitze der Gesetzesanwendung (RAO, 7. Aufl. 1930 § 4 Anm. 1a). Die wB
sollte ,,ein gewisses Mal} von Freiheit bei Anwendung der StGesetze verbiirgen,
cine gewisse Biegsamkeit, Spannkraft und Anpassungsfihigkeit in die Gesetze
selber hineintragen und so eine ausgiebige Berticksichtigung der Lebensbediirf-
nisse der Wirtschaft ermoglichen, sichern und erzwingen® (Becker, 220). Damit
war der wB die Aufgabe gestellt, im ersten Stadium der Entwicklung des StRechts
ein Gegengewicht gegen eine nur formale burgerlich-rechtliche Beurteilung zu
bilden und dem noch keineswegs durchgebildeten StRecht gegeniiber dem alte-
ren, ausgereiften burgerlichen Recht eine gewisse Eigenstindigkeit zu sichern
(Becker, 220: ,,Reaktion gegeniiber der lbertriebenen Verherrlichung der Be-
griffsjurisprudenz®).

Fir die Lehre und vor allem die Rspr. des RFH hingegen bildeten die beiden
Vorschriften, die im dt. Recht eine Sonderstellung einnahmen, Anlal3 zur Etablie-
rung der These von der methodischen und terminologischen Verselbstindigung
des StRechts (vgl. Becker, StuW 1924 Sp. 1005; ders., StaW 1928 Sp. 855; kritisch
Lion, Vj. £ StuFR 1927 S. 152, 184; Boethke, StuW 1928 Sp. 1203; Hensel, Vj. £.
StuFR 1931 S. 121; Liebisch, StRecht u. Privatrecht, 1933). So bedeutsam dieser
Schritt fur die Entwicklung eines methodisch und begrifflich relativ autonomen
StRechts gewesen war, die Uberbetonung der wB fithrte doch auch zu einer
Beeintrichtigung der Rechtssicherheit und eréfinete den Weg fiir MiSbriuche,
speziell in der nationalsozialistischen Ara.

2. Entwicklung 1934 bis 1945

Mit dem StAnpG v. 16. 10. 34 (RGBL I S. 925) erfuhr das Verhiltnis StRecht —
Zivilrecht eine eingehendere Regelung (§ 5: Scheingeschifte, nichtige und an-
fechtbare Rechtsgeschifte; § 11: Zurechnung von Wirtschaftsgiitern ~ Vorldufer
schon § 80 RAO 1919 bzw. § 98 RAO 1931). §4 RAO 1919 wurde in § 1 Abs. 2
StAnpG libernommen und mit derin § 1 Abs. 1 leg. cit. vorgeschenen Auslegung
der StGesetze nach nationalsozialistischer Weltanschauung verbunden. Durch § 1
Abs. 3 StAnpG wurde eine wB auch bei der Sachverhaltsbeurteilung (vom Gesetz
filschlich als Tatbestandsbeurteilung bezeichnet) vorgeschrieben.

Damit waren zwei methodisch streng auseinanderzuhaltende Varianten der wB in
Gesetzesform verankert: Die wB bei der Auslegung der von StGesetzen verwen-
deten Begriffe cinerseits (§ 4 RAO 1919, § 1 Abs. 2 StAnpG) und die wB als
»Methode™ der Sachverhaltsbeurteilung (§ 1 Abs. 3 StAnpG).
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3. Entwicklung ab 1945

Nach dem Zweiten Weltkrieg setzte erneut eine Gegenbewegung ein (hierzu
Polland, 22O S. 75; Kruse, StRecht, 3. Aufl. 1973 S. 102).

In der Rspr. markierte bereits das sog. Pfennigurteil des OFH v. 9. 3. 48, StuW
Nr. 18(s. § 11 Anm. 50 ,,ErlaB3*) eine methodische Wende (Walz, StGerechtigkeit
220 S. 214). Die Rspr. des BFH in den 50er u. 60er Jahren ist durch die Tendenz
gekennzeichnet, die in StGesetzen verwendeten privatrechtlichen Begriffe soweit
wie mdglich im Sinn des Privatrechts zu interpretieren. Ausdriicklich ist in diesem
Zusammenhang von einem ,, Primat des biirgerlichen Rechts* die Rede (BFH 196/59
Sv.12.7.60, BStBl. S. 387; 1106/60 U v. 5. 12. 61, BStBl. 1962 S. 52; IT 119/62
U v. 20. 10. 65, BStBl. S. 697; I 204/64 v. 12. 7. 67, BStBIL. S.781). Hierzu
Anm. 457.

Nach dieser Judikatur hat die strechtliche Beurteilung grundsitzlich an die von
den Beteiligten ernsthaft geschaffenen und durchgefithrten biirgerlich-rechtli-
chen Formen anzukniipfen. Im Interesse der Rechtssicherheit komme dem biir-
gerlichen Recht mafigebende Ordnungsfunktion fir die gesamte Rechtsordnung
einschlieBlich des StRechtes zu (vgl. im einzelnen Anm. 465).

Auch die Literatur betonte wieder stirker den Gedanken der Rechtseinheit und
der Rechtssicherheit (vgl. zB Weng, 22O S. 308; Hariz, Auslegung S. 43; Spitaler,
Sth]b. 1962/63 S. 405). Fiume nahm sogar einen Vorrang des Zivilrechts vor dem
StRecht an und forderte die Respektierung der Zivilrechtsordnung durch StGe-
setzgeber und Rechtsanwender (StWesen und Rechtsordnung, 22O S. 59, 62;
ders., StbJb. 1967/68 S. 69).

Fiir Primat des Zivilrechts heute zB Siffing, DSt]JG 1 S. 125; ferner Cregelius,
Strechtl. Rechtsanwendung u. allg. Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983, zB
S. 334: grundsitzliche Fiihrungsrolle des Privatrechts; dagegen kritisch Schulze-
Osterloh, StuW 1986 S. 74.

4. Stellungnahme

StRecht und Privatrecht sind Teile der einheitlichen Rechtsordnung und daher
keinesfalls voneinander unabhingig. Die wirtschaftlichen Sachverhalte, die das
StRecht erfassen méchte, beruhen regelmiBig auf privatrechtlichen Gestaltun-
gen. Allerdings interessiert sich das StRecht mehr fiir die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen, das Privatrecht mehr fiir das Instrument, mit dem die Wirkungen
erzielt wurden. ,,Das Zivilrecht hilt den organisatorischen Rahmen und die recht-
lichen: Instrumente fiir den Rechtsverkehr bereit, das StRecht kntpft an die wirt-
schaftlichen Ergebnisse des Rechtsverkehrs an (77pke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 6). Privatrecht und StRecht beobachten denselben Sachverhalt aus unter-
schiedlicher Perspektive, es besteht kein Vorrang des Privatrechts sondern in der
zeitlichen Anwendungsfolge eine blofe Vorherigkeit der Anwendung des Privat-
rechts gegentliber dem StRecht (Kirchhof, JbFStR 1979/80 S. 256; ders., StuW 1983
S. 180). Ein Folgerecht anderer Rechtsdisziplinen ist das StRecht nur in dem Sinn,
daB es zur Anwendung stl. Tatbestinde erst dann kommt, wenn bestimmte Sach-
verhalte mit Hilfe des aulersteuerlichen Instrumentariums realisiert worden sind.
Dem Privatrecht kommt daher nicht ein Primat oder eine maBgebende Ord-
nungsfunktion fiir das StRecht zu. Das StRecht ist dem Privatrecht nebengeord-
net. Die eigenstindige Zielsetzung (Lastenverteilung nach den Kriterien austei-
lender Gerechtigkeit, aullerfiskalische Zwecke), die besondere Terminologie und
die Systematik des StRechts erfordern auch eine eigene Tatbestandsbildung und
eine selbstindige Bewiltigung terminologischer und dogmatischer Probleme.
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Aus privatrechtlichen Gestaltungen kann daher nicht unmittelbar auf die sth
Rechtsfolgen geschlossen werden. Es besteht keine MaBgeblichkeit des Privat-
rechts fiir das StRecht, sondern allenfalls eine Indizwirkung.

Vagl. Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 7; Rappe, DSt]G 1 S. 13; ferner Waly, StGerechtig-
keit 220, der eine relativ autonome StRechtsdogmatik fordert; Weber- Fas, Allg. StRecht,
S. 86 ff.; Wassermeyer, StaW 1979 S. 209; Wernd), Wirtschaftliches Eigentum, Kln 1983
S. 30; Kirchhof, JOFStR 1979/80 S. 254; Birk, StRecht I, Miinchen 1988 S. 22; Kirchbof in
Kirchhof/S6hn, EStG, § 2 Rdnr. A 222.

III. Bindung des EStGesetzgebers an die Privatrechtsordnung?

Die Rspr. des BFH betrachtet eine Ubereinstimmung zwischen StRecht und
Privatrecht offenbar als rechtspolitisches Ideal:
»Soweit strechtliche Besonderheiten es nicht zwingend gebieten, mu8 angestrebt wer-
den, das StRecht mit dem biirgerlichen Recht in Einklang zu halten“ (BFH VI 337/62 S
v. 31. 1. 64, BStBL S. 240).
Ob und inwieweit auch ein verfassungsrechtlicher Auftrag zur Bindung des StRechts
an das Privatrecht besteht, wird vom BVerfG differenzierend beantwortet.
Grundlegend BVerfG 1 BvR 845/58 v. 24. 1. 62 (BVerfGE 13 S, 331 = BStBL. 1
S. 500, 502 zu § 8 Nr. 6 GewStG):
~Wegen der Higenart des in erster Linie fiskalischen Zwecken dienenden StRechts
braucht der StGesetzgeber zwar nicht durchgingig an die birgerlich-rechtliche Ord-
nung anzukniipfen. Privatrecht und StRecht sind aber dort tiefgreifend verbunden, wo
das StRecht nicht nur an die gegebenen Lebensverhdltnisse und damit auch an ihre
zivilrechtliche Ordnung ankntipft, sondern den StGegenstand prinzipiell nach Rechts-
formen des biirgerlichen Rechts bestimmt. Gewifl schlieit auch solche Verbindung
nicht schlechthin strechtliche Abweichungen von der zivilrechtlichen Gestaltung im
einzelnen aus; ,sachlich hinreichend gerechtfertigt’ im Sinne der Judikatur des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfGE 9 S. 20, 28 und S. 201, 207) ist eine Abweichung jedoch
in einem Falle, in dem das StGesetz die von ihm selbst statujerte Sachgesetzlichkeit
aufgibt, nur dann, wenn sie von tiberzeugenden Griinden getragen ist. Wenn es schon
bei jeder derartigen Ankniipfung nicht nur im Interesse der Klarheit und Einheit,
sondern vor allem der inneren Autoritit der Rechtsordnung liegt, die Entsprechung
von Privat- und StRecht durchgehend zu wahren, also die Ordnungsstruktur des Zivil-
rechts zu achten, so ist es besonders bedenklich, wenn die beniitzte zivilrechtliche Ord-
nung vom StRecht gerade an der Stelle durchbrochen wird, die ihre eigentliche rechtli-
che Bedeutung ausmacht.”
Ebenso BVerfGE 24 S. 112, 117 (betr. Haftung des Kommanditisten fiir GewSt.)
sowie BVerfG-Beschlufi 1 BvR 883/86 v. 10. 4. 87, B S. 2287 (betr, zeitlich be-
grenzten NieBbrauch an Eigentumswohnungen). Das BVerfG hat ferner mehr-
mals den ,,Durchgriff* des Gesetzgebers durch die KapGes. auf ihre Gesellschaf-
ter gebilligt (BVerfG 1 BvR 469/65 v. 14. 12. 66, BStBl. 1967 S. 166 betr. Haftung
der Gesellschafter gem. § 115 AO; 1 BvF 3/65 v. 2. 10. 68, BStBL S. 762 betr.
GesSt. der GmbH & Co.).
Der BFH folgt dieser Auffassung: Es gibt ,keinen Verfassungsgrundsatz, da der
StGesetzgeber bei der Regelung stl. Fragen unbedingt an das Zivilrecht gebun-
den ist“ (BFH VI 317/63 U v. 29. 1. 65, BStBL. S. 179 mit Hinw. auf VI 331/62 S
v.29. 11. 63, BStBI. 1964 S. 433). Nach BFH VI 43/65 v. 28. 3. 66 (BStBl. S. 352)
zwingt § 15 Nr. 2 EStG dazu, Wirtschaftsgiiter, die dem von einer PersGes.
betriebenen Unternehmen dienen, auch dann zu ihrem Betriebsvermogen zu zih-
len, wenn sie handelsrechtlich nicht in das Gesamthandsvermogen der PersGes.
fallen, sondern im Eigentum nur eines Gesellschafters stehen. Eine hiergegen
eingelegte Verfassungsbeschwerde hat BVerfG 1 BvR 457/66 v. 15. 7. 69, BStBl.
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S. 718 zuriickgewiesen: ,,Der Gesetzgeber hat ... in § 1 EStG unter Nichtbeach-
tung der handelsrechtlichen Verselbstindigung der Personengesellschaften die
EStPflicht auf natiirliche Personen ausgerichtet und in § 15 Nr. 2 EStG zu erken-
nen gegeben, daB er das handelsrechtliche Gebilde der Gesamthand nicht als
selbstindige stpfl. Einheit ansicht. Diese Abweichung vom Zivilrecht ist unbe-
denklich, da hier nur die handelsrechtliche Grenzziehung zwischen einer PersGes.
und ihren Gesellschaftern durchbrochen wird.

Eine verfassungsrechtliche Bindung des StGesetzgebers an die Ordnungsstruk-
tur des Zivilrechts ist nach dieser Rspr. nur in Ausnahmefillen einer besonderen
qualifizierten Anknipfung an privatrechtliche Institutionen anzunehmen.

IV. Bindung an das Privatrecht bei der Auslegung
einkommensteuerrechtlicher Begriffe

Dic Normen des EStG verwenden an vielen Stellen Begriffe, die auch in anderen
Teilen der Rechtsordnung, speziell im Privatrecht, Verwendung finden. Es stellt
sich in diesen Fillen die Frage, ob diese Begriffe im Verstindnis der ,, Heimatdiszi-
plin“ auszulegen sind oder ob ihnen ein eigener strechtlicher Begriffsinhalt beizu-
legen ist.

Die Antworten darauf haben im Zeitablauf geschwankt (vgl. Anm. 452 ff.). Nach
dem Zweiten Weltkrieg traten OFH und BFH unter Berufung auf die Einheit det
Rechtsordnung fiir eine grundsitzliche Bindung an das privatrechtliche Begriffs-
vetstindnis ein.

,,Das StRecht ist ein Bestandteil der allgemeinen Rechtsordnung; der Inhalt seiner Rechts-
begriffe muB sich deshalb, soweit nicht das Gesetz erkennbar etwas anderes bestimmt, mit
dem auch sonst iiblichen Inhalt dieser Rechtsbegriffe decken* (BFH I 50/55 U v. 23. 7. 57,
BStBL. S. 306; dhalich 111 65/63 U v. 17. 1. 64, BStBl. S. 154, IV 213/60 S v. 5. 6. 64, BStBL.
1965 S. 49). ,,Wenn in StGesetzen Begriffe verwendet werden, die im biirgerlichen Recht
einen bestimmten festen Inhalt haben, so sind sie im StRecht nach dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit in demsel-
ben Sinn auszulegen, sofern sie nicht erkennbar nach dem Willen des Gesetzgebers im
StRecht einen anderen Sinn haben sollen; vgl. BFH VI 84/60 U v. 24. 2. 61, BStBL S. 188
und die dort angefithrte Rspr.; VI 133/60 U v. 13, 12, 61, BStBl. 1962 S. 127* (so BFH V1
105/61 U v. 29. 3. 62, BStBL S. 304; vgl. auch FG Hamb. v. 20. 6. 62, EFG 1963 S. 164, rkr.;
BFH 1 197/58 U v. 24. 2. 59, BStBl. S. 201; VI 84/60 U v. 24. 2. 61, BStBI. S. 188; 1 106/60
U v. 5. 12. 61, BStBl. 1962 S. 52). Bestehen Zweifel bei der Auslegung eines in einem
StGesetz verwendeten Rechtsbegriffs aus dem biirgerlichen Recht, so ist der Begriff grund-
sitzlich so auszulegen, wie er in der iibrigen Rechtsordnung verwendet wird, es sei denn,
daB ein gegenteiliger Wille des StGesetzgebers klar feststellbar ist (BFH I 50/55 U v. 23. 7.
57, BStBL S. 306,196/59 S v. 12. 7. 60, BStBL S. 387,1283/61 U v. 31. 7. 62, BStBL. S. 476,
1236/59 Uv. 27. 2. 63, BStBI. S. 370,1174/60 S v. 17. 2. 65, BStB. S. 230, IV 356/62 U v.
7.5.65, BStBL. S. 483 u. I R 85/71 v. 14. 2. 73, BStBL. S. 412).

Fiir das Handelsrecht gilt das gleiche wie hinsichtlich des biirgerlichen Rechts, dh. auch
handelsrechtliche Begtiffe diirfen im StRecht im allgemeinen nicht in einem anderen Sinn
verstanden werden (BFH VI 355/62 U v. 3. 7. 64, BStBl. S. 511, IV 213/60 S v. 5. 6. 64,
BStBL. 1965 S. 49 u. IV 82/62 U v. 11. 11. 65, BStBI. 1966 S. 95). Das StRecht folgt ange-
sichts der Einheit der Rechtsordnung dem Handelsrecht, soweit nicht besondere StRechts-
vorschriften oder die wirtschaftliche Betrachtungsweise eine Abweichung gebieten (BFH I
138/65 v. 26. 7. 67, BStBl. S. 733).

Ein verfassungsrechtlicher Rang wird der Bindung jedoch nicht beigemessen.
Nach stind. Rspr. des BVerfG ist es verfassungsrechtlich nicht geboten, strechtli-
che Begriffe und Institute stets und ausschlieBlich entsprechend ihrem birgerlich-
rechtlichen Gehalt auszulegen. Eine eigenstindige Auslegung ist vielmehr zulis-
sig, wennsienicht willkiirlichist (BVerfGE25S. 28,35f,;258S. 309,313;29S. 104).
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Eine inhaltliche Analyse der BEFHRspr. zeigt ein differenziertes Bild. Eine An-
kntipfung an das privatrechtliche Begriffsverstindnis wurde zB vertreten fiir die
Begriffe Leibrente (VI 105/61 U v. 29. 3. 62, BStBL. S. 304), gesetgliche Unterbalts-
pflicht (V1 84/60 U v. 24. 2. 61, BStBL S. 188), stille Gesellschaft (IV 82/62 U v.
11. 11. 65, BStBL. 1966 S. 95).

Hingegen werden die Begriffe Miete und Pacht abweichend vom biirgerlichen
Recht ausgelegt. Dazu BFH VI R 259/67 v. 4. 7. 69, BStBL S. 724: , Denn die
Begriffe der ,Vermietung und Verpachtung’ in § 21 EStG decken sich nicht
vollstindig mit den birgerlich-rechtlichen Begriffen der ,Miete’ und ,Pacht’
(§§ 535 ff., 581 ff. BGB). Die Begriffe ,Vermietung und Verpachtung’ haben
gegeniber ,Miete’ und ,Pacht’ einen umfassenderen und wirtschaftlichen Ge-
halt.“ Der BFH verweist auf BFH VI251/62 U v. 11. 10. 63, BStBL. S. 564 und die
dort angefiihrte Rspr.

Stellungnahme: Das StRecht, speziell auch das EStRecht, ist ein Teilrechtsge-
biet mit eigener Sachgesetzlichkeit und cigener Terminologie. Werden im EStG
Begriffe verwendet, die auch in anderen Rechtsdisziplinen Verwendung finden,
so besteht von vornherein weder eine Vermutung fiir ein identisches noch fiir ein
abweichendes Begriffsverstindnis. Bei verschiedenen Gesetzen oder gar Rechts-
gebieten ist der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung picht ausreichend, um
inhaltliche Ubereinstimmung von gleichen Begriffen annehmen zu kénnen (vgl.
Engisch, Einfuhrung in das juristische Denken, 6. Aufl. S. 158; Tipke/Kruse, AO,
13. Aufl. § 4 Tz. 107; Walz, StGerechtigkeit S. 208; Weber- Fas, Allg. StRecht,
S. 88). Umgekehrt besteht auch keine Vermutung fiir eine prinzipielle inhaltliche
Eigenstindigkeit stl. Begriffe. Erforderlich ist eine differenzierte Sicht, die jeweils
im Einzelfall den Begriffsinhalt mit Hilfe der anerkannten Methoden der Ausle-
gung ermittelt.

V. Bedeutung der zivilrechtlichen Giiltigkeit von
Rechtsgeschiften

Schrifttum: Krasy, Unwirksame Rechtsgeschifte im StRecht und in der StBilanz, Vij. £,
StuFR 1932 S. 841; O#4, Zu den allg. strechtl. Vorschriften des StAnpG. Die stl. Behandlung
nichtiger und anfechtbarer Rechtsvorginge (§ 5 StAnpG), StuW 1935 Sp. 957; Schefold,
Nichtige und anfechtbare Rechtsgeschifte im StRecht, JW 1938 S. 1617; Bopp, Scheinge-
schifte, miibriuchliche StUmgehung und wB, in ,,Von der Auslegung und Anwendung
der StGesetze®, Stuttgart 1958 S. 132; Gericke, Formnichtigkeit und richtetliches Ermessen,
FR 1962 S. 4; Huber, Uber die Notwendigkeit der §§ 5 und 6 StAnpG, StuW 1966 S. 393;
Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen nichtiger Willenserklirungen, Gottingen 1966
S. 124 ff.; Krause, StDruck und StGerichte. Rechtsgeschifte im Spannungsfeld zwischen
Privat- und StRecht, NJW 1970 S. 2185; Walz, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung,
Heidelberg/Hamburg 1980 S. 228 ff.; Benne, Die Anfechtung als Ereignis mit stl. Riickwix-
kung im EStRecht, BB 1980 S. 1846; Lauer, Ercignisse mit stl. Riickwirkung bei laufend
veranlagten Steuern, BB 1981 S. 1517; ders., Unwirksame Rechtsgeschifte im Anwendungs-
bereich des § 175 Satz 1 Nr. 2 AO 77, Inf. 1981 S. 169; Kottke, Scheingeschifte und Schein-
handlungen im StRecht, Inf. 1984 S, 553.

Vgl. ferner die Komm. zu § 41 AO sowie das Schrifttum vor Anm. 685.

1. Problemstellung

Die Tatbestinde des EStG verbinden stl. Konsequenzen regelmiBig nicht mit
zivilrechtlichen Vertragstypen oder mit dem giiltigen Zustandekommen be-
stimmter Vertrige sondern mit wirtschaftlichen Vorgingen und Gegebenheiten.
Diesen Tatbestinden entsprechen zwar — zumindest im Kernbereich — in der
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Realitit oft bestimmte Vertragstypen des Privatrechts (etwa Dienstvertrag bei
Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit); entscheidend ist aber letztlich nicht
die privatrechtliche Qualifikation des Sachverhaltes, sondern die Erfiillung des
vom EStGesetzgeber formulierten Tatbestandes. Demnach muf3 es fiir die Ein-
kommensbesteuerung auch gleichgiltig sein, ob dér Sachverhalt, der den estl.
Tatbestand erfillt, auf einem privatrechtlich giiltigen Geschift beruht oder nicht.
Der Gedanke der stl. Beachtlichkeit privatrechtlich unwirksamer Rechtsgeschifte
wurde zunichst von der Rspr. entwickelt (RFH v. 27. 9. 22, Slg. 10 S. 240) und
in der Folge durch § 5 Abs. 3 bzw. 4 StAnpG gesetzlich verankert. Der Gedanke
der stl. Unbeachtlichkeit von Scheingeschiften findet sich im wesentlichen bereits
bei REH v. 15.11. 22, Slg. 11 S. 7 und spiter in § 5 Abs. 1 StAnpG. Nunmehr sind
beide Grundsitze — zum Teil gegeniiber dem StAnpG erweitert—in § 41 AO 1977
zusammengefalt. Die (zivilrechtliche) Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiftes ist
danach fiir die Besteuerung unerheblich, soweit und solange die Beteiligten das
wirtschaftliche Ergebnis dieses Rechtsgeschiftes eintreten und bestehen lassen
(Abs. 1). Andeterseits sind Scheingeschifte und Scheinhandlungen fir die Be-
steuerung unerheblich; sofern ein anderes Rechtsgeschift dadurch verdeckt wird,
ist dieses fur die Besteuerung mafigebend (Abs. 2). — Die Vorschrift ist allgemein
gehalten, gilt also auch flir das EStRecht.

Die Vorschrift ist nur Ausdruck des allgemeinen Gedankens, daf3 es strechtlich prin-
zipiellauf den wirtschaftlichen Ist-Zustand ankommt. Es giltdaherauch, dafl wirksa-
me Rechtsgeschifte, die nicht durchgefithrt werden, grundsitzlich stl. unbeachtlich
sind, und daf bei Diskrepanz zwischen Vereinbarung und Durchfithrung fiir die Be-
steuerung letztere maB3gebend ist (77pke/ Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 118).

In § 41 AO sicht man eine Konsequenz der wB des StRechts. Die Vorschrift steht
aber nicht im Gegensatz zum Privatrecht. Die Unwirksamkeit von Rechtsge-
schiften wird zivilrechtlich in vielen Fillen dutch die tatsichliche Durchfithrung
geheilt; Scheingeschifte sind auch zivilrechtlich unerheblich (§ 117 BGB).

2. Unwirksame Rechtsgeschifte (§ 41 Abs. 1 AO)

Grundsatz: Zivilrechtlich unwirksame Geschifte sind steuerlich gem. § 41 Abs. 1
AQO beachtlich (s. Anm. 458). Die Vorschrift unterscheidet Rechtsgeschifte, die
von vornherein unwirksam sind, und solche, die unwirksam werden:

— Von vornherein unwirksam sind nichtige Rechtsgeschifte (etwa wegen Form-
mingel, mangelnder Geschiftsfihigkeit) sowie relativ (gegentiber bestimmten
Personen) unwirksame Rechtsgeschifte und schlieBlich schwebend unwirksa-
me Rechtsgeschifte (77pke/Kruse, AC, 13. Aufl. § 41 Tz. 4; Hiibschmann|Hepp|
Spitaler, AOJFGO, 8. Aufl. § 41 Anm. 22 ff.).

— Nachtrigliche Unwirksamkeit kann sich durch Anfechtung eines Rechtsge—
schiftes oder durch Wegfall der Geschiftsgrundlage ergeben (Tipke/ Kruse, § 41
Tz. 16).

Ob Fille der auflosenden Bedingung unter § 41 AO fallen, ist strittig (bejahend

Tipke| Kruse, aaQ; verneinend Hibschmann|Hepp[Spitaler, § 41 Anm. 26; s. dazu

auch Anm. 698).

Die Vorschrift gilt prinzipiell fiir alle Steuern, somit auch fiir die ESt. Zur Bedeu-

tung der Vorschrift bei der ESt. im einzelnen s. Anm. 688 u. 696.

§ 41 AO ist cine Norm des StSchuldrechtes. Das verfahrensrechtliche Pendant

bildet § 175 AO. Nach Abs. 1 Nr. 2 dieser Bestimmung ist ein StBescheid zu

erlassen, aufzuheben oder zu dndern, soweit ein Ereignis eintritt, das stl. Witkung
fiir die Vergangenheit hat (riickwirkendes Ereignis). Zur Bedeutung dieser Vor-

schrift im Bereich der ESt. s. Anm. 688.
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Sonderfall: unwirksames Geschift zwischen nahen Angehérigen:

» BFH- Rechtsprechung: Nachstindiger Rspr. des BFH st §41 Abs. 1 AO (bzw. sein
Vorginger§5 Abs. 3 StAnpG)bei Rechtsverhilinissen zwischen nahen Angehori-
gen nicht anwendbar. Die stl. Anerkennung wird in diesen Fillen von der zivil-
rechtlichen Wirksamkeit der Rechtsgeschifte abhingig gemacht, insbes. von der
Einhaltung der vorgeschriebenen Formvorschriften. Diese ist fiir den BFH Ge-
wihr und Voraussetzung fiir klare, eindeutige und ernsthafte Vereinbarungen.
BFHIV317/55Uv.13.9.56, BStBL. S. 380;1V 25/57 Uv. 10.10. 57, BStBL S. 419; IV R 49/68
v.1.2.73, BStBL S. 307; IR 68/74 v. 22, 9. 76, BStBl. 1977 S. 15; VIII R 115/69 v. 15. 1. 74,
BStBL S. 351; IVR 95/73v. 19.9. 74, BStBl. 1975 S. 141, IR 31/80 v. 8. 3. 84, BStBL. S. 623.
» Kritik im Schrifttum: Diese Rspr. ist auf statke Kritik im Schrifttum gestoBen;
die Meinung des BFH sei nicht im Gesetz gedeckt.

Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. § 41 Tz. 14; Tipke, StuW 1977 8. 295; Kruse, JbFStR 1977/78
S. 82; Rinitg, FR 1977 S. 512; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 7. Aufl.
S. 417; Dornbach, FR 1979 8. 394; Wassermeyer, Stu\W 1979 S. 216; Tiedtke, FR 1980 S, 421;
DStR 1988 S. 64; — Einschrinkend Hibschmann| Hepp|Spitaler,§ 41 Anm. 14. AA L. Schmidt,
FR 1976 S. 589; Mefmer, StbJb. 1979/80 S. 245.

» Stellungnabme: Die Kritik ist berechtigt. Lassen Vertragspartner die wirtschaftli-
chen Effekte eines nichtigen (zB formungiiltigen) Rechtsgeschiftes eintreten, so
kann es keinen Unterschied machen, ob es sich um ein Geschift zwischen Frem-
den oder Familienangehorigen handelt. Die Rspr. verindert den estl. Tatbestand
fiir Angehorige, wenn nicht nur die Erfiillung der vom EStG vorgeschricbenen
Tatbestandsmerkmale, sondern dariiber hinaus eine zivilrechtliche Giiltigkeit des
zugrundeliegenden Geschiftes verlangt wird. Der richtige Kern der Rspr. liegt
auf dem Beweissektor. Die Einhaltung von Formvorschriften u. dgl. kann im
Einzelfall ein Glied in der Beweiskette sein, das schlieBlich das Bild der Tatbe-
standsverwirklichung vermittelt. Der Stellenwert dieses Beweismittels ist aller-
dings nicht allzuhoch einzuschitzen. Auf Einhaltung von Formvorschriften wer-
den gut beratene Parteien gerade dann achten, wenn das Geschiift nicht ernstlich
gewollt ist (T7edtke, B 1977 S. 1064; BB 1988 S. 964). — Einzuriumen ist fernet,
daf3 die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiiftes EinfluB auf die rechtliche und
damit auf die wirtschaftliche Position der Beteiligten haben kann. Insofern kann
sie in seltenen Fillen dazu fithren, daf3 eine Tatbestandsverwirklichung nicht
angenommen werden kann. Dies ist aber keine Besonderheit bei Angehdrigen-
vereinbarungen sondern gilt auch zwischen Fremden. Auch bei Familienvertri-
gen kommt der Einhaltung von Formvorschriften somit letztlich nur Indizwir-
kung zu (Rappe, DSt]JG 1 S. 12).

3. Scheingeschifte und Scheinhandlungen (§ 41 Abs. 2 AO)

Ein Scheingeschift liegt vor, wenn Willenserklirungen im Einverstindnis zwi-
schen den Parteien nur zum Schein abgegeben werden. Unterschieden wird das
absolute Scheingeschift, bei dem die Parteien {iberhaupt nicht rechtsgeschiftlich
titig werden wollen, von der Dissimulation, bei der ein anderes, wirklich gewoll-
tes Geschift (verdecktes Geschift) verschleiert wird. Scheinhandlungen sind zum
Schein vorgenommene Tathandlungen (zB Begriindung eines Scheinwohnsitzes;
Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. § 41 Tz. 26).

Scheingeschifte und Scheinhandlungen sind fiir die Besteuerung unerheblich. Bei
der Dissimulation ist das verdeckte Geschift fiir die Besteuerung maBigebend (§ 41
Abs. 2 A0). Ebenso wiein Abs. 1 kommt darin der Grundsatz zum Ausdruck, dafl
die Besteuerung an die tatsichlichen und nicht an vorgetiuschte Gegebenheiten
ankniipft. Die Vorschrift entspricht dem biirgerlichen Recht (§ 117 BGB), geht
iber dieses aber insofern hinaus, als sie auch Scheinhandlungen erfaf3t.

Einstweilen frei.
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VI. Bedeutung von VerstoBien gegen gesetzliche Gebote oder
Verbote und gegen die guten Sitten

Schrifttum: Popity, Die Ideale im Recht und das StRecht, AR 40 (1921) S. 129; Kratz,
Unwirksame Rechtsgeschifte im StRecht und in der StBilanz, Vj. f. StuFR 1932 §. 841;
Salpeter, Verbotene und unsittliche Geschifte im StRecht, Diss. Halle 1934; Becker, Die
Grundlagen der ESt., Miinchen/Berlin 1940, S, 289 ff.; Zitz/aff, Aufwendungen fiir uner-
laubte, insbes. strafbare Handlungen, FR 1949 S. 291; Jessen, Uber die StHinterziehung bei
strafbaren Geschiften, MDR 1959 S. 453; Spitaler, Die stl. Behandlung von Geldstrafen,
BuBen und StrafprozeBkosten, BB 1960 S. 549; Hener, Der Staat als Hehler?, FR 1963 S. 3,
22; Wiirtenberger, Uber ,,Wertfreiheit* und ,,Einheit der Rechtsordnung® im StRecht, FR
1966 S. 20; Vof, Zur ,,Wertfreiheit* des StRechts, FR 1967 S. 361; Mittelbach, Stl. Behand-
lung der Aufwendungen wegen einer unerlaubten Handlung, DStZ 1967 S. 333; Leibrecht,
Das Privatrecht im Licht der stl. Rechtsprechung, FS des BFH, Bonn 1968 S. 51; Mattern,
Zur estl. Abzugsfihigkeit von Geldstrafen, GeldbuBlen und ProzeBkosten als Betriebsaus-
gaben, BB 1969 S. 1049; Martens, Strafbare Handlung und ESt., FR 1970 S. 149; Kruse,
StDruck und StGerichte, NJW 1970 S. 2185; Breging, Sozialethik und StRspr., StuW 1971
S. 171; Walg, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980, S. 199;
Clafien, Besteuerung des Unrechts. Das Wirklichkeitsprinzip des § 40 AO im Licht der
Einheit der Rechtsordnung, Diss. Bonn 1981; Bergmann, Die stl. Abzugsfihigkeit von beruf-
lich veranla3ten Geldbuflen sowie von Kosten des Straf- und Bulligeldverfahrens, BB 1981
S. 2001; derselbe, Kénnen GeldbuBen gegen juristische Personen und Personenvereinigun-
gen Betriebsausgaben sein?, B 1981 S. 2572; Tanger, Die gewinnmindernde Abzugsfihigkeit
von Geldstrafen im Abgabenrecht, Wien 1983; Lang, Geschenke, Spenden und Schmiergel-
der im StRecht, JbFStR 1983/84 S. 195; Dillerer, GeldbuBen als Betriebsausgaben, BB 1984
S. 545; Rettig, Das Problem der Riickwirkung bei der neuen Geldbuflen-Regelung, BB 1984
S. 595; von Wallis, Das Sittengesetz und die sittliche Pflicht im StRecht, NWB Fach 2
S. 4193; Walz, ,,Der Buchstabe totet, aber der Geist macht lebendig® (Urt.-Anm.), StaW
1984 S. 170; Offerbans, Neuere Tendenzen in der BuBigeldentscheidung des BFH, Inf. 1984
S. 313; Rawuer, Die stl. und steuerstrafrechtliche Erfassung der Prostituierten, MDR 1982
S. 180; Schick, StPflicht fiir sog. ,,Bardamen® oder wie moralisch ist das StRecht?, FR 1983
S. 449; Forchhammer, Ruckwirkung des Abzugsverbotes fir GeldbuBlen verfassungswid-
rig?, FR 1986 S. 84; Wohlfarth, Ertragstl. Erfassung deliktischen Vermdgenserwerbs,
BP 1989 S. 184,

Besteuerung sitten- bzw. rechtswidrigen Verhaltens: Nach § 40 AO (Vorliu-
fer § 5 Abs. 2 StAnpG) ist es fiir die Besteuerung unerheblich, ob ein Verhalten,
das den Tatbestand eines StGesetzes ganz oder zum Teil erfiillt, gegen ein gesetz-
liches Ge- oder Verbot oder gegen die guten Sitten verstoBt.

» Unbeachtlichkeit anfierstenerlicher Wertungen: Damit wird positivrechtlich eine
grundsitzliche Indifferenz des StRechts gegeniiber auBersteuerlichen Wertungen
verankert (BFH GrS 2-3/77 v. 28. 11. 77, BStBl. 1978 S. 105, 109), an die die
Rechtsanwendung jedenfalls gebunden ist.

Fir die Anwendung und Auslegung des EStG gilt deshalb der Grundsatz, daf3
auflerstl. Wertungen bei der Frage, ob Einkiinfte unter das EStG fallen, auBer
Betracht zu bleiben haben, soweit sie nicht im gesetzlichen Tatbestand Ausdruck
gefunden haben. Insofern ist das EStRecht grundsitzlich wertneutral. Eine Be-
ricksichtigung ethischer Maf3stidbe darf nur dort erfolgen, wo sie im EStG selbst
vorgeschrieben oder zugelassen worden ist (s. zB § 33 Anm. 11 a {iber sozial-ethi-
sche Wertung des Verhaltens des Stpfl. bei Priifung der Zwangsliufigkeit einer
auBergewdhnlichen Belastung).

» Kein Wertungswiderspruch: Auch rechtspolitisch ist die Vorschrift nicht zu bean-
standen (aA allerdings Bibler/Strickrods, StRecht 1, 3. Aufl. Wiesbaden 1960
S. 181; Wiirtenberger, FR 1966 S. 20; T'oss, FR 1967 S. 361; Martens, FR 1970
8. 149). Sie durchbricht keineswegs die Einheit der Rechtsordnung, sondern ist
lediglich Ausdruck der wirtschaftlichen Grundhaltung des StRechts. Die wirt-
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schaftliche Leistungsfahigkeit des Individuums, an die die Besteuerung in gleich-
miBiger Weise ankniipfen soll, ist eine Skonomische und keine ethische Katego-
rie. Die Bestimmung des § 40 AO ist somit nicht Ausdruck einer fiskalistischen
Haltung, sondetn entspricht der Forderung nach Gleichbehandlung wirtschaftlich ver-
leichbarer Sachverbalte. Von der Teleologie des StRechts, speziell des EStRechts,
her ist die Gesetzwidrigkeit oder Sittenwidrigkeit eines Verhaltens ein unerhebli-
ches Differenzierungskriterium.

Ein Widerspruch zu den Wertungen des Strafrechtes oder des biirgerlichen Rech-
tes besteht nicht: Das Strafrecht belegt den Titer fiir sein miBbilligtes Verhalten
mit einer Freiheits- oder Geldstrafe; das StRecht verhindert, dafl er einen vermo-
gensrechtlichen Vorteil, den er dusrch die Straftat erlangt hat, anders als der ehrli-
che Stpfl., ungeschmilert behalten datf. Auch das biirgerliche Recht erlaubt es
demjenigen, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten versto-
Ben hat, nicht, sich auf diesen eigenen VerstoB3 zu berufen (§§ 134, 138, 817 Abs. 2
BGB). Ein nicht zu rechtfertigender Wertungswiderspruch lige hingegen dann
vor, wenn derjenige, der Einkommen durch strafbares Verhalten erworben hat,
sich durch Berufung auf seine Strafbarkeit der Besteuerung entziehen kénnte (wie
hier Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. § 40 Tz. 1; Hewuer, FR 1963 S. 3, 22; Walz, StGe-
rechtigkeit S. 202; Wohlfarth, BP 1989 S. 184).

Gesetz- oder sittenwidriges Verhalten wird durch seine Besteuerung daher auch
nicht etwa ,,sanktioniert”, vielmehr wird vermieden, daB ein solches Verhalten
durch unterlassene Besteuerung primiiert wird; mit der Erhebung der Steuer
wird insofern kein Werturteil gefillt, sondern nur das Ziel einer wirtschaftlich
gleichmiBigen und damit gerechten Besteuerung verfolgt.

Die praktischen Folgen, die sich aus dem Nebeneinander von Besteuerung, Strafe
und Herausgabe oder Schadenersatz ergeben, konnen allerdings im einzelnen Fall
zu Hirten flihren. Solche nur von Fall zu Fall auftretenden praktischen Unzuling-
lichkeiten einer gesetzlichen Regelung berechtigen aber nicht dazu, eine gesetzli-
che Vorschrift generell nicht anzuwenden (s. auch Anm. 476).

§40 AO begriindet andererseits keinen eigenen StTatbestand. Auch die Einkiinf-
te aus strafbarem Verhalten konnen nur besteuert werden, wenn ein Tatbestand
des EStG erfiillt ist.

Anwendungsfille ans der Rspr.: EStPflicht von Einkiinften aus gewerbsmiBiger Kuppelei
(RFH v.3.7.29, RStBL. S. 474); der verbotswidrigen Gewidhrung von Freianteilen bei einer
GmbH (RFH v. 24. 6. 31,StuW 1932 Nr. 379); der Einkiinfte aus verbotenem Devisenhan-
del (BFH IV 61/56 U v. 4. 10. 56, BStBL. S. 336), Schmugge! (BFH IV 547/56 U v. 7. 2. 57,
BStBL 8. 160), der Zinsen aus sittenwidrigen, nach § 138 BGB nichtigen Darlehensgeschif-
ten (BFH VIIIR 71/71 v. 10. 6. 75, BStBI. 8. 847 u. andere); der Einkilinfte aus gewerbsmafi-
ger Unzucht (BFH G1S 1/64 S v. 23. 6. 64, BStBI. S. 500; BGH 2 StR 784/80 v. 20. 5. 81,
HFR S. 430; 2 StR 384/80 v. 18. 7. 80, NJW S. 2591; ausfiihrlich und kritisch hierzu T7pke/
Kruse, § 40 Tz. 8 mwN, sowie Breging, StaW 1971 S, 171; Schock, FR 1983 S. 449; Rauer,
MDR 1982 8. 180; s. ferner § 4 Anm. 46 t); LStPflicht bei sittenwidrigem (und daber nichti-
gem) Dienstvertrag (BGH 2 StR 220/84 v. 1. 8. 84, BGHZ 91 S. 111); Rauschgifthandel als
Gewerbebetrieb (FG Kéln v. 3. 12. 85, EFG 1986 S. 350, rkr.).

Abzug sitten- bzw. rechtswidriger Aufwendungen: § 40 AO ist allgemein
gehalten und unterscheidet nicht zwischen positiven und negativen Tatbestands-
komponenten. Grundsitzlich verbietet die Vorschrift somit auch eine Beriick-
sichtigung sittlicher, strafrechtlicher und dhnlicher Kriterien bei der Beurteilung
von Abzugsposten (ebenso Becker, Die Grundlagen der ESt., S. 290 u. 294 £;
Richter, DStR 1968 S. 728; Osthivener, B 1969 S. 376; Lange, BB 1971 S. 407 £.). Ob
Aufwendungen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden
kénnen, ist allein aufgrund der maBgebenden estrechtl. Vorschriften zu entschei-
den (Offerbaus, BB 1979 S. 667, G71; ders., Inf. 1984 S. 313 [314]; Lang, JbFStR
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1983/84 S. 198). Diese kennen aber keine Beurteilung von Aufwendungen nach
mortalisch-ethischen MaBstiben. Ein solcher MaBstab wire im Hinblick auf den
Zweck der Abziehbarkeit (Erfassung der Leistungsfihigkeit) auch sachfremd. Es
geht nicht an, bei verbotenem oder strafbarem Verhalten den Bruttoerfolg zu
besteuern und damit den Charakter der ESt. zu verindern. Es entspricht weder
dem Zweck des EStG noch der Aufgabe des Verwaltungsbeamten oder Richters,
durch die teilweise Nichtanwendung stl. Bestimmungen eine ethische MiBbilli-
gung auszusprechen und in Form einer verschirften Besteuerung zu strafen. Den
Abzug von Aufwendungen unter Berufung auf auBersteuerliche Vorschriften
und die Einheit der Rechtsordnung abzulehnen, bedeutet praktisch dasselbe, wie
Steuern ohne gesetzliche Grundlage nur unter Berufung auf auBersteuerliche
Vorschriften zu erheben, dh. gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Be-
steuerung zu verstofien.

Die Sitten- oder Rechtswidrigkeit ist auch dann unbeachtlich, wenn nur die (als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten geltendgemachten) Aufwendungen zu
beanstanden sind, die Aufwendungen also nicht mit ,,unsittlichen® Einklnften
zusammenhingen (Beispiel: die Aufwendungen, um giftige Abwisser eines Her-
stellungsbettiebes rechtswidrig in den Rhein zu leiten, sind Betriebsausgaben).
Anwendungsfille ans der Rspr.. Abziehbar sind die Aufwendungen fiir Beschaffungen auf dem
Schwarzmarkt (BFH IV 81/50 S v. 23. 2. 51, BStBl. S. 77), Aufwendungen im Zusammen-
hang mit Schwarzarbeit (FG Niirnberg v. 28. 4. 76, EFG S. 453, rkr.) oder Schmiergelder,
die fur konkrete Gegenleistungen gezahlt werden (BFH IV R 46/78 v. 18. 2. 82, BStBl.
S. 394, 396; Lang, JbFStR 1983/84 S. 204), letztere allerdings nur nach Maflgabe des § 160
AOQ. - Ersatzleistungen, die an den Geschidigten aufgrund der strafbaren, EStPflicht ausls-
senden Titigkeit zu zahlen sind, miiiten zum Abzug zugelassen werden (7ipke/Kruse, AO,
13. Aufl. §40 Tz. 6; vgl. auch Anm. 476). So wohl auch BFH IV R 68/66 v. 14. 7. 66, BStBL.
S. 585, der nur bei Verfaligeldern wegen des Strafcharakters die Abzugsfihigkeit verneint.
Einschrinkend Waly (StGerechtigkeit, aaO S. 207), der eine Deutung des Veranlassungs-
prinzips an Hand tragender Gerechtigkeitspostulate anderer Teilrechtsordnungen befiir-
wortet. BFH166/61 U v, 19. 12. 61, BStBl. 1962 S. 64 lehnt die Bildung einer Riickstellung
fur eine wegen Sittenwidrigkeit nichtige Schuld ab (kritisch hierzu Seithe/, StRK-Anm.
EStG § 5 R. 293).

Zur Abzugsfihigkeit von Geldstrafen s. Anm. 476 und § 4 Anm. 49 ff.

VII. Bindung an die privatrechtliche Gestaltung; Milbrauch von
Gestaltungsmaoglichkeiten

Schrifttum: Hense/, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steuerumgehung®, Festgabe Zitelmann,
Miinchen und Leipzig 1923 S. 217; Fuchs, StUmgehung, Rechtswissenschaftliche Studien,
Heft 20, Berlin 1923; Léhlein, Der Miflbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten,
StuW 1948 Sp. 681; Thoma, Grundsitzliches zur Frage des Milbrauchs von Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten im StRecht, FS fiir Bithler, Kéln 1954 S. 233 ff.; Béhmer, Erfiil-
lung und Umgehung des StTatbestandes, Diisseldorf 1958; Spiraler, StUmgehung und
Rechtsunsicherheit, BB 1959 S. 1037; ». Wallis, Die Bedeutung des § 6 StAnpG, FR 1959
S. 318; Felix, StUmgehung und StEinsparung, StuW 1959 Sp. 373; ». Wallis, StUmgehung,
FR 1960 S. 9; Spitaler, Der Denksport der StUmgehung und seine Bekdmpfung, Stb]b.
1960/61 S. 418; Hopfenmiiller, Zur Begrenzung der Gestaltungsfreiheit im StRecht — Ein
Beitrag zur Anwendungspraxis des § 6 StAnpG, IS fiir Spitaler, Koln 1965 S. 119 ff,;
Gassner, Interpretation und Anwendung der StGesetze, Wien 1972, S. 72 ff.; Tipke, An den
Grenzen der StBeratung: StVermeidung, StUmgehung, StHinterziechung, Stb]b. 1972/73 S,
509 ff.; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demo-
kratieprinzip, Berlin 1973 S. 182 ff.; Menck, Grenzverhalten im StRecht, B 1975 S. 1859 ff.;
Thiel, Ist die Ausnutzung stgesetzlicher Unzulinglichkeiten illegitim?, FR 1976 S. 53 ff,;
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Blencke, Stl. GestaltungsmiBbrauch, NWB F. 2, 8. 3095; Lis#, Milbrauch und rechtliche
Gestaltungsméglichkeiten (§ 42 AO), NSt. MiBbrauch, StUmgehung, Darstellung 1;
Grimm, Das StRecht im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und
Zivilrecht, DStZ 1978 8. 283; Krase, StUmgehung zwischen StVermeidung und StHinter-
ziehung, Sthb 1978/79 S. 443; Kirchhof, Ubertragung von Einkunftsquellen im StRecht,
JZ 1979 S. 319; Blencke, Gestaltungsfreiheit i StRecht und ihre Grenzen, 4. Aufl. Herne/
Berlin 1979; Girlich, Die strechtliche Behandlung von Vertragsgestaltungen zwischen An-
gehorigen, Berlin 1979; Huiskamp| Bracewell- Milnes| Wisselink, International Tax Avoidance,
Deventer 1979; Walg, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980
S. 224; Breitenbach, StVermeidung — StUmgehung -~ wirtschaftliche Betrachtungsweise,
B 1980 S. 177; Streck, StUmgehung und StHinterziehung, KOSDI 1980 S. 3603; Felix,
Zum gesetzlichen Verbot, die Steuern zu umgehen, KOSDI 1980 8. 3606; OECD, Tax
Evasion and Tax Avoidance, Paris 1980; Danger, Die StUmgehung, Koln 1981; Ga.rmer,
Der GestaltungsmiBbrauch im StRecht — Anderung der Rspr.?, OStZ 1981 S. 262; Kirchhof,
StUmgehung und Auslegungsmethoden, StuW 1983 S. 173; Cregelins, Strechtl. Rechtsan-
wendung u. allg. Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983 S. 218; Uskmar, Tax Avoidance/Tax
Evasion, Generalbericht, CDFI vol. 68a, Rotterdam 1983; K. Vage/, StUmgehung nach
innerstaatl. Recht und nach Abkommensrecht, StuW 1985 S. 369; Ginther, MiBlbriuchliche
Rechtsgestaltungen nach § 42 AO — Ein Rechtsprechungstiberblick, BP 1987 S. 198; Tipke/
Lang, StRecht, 12, Aufl. Koln 1989 S. 120. ~ Schrifttum zum MiSSbrauch von DBA s, Anm.
107 u. 156.

1. Bindung an die privatrechtliche Gestaltung; Grundsatz der Gestaltungs-
freiheit

Strechtliche Tatbestinde haben idR Zustinde oder Vorginge zum Gegenstand,
die ihrerseits mit Hilfe des privatrechtlichen Instrumentariums gestaltet sind.
Hiufig ist es dabei méglich, den gleichen wirtschaftlichen Effekt auf verschiede-
nen rechtlichen Wegen zu erreichen (2B die titige Mitwirkung eines Familienan-
gehorigen durch familienhafte Mitarbeit, Dienstvertrag, Werkvertrag oder Ge-
sellschaftsvertrag; die finanzielle Ausstattung einer Kapitalgesellschaft durch Ei-
genkapitalzufuhr oder Gesellschafterdarlehen). Strittig ist nun, ob das StRecht an
die gewihlte privatrechtliche Gestaltung gebunden ist oder nicht, oder anders
formuliert: ob fiir das StRecht der gewihlte rechtliche Weg (die Form) oder der
wirtschaftliche Effekt (der Gehalt) maBgebend ist. Die Antwort auf diese Frage
hat im Zeitablauf geschwankt (vgl. Aom. 452 ff.).

Bindung an die zivilrechtliche Gestaltung und steuerliche Gestaltungsfrei-
heit nach der BFH-Rspr.: Ab den 50er Jahren hat die Rspr. des BFH zuneh-
mend die MaBgeblichkeit der blrgetlich-rechtlichen Gestaltung fiir das StRecht
betont:

,»Die Rspr. des BFH hat der burgerhch—rechthchen Ausgestaltung wesentlich groflere Be-
deutung zugemessen als dies in der Rspt. des RFH der Fall war. Die Anderung der Rspr.
dient der Erhdhung der Rechtssicherheit. Sie sollte fiir den Kaufmann die Moglichkeit
schaffen, zuverldssig vorauszuberechnen (BFH 144/57 Uv. 13.1. 59, BStBL S. 197). ,,Nach
der fortlaufend klarer entwickelten Rspy. der EStSenate des BFH (2B BFH1178/55 U'v. 20.
3.56,BStBL S. 179,1117/34 U v. 11. 10. 55, BStBl. 1956 S. 11,1351/56 U v. 16. 9. 58, BStBl.
S. 462,1117/60 S v. 29. 11. 60, BStBL. 1961 S. 183, IV 165/60 U und IV 168/60 U v. 8. 3. 62,
BStBl. S. 217 u. 218) hat die steuerrechtliche Beurteilung grundsitzlich an die von den
Beteiligten ernsthaft geschaffenen und durchgefiihrten biirgerlich-rechtlichen Formen an-
zukntipfen. Die biirgerlich-rechtliche Gestaltungsfreiheit darf, wenn nicht eine steuerrecht-
liche Sondesvorschrift eingreift, nicht dadurch beschrinkt werden, daf3 fir steuerliche
Zwecke, vor allem zur Erweiterung der StPflicht, biirgerlich-rechtlich wirksame Rechtsfor-
men nicht beachtet oder umgedeutet werden® (BFH VI 55/61 U v. 11. 5. 62, BStBL. S. 310;
dhnlich BFH I 82/60 U v. 21. 8. 62, BStBL 1963 S. 178; VI 166/61 U v. 15. 2. 63, BStBl.
S. 239; VI 52/63 v. 31. 1. 64, StRK EStG § 7b R. 82; VI 84/60 U v. 24. 2. 61, BStBL S. 188;
1129/60 Uv. 11.4. 61, BStBL S. 352; VI255/62 v. 4. 12. 62, StRK EStG § 21 R. 132; VI 91/63
v.21.2. 64, SRK EStG § 7b R. 83; VI 166/61 U v. 15. 2. 63, BStBL §. 239; V1202/64 v.9.7.

E 214 Ruppe



zu anderen Rechtsgebieten Anm. 465 Einf. ESt

65, StRK EStG § 7b R. 104; IV 416/62 U v. 21. 12. 65, BStBL. 1966 S. 195; 111 182/62 v.
11. 2. 66, BStBL. 8. 307; I'V 218/65 v. 18. 3. 66, BStBL. 8. 197; IV 61/64 v. 14. 10. 66, BStBl.
1967 8. 175; VI 199/65 v. 7. 4. 67, BStBL S. 467; VI 379/65 v. 1. 12, 67, BStBl. 1968 S. 145;
IR 13/77v.11.2. 81, BStBL S. 475; VIII R 61/81 v. 11. 10. 83, BStB1L. 1984 S. 267;IX R 49/83
v. 9. 7. 85, BStBl. S. 722 u. andere).

Aus dieser Rspr. ist der Grundsatz der stl. Gestaltungsfreiheit (zB Blencke, 220
S. 255) bzw. eine Bindung des StRechts an die privatrechtliche Gestaltung abge-
leitet worden.

Stellungnahme: Die Ableitung der Bindung an das Zivilrecht und der steuerli-
chen Gestaltungsfreiheit aus der Rspr. (s. 0.) ist miBverstindlich und weckt unbe-
rechtigte Exwartungen, weil die SchluBfolgerung dogmatisch nicht haltbar ist:
> Gestaltungsfreibeit besitzt der Stpfl. zwar insofern, als er grundsitzlich seine
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse mit Hilfe des Instrumentariums
des Privatrechtes so einrichten kann, daf3 er keine stl. Tatbestdnde erfiillt oder
cine moglichst geringe stl. Belastung tragen muB (zB BFH II R 92/67 v, 31. 5.
72, BStBL S. 836; VIII R 126/75 v. 10. 10. 78, BStBl. 1979 S. 77 ua). Diese
Freiheit ist auch anzuerkennen, wenn sie ausschlieSlich dem Zweck der StEr-
sparnis dient.
> Hine Bindung der stl. Benrteilung an die privatrechtliche Gestaltung kann auch grund-
sitzlich darin gesehen werden, dal die Besteuerung prinzipiell vom tatsichlich
verwirklichten Sachverhalt auszugehen hat. Ein fingierter Sachverhalt datf dex
Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden. ,,Die TatbestandsmiBigkeit der
Besteuerung fordert, die gerade auf den StTatbestand hin geplante Sachver-
haltsgestaltung anzuerkennen® (Kirchhof, StuW 1983 S. 174). MaBgebend ist
freilich auch in diesem Fall nicht die Bezeichnung und rechtstechnische Einklei-
dung des Sachverhaltes sondern der wahre Wille der Parteien. Insofern besteht
kein Unterschied zum Zivilrecht (§ 133 BGB).
> Die estl. Folgen des verwirklichten Sachverbalts sind jedoch allein an Hand der estl.
Tatbestinde zu beurteilen, Das EStRecht geht bei der Tatbestandsbildung nun
nicht einheitlich vor. Die stbarenn Vorginge werden 2T mit Hilfe einer eigen-
stindigen Terminologie, 2T mit Hilfe von Begriffen, die dem Privatrecht ent-
lehnt sind, umschrieben. Auch im letzten Fall wird die privatrechtliche Termi-
nologie jedoch hiufig nicht im Verstindnis des Privatrechtes verwendet, son-
dern dient nur zur Umschreibung eines wirtschaftlichen Vorganges oder Zu-
standes. In solchen Fillen besteht keine Bindung an die privatrechtliche Gestal-
tung, sondern es ist zu priifen, ob der vom Stpfl. mit Hilfe des privatrechtlichen
Instrumentariums verwirklichte Sachverhalt den in Betracht kommenden estl.
Tatbestand erfiillt.
Bei der Anwendung des EStG kann es somit einerseits zu Auseinandersetzungen
tber die Interpretation (Reichweite) des Tatbestandes kommen, aber auch zu
unterschiedlichen Meinungen beziiglich des wirtschaftlichen Gehaltes der zur
Beurteilung anstehenden Sachverhalte. Wenn die Rspr. eine stirkere Bindung an
die biirgerlich-rechtliche Gestaltung betont, so kann dies entweder eine privat-
rechtskonforme Auslegung der dem Privatrecht entlehnten Begriffe (2B Gesell-
schafter, Darlehen) oder eine Anerkennung der von den Parteien gewihlten pri-
vatrechtlichen Form (Einkleidung des Sachverhaltes) bedeuten. Ein allgemeiner
Grundsatz der Bindung an die zivilrechtliche Gestaltung kann hingegen nicht
abgeleitet werden. Eine solche Bindung besteht nur, soweit die Tatbestidnde des
EStG unmittelbar Rechtsfolgen mit zivilrechtlichen Formen und Gestaltungen
verbinden.
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Die Rspr. hat denn auch stets Durchbrechungen des Grundsatzes im Falle stl.
Sonderregelungen (BFH VI 55/61, aaO; IV 61/64, 22a0), bei Vorliegen zwingen-
der oder wichtiger Griinde (BFH I 82/60, aaO; VI 52/63, 220), bei mangelnder
Ernstlichkeit etc. offengelassen (s. die Rspr.-Zitate oben).

Dies erklirt auch die oftmals tberraschenden Abweichungen von dem postulier-
ten Grundsatz. Eine besonders intensive Durchleuchtung des wistschaftlichen
Gehaltes der Sachverhalte wird von der FinVerw. mit Billigung durch die Rspr.
bei wirtschaftlichen Beziehungen zwischen einander familidr oder gesellschafts-
rechtlich nahestehenden Personen praktiziert. Hier kommt es dementsprechend
oft zu einer Abweichung von der burgerlich-rechtlichen Bezeichnung. Vgl. zu
Rechtsverhiltnissen zwischen nahen Angehdrigen § 15 Anm. 27 I-m; § 20 Anm.
30-44;§26a Anm. 15-192; §4 Anm. 52ff. Zu verdeckten Gewinnausschiittungen
vgl. KStG § 6 aF Anm. 117,

2. Gestaltungsmifibrauch

a) §42°A0

Der Grundsatz, daB} es fiir die Besteuerung auf den tatsichlich verwirklichten
Sachverhalt ankommt, wird dem ersten Anschein nach mit § 42 AO durchbro-
chen:

w»Durch Mifibrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das StGesetz nicht

umgangen werden. Liegt ein MiBbrauch vor, so entsteht der StAnspruch so, wie er bei

einer den wirtschaftlichen Vorgingen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht.
Die Vorschrift (Vorldufer waren § 5 Abs. 2 RAO 1919 bzw. § 6 StAnpG) ist
verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfGE 13 S. 331, 334 zu § 6 StAnpG).
Gesetzesumgehung (in fraudem legis agere) ist ein allgemeines Phinomen. Der
Gesetzesumgeher niitzt eine Diskrepanz zwischen Wortlaut und Sinn einer Norm
und verhilt sich so, dafi er unter Ausniitzung des zu engen Wortlautes die Rechts-
folge vermeidet, die sein Verhalten nach dem Sinn der Norm nach sich zichen
miiBte. § 42 AO konkretisiert diesen Gedanken fiir das StRecht. § 42 AO greift
daher nicht ¢in, wenn StGesetze an privatrechtliche Begriffe oder Tatbestinde
ankniipfen und diese der Besteuerung ohne Riicksichtnahme auf den wirtschaftli-
chen Gehalt zugrunde legen wollen. Ebensowenig greift sie ein, wenn stl. Eigen-
begriffe verwendet werden, deren Inhalt dem Gesetzeszweck voll entspticht. In
beiden Fillen besteht keine Diskrepanz zwischen Wortlaut und Normzweck. Die
Vorschrift betrifft somit (nur) StTatbestidnde, die mit privatrechtlichen Begriffen
oder Tatbestinden operieren, aber nach ihrem erschlieBbaren Zweck bestimmte
wirtschaftliche Gegebenheiten etfassen sollen, bei denen also ein Spannungsver-
hiltnis zwischen Wortlaut und gesetzgeberischer Intention festzustellen ist (77p-
ke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 121; Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. § 42 T'z. 1; Hiibsch-
mann| Hepp|Spitaler, §42 AO Anm. 22). Unter diesen Voraussetzungen erfal3t § 42
AQ nicht nur Tatbestandsumgehungen (Vermeidung von belastenden Normen),
sondern auch Tatbestandserschleichungen (Erlangung von beglinstigenden Nor-
men; vgl. Krase, StbJb. 1978/79 S. 454).
Miflbrauch: § 42 AO hindert nicht den Gebrauch von Gestaltungsmoglichkeiten
des Rechts zum Zweck der StErsparnis (StVermeidung). Sanktioniert wird nur
det Mifbranch. Was darunter zu verstehen ist, ist nach hA mit Hilfe eines Ge-
genschlusses aus § 42 Abs. 2 AO zu ermitteln (77pke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 123; Tipke|Kruse, § 42 Tz. 12; Hibschmann| Hepp|Spitaler, § 42 Anm. 22; Kiihn|
Kutter[Hofmann, § 42 Anm. 2): Ein MiBbrauch liegt vor, wenn eine den wirt-
schaftlichen Vorgingen wnangemessene rechtliche Gestaltung gewihlt wird. Der
Vorschrift liegt die Vorstellung zugrunde, dal’ die Rechtsordnung fiir die Errei-
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chung bestimmter wirtschaftlicher Ziele jeweils ein oder mehrere typische,

zweckentsprechende Instrumente zur Verfiigung stellt. Wiahlt der Stpfl. diese, so

ist ein MiBbrauch nicht anzunehmen. VerliBt er jedoch den Normalweg, um

dasselbe wirtschaftliche Ziel in der Absicht der StErsparnis auf einem Umweg zu

erreichen, so liegt ein MiB3brauch vor.

Der BFH hat verschiedene Formeln fiir den Mif3brauchstatbestand entwickelt:

> Ein Milbrauch soll vorliegen, wenn auf einem nach biirgerlichem Recht unge-
wohnlichen Weg ein stl. Erfolg erreicht werden soll, der bei sinnvoller, Zweck
und Ziel der Rechtsordnung beriicksichtigender Auslegung vom Gesetz mif3-
billigt wird.
Vgl BFHII175/61 Uv. 14, 10. 64, BStBl. S. 667 ££. (669); 11119/62 U v. 20. 10. 65, BStBl.
S. 697 (698); 11 113/61 v. 2. 3. 66, BStBL. S. 509 (510); 11 144/64 v. 28. 4. 70, BStBl. S. 674
(675); 1L R 125-127/70 v. 21. 5. 71, BStBL. 8. 721 (722); VIII R 4/66 v. 28. 1. 72, BStBL
S. 322 (324); 11 R 4/67 v. 17. 4. 74, BStBl. S. 521; VIII R 41/74 v. 29. 7. 76, BStBl. 1977
S. 261 (262 £.); VIII R 142/73 v. 29. 7. 76, BStBL. 1977 S. 263 (264); IV R 46/76 v. 27. 1.
77, BStBL. S. 754 (756); IV R 57/74 v. 4. 8. 77, BStBl. S. 843 (844); VIII' R 126/75 v. 10.
10. 78, BStBl. 1979 S. 77 (78); I1 R 70/75 v. 30. 10. 79, BStBI. 1980 S. 28 (30); VIII R 46/76
v. 25.10. 79, BStBI. 1980 S. 247 (248).

> Eine Rechtsgestaltung ist miBbriuchlich, wenn sie, gemessen an dem erstrebten
Ziel, unangemessen ist, der StMinderung dienen soll und durch wirtschaftliche
oder sonst beachtliche, nichtsteuerliche Grinde nicht zu rechtfertigen ist.
Vgl. BFHIV R 81/77 v. 20. 11. 80, BStBl. 1981 S. 223 (225); IR 132/77 v. 5. 11. 80, BStBl.
1981 S. 219 (220); VIII R 64/83 v, 13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 426 (428); VIII R 173/83 v.
13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 428 (430); IX R 3/79 v. 31. 7. 84, BStBl. 1985 S. 33 (35); I R
115/82 v. 19. 6. 85, BStBL. S. 680 (681); IX R 7/83 v. 28. 4. 87, BStBL. S. 814 (815).

Die Rspr. ist auf Kritik gestoBen. Die dltere erste Formel ist wegen des Rickgriffs
auf Zweck und Ziel der Rechtsordnung zu weit, um zu aussagekriftigen Ergeb-
nissen zu kommen (7ipke/Kruse, § 42 Tz. 15; Hibschmann|Hepp|Spitaler, § 42
Anm. 27; Mefmer, Stb]b. 1979/80 S. 255; Danger, StUmgehung, S. 115: Leerfor-
mel). In der neueren zweiten Formel bleibt unklar, wie eine Gestaltung, gemessen
an dem erstrebten Ziel, unangemessen, aber andererseits durch wirtschaftliche
oder sonst beachtliche steuerliche Griinde gerechtfertigt werden soll.
Zieht man beide Formeln zusammen, so lassen sich zwei Kriterien ausmachen
(vgl. Rédler|Raupach, DStZ 1968 S. 249, 254):
— ein ungewdhnlicher Weg;
— das Fehlen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher Griinde, die den unge-
wohnlichen Weg zu rechtfertigen vermogen.
Ahnlich hat seit RG 2 D 441/42 v. 7. 6. 43 (RStBl. 1943 S. 562, 564) die Rspr.
gelegentlich formuliert: Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde, die zur
Wahl eines ungewohnlichen Weges gefiithrt haben, stehen der Annahme eines
MiBbrauchs regelmiBig entgegen (RG aaO; vgl. BFH VIII R 173/83 v. 13. 12. 83,
aa0; IV R 81/77 v. 20. 11. 80, 2aO).
Praktisch bedeutet das, daB3 ungewdhnliche Wege dann unbedenklich sind, wenn
fiir ihre Wahl auch bei Wegdenken der StEgsparnis noch verntunftige sachliche
Griinde angefiihrt werden konoen (Tipke/Kruse, § 42 Tz. 13; dhnlich Gérlich, 22O
S. 133; Raupach, Der Durchgriff im StRecht, Miinchen 1968 S. 70).
Zusammenfassend gilt daher: Der Stpfl. ist nicht gehindert, seine wirtschaftlichen
und personlichen Verhiltnisse allein unter dem Gesichtspunkt der StErsparnis
einzurichten (so auch BFH VI 379/65 v. 1. 12. 67, BStBl. 1968 S. 145). § 42 AO
beschrinkt den Stpfl. nicht in der Wahl seiner wirtschaftlichen Ziele; er erlaubt
auch keine Umdeutung von wirtschaftlich widersinnigen und unverniinftigen Ent-
scheidungen, die (allein) zum Zweck der StErsparnis getroffen werden. Auch
zwischen mehreren gewdhnlichen Wegen kann der stl. giinstigste gewihlt wer-

EK Lfg. 162 Februar 1990 Rauppe E 217



467

Einf. ESt Anm. 466—467 Teil V: Verhiltnis

den; dies auch dann, wenn ein anderer Weg noch angemessener wire (77pke/
Krase, § 42 Tz. 14).

Werden zur Verwirklichung bestimmter wirtschaftlicher Ziele jedoch unge-
wohnliche, dh. dem angestrebten Zweck nicht entsprechende, allein durch die
StErsparnis erklirbare Wege cingeschlagen, die durch auBersteuerliche Griinde
nicht erklirt werden kénnen, so liegt eine unangemessene Gestaltung, ein Mif3-
brauch vor. Handelt es sich um Tatbestidnde, bei denen eine Diskrepanz zwischen
Wortlaut und Normzweck gegeben ist, so wird die Besteuerung so vorgenom-
men, als wire der Tatbestand erfillt.

b) Beurteilung

§ 42 AO wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Die eine Auffassung, die
sich wohl auf Hensel (Festgabe Zitelmann, 1923) zuriickfithren lif3t, sicht in ihr ein
eigenes Rechtsinstitut, das zu den StTatbestinden hinzutritt; es durchbreche aus-
nahmsweise das im StRecht anzunehmende Verbot stverschirfender Analogie
und lasse eine Anwendung der StGesetze auch jenseits des moéglichen Wortsinnes
zur Lickenfiillung zu (stellvertretend Hibschmann| Hepp|Spitaler, § 42 Anm. 6 f£.).
Die andere Auffassung sicht darin eine bloB deklarative, letztlich iberfliissige
Norm, die lediglich fiir eine bestimmte Fallgruppe die Gesetzesanwendung jen-
seits des moglichen Wortsinnes regelt. Gesetzesumgehung kann danach mit den
Mitteln der Auslegung und evtl. der Analogie bekdmpft werden (zB Gassner, aaO;
Danzger, 2a0). Nach der ersten Auffassung handelt es sich bei § 42 AO in der Tat
um die Besteuerung eines fiktiven Sachverhaltes (Hibschmann|Hepp|Spitaler, § 42
Anm. 10; Cregelins, 220 S. 220), nach der zweiten Auffassung geht es um die
Frage, ob der Tatbestand auch den zwecks StUmgehung realisierten Sachverhalt
erfait (zB Danger, a0 S. 103 £.).

Stellungnahme: GesetzesmiBbrauch und Gesetzesumgehung sind allgemeine
Erscheinungen und nicht auf das StRecht beschrinkt. Im Privatrecht hat sich als
hL durchgesetzt, dafl zur Bekimpfung von MiBbrauch und fraus legi kein eigener
Tatbestand erforderlich ist, sondern die traditionellen Instrumente der Ausle-
gung und Analogie geniigen. Die Diskrepanz zwischen Wortlaut und Sinn des
Gesetzes kann durch eine Gesetzesanwendung beseitigt werden, die Sinn und
Zweck des Gesetzes berlicksichtigt (vgl. Teichmann, Die Gesetzesumgehung,
Gottingen 1962; Westerboff, Gesetzesumgehung und Gesetzeserschleichung,
1966). Auch in das BGB wurde keine Generalklausel zur Umgehungsbekimp-
fung aufgenommen, weil man der Ansicht war, daB die ,,Entscheidung der Frage,
ob ein Rechtsgeschift als in fraudem legis vorgenommen nichtig sei, von der Ausle-
gung des rechtsgeschiftlichen Tatbestandes und der diesen Tatbestand erfassen-
den Norm abhinge® (Prot. der Komm. f. d. 2. Lesung des Entwurfs zam BGB,
zitiert nach Gassner, 220 S. 80).

Der Gesetzesumgeher niitzt den Wortlaut einer Norm aus, indem er eine Sach-
verhaltsgestaltung wihlt, die am Wortlaut gerade vorbeigeht, um ihre Anwen-
dung auf den von ihm verwirklichten Sachverhalt zu vermeiden; obwohl sie sich
nach ihrem Sinn und Zweck auch auf den betreffenden Sachverhalt (die Umge-
hungshandlung) erstreckt. Hiufig wird hierbei fir die Umgehungshandlung die
Anwendbarkeit einer anderen Norm behauptet, die somit miBlbraucht (erschli-
chen) wird. Nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung ist durch Auslegung
der mafigebenden Vorschriften, speziell durch Berticksichtigung des Gesetzes-
zweckes zu ermitteln, ob eine Rechtsnorm mif3brauchlich in Anspruch genom-
men und eine andere Vorschrift umgangen wurde.

Eine andere Auffassung ist auch fiir das StRecht nicht angebracht. § 42 AO ist bei
diesem Verstindnis tberflissig, dient aber angesichts der methodischen Un-

E 218 Ruppe



zu anderen Rechtsgebieten Anm. 467-476 Einf. ESt

sicherheit der stl. Rechtsanwendung der Klarstellung. Der Wortlaut ist jedoch
ungliicklich. Ob eine miflbriuchliche Umgehung des StRechts vorliegt, kann nie
vom Sachverhalt, sondern nur von den StTatbestinden her beurteilt werden. Es
geht nicht um eine Umdeutung des verwirklichten in einen angemessenen Sach-
verhalt, um die Besteuerung eines fiktiven Sachverhalts, sondern um die Frage
der inhaltlichen Reichweite der StTatbestinde. Durch ihre Interpretation muf3
geklirt werden, ob der verwirklichte Sachverhalt nach Systematik, Sinn und
Zweck des Gesetzes noch erfalt wird oder nicht. Andernfalls bewegt sich die
Sachverhaltsbeutteilung im rechtsfreien Raum (so wohl auch Tipke/Kruse, § 42
Tz. 7). § 42 bietet unter diesem Aspekt eine Interpretationshilfe fiir die Anwen-
dung von Tatbestinden, bei denen mit dem traditionellen Auslegungsinstrumen-
tarium festgestellt werden kann, daB eine Diskrepanz zwischen Wortlaut und
Zweck besteht. — § 42 ist dem Wortlaut nach auch nicht geeignet, die Erschlei-
chung beginstigender Regelungen (zB Verlustabzug, Vorsteuerabzug) durch
miBbriuchliche Gestaltungen zu verhindern. Hier gibt es regelmiBig keine ange-
messene Gestaltung, sondern es ist zu priifen, ob die beginstigende Norm auch
den verwirklichten Sachverhalt trifft oder ob evtl. eine teleologische Reduktion
des Worttlautes angebracht ist.

Die von der Rspr. und Lehre entwickelten Merkmale des MiBBbrauches (der Unan-
gemessenheit) sind unter diesem Aspekt nur Indizien, die darauf hindeuten, dafy
der Sinn und Zweck einer Norm die betreffende Gestaltung noch deckt (Umge-
hung) oder nicht mehr deckt (Erschleichung).

Ahnlich wie hier Gassner, Interpretation S. 72; Paulick, Lb. d. allg. StRechts, 3. Aufl. 1977
S. 159; Hartg, Auslegung, 1957 S, 55£,; Danger,aa0 2B S, 104; Waly, StGerechtigkeit S. 224 f£,
[226]; Fiume, Allg. Teil des biirgeslichen Rechts IT, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl. Berlin/Heidel-
berg/New York 1979 S. 408 £.; Kérchhof in Kirchhof/S6hn, EStG, § 2 Rdnr. A 225,

Die Rspr. entspricht der hier verttetenen Auffassung insofern, als sie mifibrauch-
liche Gestaltungen nur selten unter Berufung auf § 42 AO beurteilt. Sie arbeitet —
von der hier vertretenen Position aus zu Recht — mit teleologischer, zT extensiver
Auslegung bzw. mit teleologischer Reduktion (vgl. auch die Nachweise bei Krase,
StbJb. 1978/79 S. 456 ff.; Danzer, 22O S. 41).

§ 42 AO ist eine subsidifire Norm. Sie tritt hinter die speziellen Vorschriften zur
Verhinderung von Umgehungen zuriick (zB § 7b Abs. 1 letzter Satz EStG oder
AuBensteuergesetz; hierzu Habschmann| Hepp|Spitater, § 42 Anm. 100 ff.). — Zum
MiBbrauch von DBA und zur Anwendbarkeit des § 42 bei DBA s. Anm. 107.

Einstweilen frei.

C. Verhiltnis der Einkommensteuer zu sonstigen
Rechtsgebieten

I. Einkommensteuer und Strafrecht

Schrifttum: s. vor Anm. 464; ferner zu § 4 Anm. 49{f.

Eine Verknlpfung von ESt. und Strafrecht besteht sowohl auf der Einnahmen-

seite als auch auf der Ausgabenseite:

~ Aufder Einnahmenseite stellt sich die Frage, wie Einkiinfte aus einer strafbaren
Titigkeit zu behandeln sind.

— Auf der Ausgabenseite geht es um die Abzugsfihigkeit von Aufwendungen im
Zusammenhang mit strafbaren Titigkeiten und speziell um die Abzugsfihig-
keit von Geldstrafen.
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Grundsitzlich sehen die Tatbestinde des EStG keine Differenzierung nach der
strafrechtlichen Qualifikation eines Verhaltens vor. Der Besteuerungsanspruch
entsteht unabhingig davon, ob der Sachverhalt ein strafbares Verhalten inklu-
diert oder nicht. Die Unbeachtlichkeit der strafrechtlichen Wertung wird tbet-
dies allgemein durch § 40 AO unterstrichen (s. dazu Anm. 464). Demnach sind
auch Einklinfte aus strafbarer Tétigkeit der ESt. zu unterwerfen, sofern der Tat-
bestand einer der 7 Einkunftsarten erfiillt ist (s. hierzu die Beispiele aus der Rspr.
in Anm. 464 sowie § 4 Anm, 46t),

Besteuerung und strafrechtliche Sanktionen: Soweit aus der Straftat ein Ver-
mogensvorteil erwachsen ist, unterliegt der Titer nicht nur einer (Geld- oder
Freiheits-) Strafe, sondern auch dem Verfall, soweit nicht Anspriiche des Verletz-
ten bestehen (§ 73 StGB). Der Verfall ist keine Strafe, sondern eine Sanktion
eigener Art, die den Zweck verfolgt, dem Titer einen nach Befriedigung allfalli-
ger zivilrechtlicher Ersatzanspriiche verbleibenden Gewinn wieder abzunehmen.
Grundsitzlich ist damit sichergestellt, daB ein illegal erlangter Vermdgensvorteil
dem Titer nicht verbleibt. UE hindert dies nicht die Besteuerung im Jahr des
ZuflieBens (glA Woblfarth, BP 1989 S. 184). Flur die Einkommensbesteuerung
sind die im betreffenden VZ realisierten Sachverhalte von Bedeutung. Im Jahr der
Erlangung des Vermdgensvorteils ist die Riickgabe oder der Verfall ein kiinftiges
Ereignis, mit dem der Titer iiberdies idR nicht ernsthaft rechnet (s. gleich). Auch
der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung steht der Besteuerung nicht entge-
gen (so aber Martens, FR 1970 S. 149). Freistellung von der ESt. wegen Bestra-
fung oder Verfall wiirde vielmehr den straffilligen Einkommensbezieher besser-
stellen als den Stpfl., der aus anderen Griinden mit Rickforderungsanspriichen,
Schadenersatzleistungen u. dgl. zu rechnen hat.

Steuerliche Folgen der Riickgabe des Vermdgensvorteils: Eine andere Frage
ist, ob der Stpfl. letztlich eine ESt. schuldet oder ob es durch die Kompensation
von Einnahmen und Betriebsausgaben (Werbungskosten) an einer Bemessungs-
grundlage fehlt. Dies hingt von der Art der Einkiinfteermittlung ab.

» Uberschaflermittiung: Die Besteuerung etrfolgt nach dem ZufluBprinzip. Auf
allfillige Ersatzanspriiche ist erst Bedacht zu nehmen, wenn der Titer in An-
spruch genommen wird. Findet der Abfluf} in einem spiteren VZ statr, so sind die
Einnahmen zunichst zu versteuern. Die Riickgabe oder Schadenersatzleistung
wirkt sich im Jahr des Abflusses aus. UE liegt kein Fall des § 175 AO vor: ZufluBl
setzt nicht Behaltendiirfen voraus; die Riickzahlung hebt nicht riickwirkend den
ZufluB auf, sondern ist ein neues Ereignis; es filit kein Merkmal mit Wirkung fiix
die Vergangenheit fort (vgl. auch Tipke/Krase, AO, 13. Aufl. § 175 Tz 10; Lauer,
BB 1981 S. 1517 £.; aA Woblfarth, BP 1989 S. 186 unter Verweis auf Saner, NWB
-F. 3 8. 3166).

» Bestandsvergleich: Der bilanzietende Stpfl. hat die Verpflichtung aus der Straftat
zu passivieren. Die Passivierung ist insoweit erforderlich, als mit einer zivilrecht-
lichen Inanspruchnahme ernstlich gerechnet werden muf. IdR wird aber davon
ausgegangen werden konnen, dal der Stpfl. vor Entdeckung nicht mit einer
Inanspruchnahme rechnet (er wiirde andernfalls kaum zB verbotswidrig han-
deln), so daB zumeist die Passivierung entfillt (FG Minchen v. 26. 4. 66, EFG
S. 561, bestitigt). Vgl. hierzu auch die Regelung und Rspr. bei der Einheitsbewer-
tung, wonach vorsitzlich hinterzogene Steuern zu Stichtagen vor der Entdek-
kung nicht angesetzt werden diirfen, weil der Stpfl. mit ihrer Aufdeckung nicht
ernstlich rechnet (Abschn. 37 Abs. 3 VSR 1989; BFH 111 225/61 U v. 13. 3. 64,
BStBL. S. 378; 111 69/63 v. 1. 8. 69, BStBl. S. 750, auch uater Hinweis auf Treu und
Glauben). Bei Vollschitzung ist der sich bei Vermégensvergleich ergebende Ge-
winn zu schitzen (s. § 5 Anm. 43); etwaige zivilrechtliche Verbindlichkeiten sind
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daher anzusetzen; auch hier jedoch nur, soweit mit ihnen im VZ ernstlich zu
rechnen war.

Betriebsausgaben und Werbungskosten im Zusammenhang mit Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten: Auch die Tatbestidnde der Betriebsausgaben und
Werbungskosten lassen eine Differenzierung nach strafrechtlichen Gesichts-
punkten nicht zu. Die Rspr. u. Literatur neigten allerdings dazu, fiir Aufwendun-
gen im Gefolge von strafbatem Veghalten, zumindest bei grober Fahrlissigkeit
oder Vorsatz, den Zusammenhang mit det betrieblichen/beruflichen Sphire zu
leugnen und das Abzugsverbot nach § 12 EStG anzunehmen (RFH v. 31. 10. 28,
RStBL. 1929 S. 83; Spitaler, BB 1960 S. 549. Kritisch Tanger, Die gewinnmindern-
de Abzugsfihigkeit von Geldstrafen im Abgabenrecht, Wien 1983 S. 21 ff,; vgl.
hierzu Anm. 464 sowie § 4 Anm. 49 ff.).

» Geldbufien fiir Ordnungswidrigkeiten sind, wenn der in § 4 Abs. 4 bzw. § 9 EStG
geforderte Zusammenhang mit dem Betrieb oder der Erzielung der Einnahmen
besteht, Betriebsausgaben oder Werbungskosten (glA Tanger, in DStJG 3
S. 227, 243 f.; Maitern, BB 1969 S. 1050). Die Rspr. hat dies bis 1939 anerkannt
(zB RFH v. 31. 10. 28 220), danach aber die Abzugsfihigkeit versagt. BFH GrS
2/82 v. 21. 11. 83, BStBL. 1984 S. 160 ist mit uE iiberzeugender Begriindung
zur alten Sicht zuriickgekehrt (zustimmend Dillerer, BB 1984 S. 545; Tipke|
Kruse, AO, 13. Aufl. § 40 Tz. 7; ablehnend 17of, FR 1984 S. 245; Walz, StaW
1984 S.170; Offerbaus, Inf. 1984 S. 313). Der Gesetzgeber (Ges. v. 25.7. 84,
BGBL I S. 1006) hat ihren Abzug jedoch (riickwirkend) ausgeschlossen (§ 4
Abs. 5 Nr. 8, § 9 Abs. 5).

Nach Auffassung des VIIL. Senates des BFH bestehen verfassungsrechtliche Be-
denken gegen diese Regelung, soweit das Abzugsverbot auch jenen Teil der
GeldbuBe betrifft, der auf die Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteiles entfillt
(Verletzung des Nettoprinzips; Beschluf8 VIII R 1/85 v. 21. 10. 86, BStBl. 1987
S. 212; dazu Séffing, Stb]b. 1988/89 S. 138 £.).

» Kriminalgeldstrafen sind auch bei Zusammenhang mit der Einkiinfteerzielung
nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten anzusehen. Die Begriindungen
schwanken. Zum Teil wird davon ausgegangen, daB bei ihnen der Zusammen-
hang mit der Person des Titers stirker sei als die Beziehung zum Betrieb oder
Beruf (so die dltere Rspr. des RFH, erstmals v. 31. 10. 28, RStBL 1929 S. 83), zum
Teil wird die Auffassung vertreten, wegen der Einheit der Rechtsordnung er-
scheine es nicht vertretbar, Strafen durch Anerkennung der stl. Absetzbarkeit
teilweise auf die Allgemeinheit zu Giberwilzen (BFH IR 12/66 v. 6. 11. 68, BStBL
1969 S. 74; GtS 2-377 v. 28. 11. 77, BStBL. 1978 S. 105, 109), zum Teil wird das
Abzugsverbot mit aulersteuetlichen Erwigungen begriindet, indem auf den aus
dem Strafrecht abzuleitenden Zweck der Strafe hingewiesen wird: die hochstper-
sénliche, ausschlieBlich nach individuellen Gesichtspunkten des Verschuldens
wertende Strafe solle allein den Téter treffen, sie lasse eine steuermindernde Be-
rlicksichtigung nicht zu (insbes. Tanger, in DStJG 3 S. 252).

Der Gesetzgeber (Ges. v. 25. 7. 84, BGBI. 1 S. 1006) hat dies nun ausdriicklich
klargestellt (§ 12 Nr. 4 EStG; vgl. Exl. dazu auf gr. Blittern).
Steuervergiinstigungen fur strafbare Tatbestinde? Ob fiir strafbare Tatbe-
stinde auBerfiskalisch motivierte StVergiinstigungen in Anspruch genommen
werden konnen, ist nicht allgemein zu entscheiden. MaBigebend ist der Begiinsti-
gungstatbestand und seine Teleologie (glA Tipke/Kruse, § 40 Tz. 6a; Lang,
JbFStR 1983/84 S. 209).

Eine Bertcksichtigung von Aufwendungen, die durch strafbares Verhalten ver-
anlalt sind, als awfergewibnliche Belastung scheidet idR aus, weil strafbares Verhal-
ten die Zwangsliufigkeit der Belastung ausschlieBt (s. § 33 Anm. 185).
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II. Einkommensteuer und Sozialrecht

Schrifttum: Zeppernick, Die Bedeutung der Finanz- und Sozialpolitik fiir die Einkommens-
verteilung, Finanzarchiv 32 (1973/74) S. 425; OECD, Negative Income Tax, Paris 1974;
Gilgy, Vieldeutige Einkommensbegriffe, Herne/Berlin 1978; A/msick, Die negative ESt.,
Berlin 1981; Transfer-Enquete-Kommission, Das Transfersystem in der BRD, Stuttgart
1981; Metze, Negative ESt., Hdwb.der Wirtschaftswissenschaften Bd. 9 (1982); Rappe
(Hrsg.), Sozialpolitik und Umverteilung, Wien o. J. (1982); Kircbhof, StGerechtigkeit und
sozialstaatliche Geldleistungen, JZ 1982 S. 305; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als
MaBstab der StNormen, Kéln 1983; Kausemann, Moglichkeiten einer Integration von Steu-
er- und Transferbestimmungen, Thun/Frankfurt 1983; Mitschke, Steuer- und Transferord-
nungaus einem Guf}, Baden-Baden 1985; Venturini, Einkommensbegriffe und Einkommens-
ermittlung in den Transfergesetzen, Inst. FuSt. Nr. 252, Bonn 1985; Becker, Die Wechsel-
wirkungen zwischen Einkommensteuer- und Bundeskindergeldgesetz, FR 1986 S. 193;
Birk, Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im EStRecht, Koln 1987; Frang, Einkommensbe-
griffe im Steuer- und Sozialrecht, StuW 1988 S, 17.

Zwischen ESt. und Sozialrecht bestehen mehrere Berlihrungspunkte:

Die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit der Stpfl. und damit ihre soziale Posi-
tion ist von der ESt. bei Verfolgung ihrer fiskalischen Funktion zu berticksichti-
gen; sie ist andererseits Kriterium der Gewihrung von Sozialleistungen. Die stl.
Beriicksichtigung sozialer Komponenten erfolgt nicht nur durch die Tarifgestal-
tung, sondern auch durch gezielte EntlastungsmaBnahmen im Bereich der Bemes-
sungsgrundlage. Besonders augenfillig sind die Bertthrungspunkte bei der Fest-
setzung des stl. uid des sozialrechtlichen Existenzminimums (zur mangelhaften
Abstimmung s. zB Kirchhaf, StuW 1985 S. 319, 326; ferner Anm. 81) und bei der
stl. Behandlung der Familie. Im Wesen der ESt. liegt es, daB sozialpolitisch moti-
vierte StEntlastungen nur insoweit greifen, als berhaupt ESt. gezahlt wird.
Unterhalb dieses Bereiches sind Transferzahlungen esforderlich, die uU als nega-
tive ESt. gestaltet werden konnen. Auch die Gbliche Forderungstechnik der Ab-
ziige von der Bemessungsgrundlage ist unter sozialpolitischem Aspekt idR
verfehlt, weil sie in ihrer materiellen Auswirkung progressionsabhidngig ist (s.
Anm. 57).

Aus der Sicht der ESt. muB ferner die stl. Behandlung von Sozialtransfers geldst
werden (vgl. Anm. 25). Die derzeitige Lage ist konzeptlos und folgt keinen sach-
gerechten Grundsitzen. Immerhin ist im Zusammenhang mit § 32b die Diskus-
sion begonnen worden (s. Exl. dazu).

Die Umverteilungsfunktion der ESt. tritt ebenfalls in Konkurrenz zu einschli-
gigen sozialpolitischen MaBnahmen der Gewihrung von Transferzahlungen, der
Subventionierung und der unentgeltlichen Bereitstellung offentlicher Giiter.
Diese Beteiche haben sich — nicht zuletzt bedingt durch die Kompetenzlage —
weitgehend unabhingig voneinander entwickelt. Das Ergebnis ist ein uniiber-
sichtliches Nebeneinander von UmverteilungsmaBnahmen, deren Zusammen-
spiel und Effekt weder fiir die politischen Entscheidungstriger noch fiir die
Betroffenen {iberschaubar ist. Es kommt zu Uberschneidungen und Licken, zu
Leistungskumulation und Leerstellen.

Erst in jungerer Zeit wird der gezielte Versuch gemacht, die MaBnahmen in
diesem Bereich zu kootdinieten. Durchschlagender Exfolg ist bisher noch nicht
zu erkennen (s. hierzu den Bericht detr Transfer-Enquete-Kommission sowie
Mitschke, aaO).

Einkommen als Bediirftigkeitsmaf}: Sozialrechtliche Leistungsgewihrung ist
in erheblichem MaBe von der Skonomischen Position der Leistungsdestinatare
abhingig. Als Indikator der Skonomischen Position (Bediirfrigkeit) werden hiu-
fig MaBgroBen des EStRechts verwendet. Diese Ankniipfung bietet den Vorteil
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der Rechtssicherheit und administrativen Vereinfachung, weil auf die Ergebnisse

eines bereits durchgefiihrten amtswegigen Verfahrens abgestellt werden kann.

Inbaltlich bestehen hingegen gegen eine unverinderte Ubernahme des Einkom-

mens im strechtlichen Sinn als BediirftigkeitsmaBstab erhebliche Bedenken:

~ Der die 5konomische Position tangierende, aus Praktikabilititsgriinden jedoch
stl. nicht erfaBte Bereich kann erheblichen Umfang annehmen (2B nicht exfafite
VeriuBerungsgewinne oder reale Einkommensbestandteile).

— Das an sich stbare Einkommen wird durch auBerfiskalische Zielsetzungen, die
vielfach durch Aushdhlung der Bemessungsgrundlage verwirklicht werden,
erheblich modifiziert.

~ Durch den stl. Ansatz nichtrealisierter Gewinne (Entnahmen, Betriebsaufgabe
etc.) wird die Leistungsfihigkeit (iberschitzt.

— Posten, die fiir die Bediirfnisbefriedigung nicht disponibel sind (insbesondere
Aufwand fiir Personensteuern), sind aus stsystematischen Griinden im Ein-
kommen enthalten.

Das stpflichtige Einkommen ist danach nur ein beschrinkt geeigneter Gradmes-

ser der absoluten wirtschaftlichen Position des Stpfl. Aber auch die relativen

Positionen werden nicht zutreffend zum Ausdruck gebracht: Zwei Stpfl. mit

gleich hohem stl. Einkommen kénnen iiber vollig verschieden hohe wirtschaftli-

che Einkommen, somit tber verschieden hohe wirtschaftliche Dispositionskraft
verfiigen. Etforderlich wire daher die Entwicklung eines eigenen, allenfalls aus
den stl. Begriffen durch entsprechende Adaptierung gewonnenen Einkommens-
begriffes. Das gilt auch fir die Berechnung der zumutbaren Mehrbelastung gem.
§ 33 EStG (s. dort Anm. 218ff.).

III. Einkommensteuer und Konkursrecht

Schrifttum: Bley, Die Bedeutung der Rechtsprechung des RFH fiir das Konkursrecht,
StuW 1928 Sp. 1095; Liebisch, Materielles StRecht und Konkurs, Vj. f. StuFR 1929 S. 212;
v. Wallis, StForderungen im Konkurs, StaW 1939 Sp. 813; Kexk, Die Lohnsteuer im Kon-
kurs des Arbeitgebers, B 1973 8. 2029; dies., ESt. und Zahlungsunfahigkeit, Stb]b. 1973/74
S. 439; Geist, Insolvenzen und Steuern, 3. Aufl. Herne/Berlin 1980; Heéilmann, Der Lohn-
steueranspruch des Finanzamts im Konkurs, NJW 1982 S. 420; Ve/tins, Die Abfithrung der
Lohnsteuer im Konkurs des Arbeitgebers, DStR 1982 S. 127; Frotscher, Steuern im Kon-
kurs, 2. Aufl. Heidelberg 1983; Classen, Konkurs u. ESt., BB 1985 S, 50; Maus, Strechtliche
Probleme im Insolvenzverfahren, Miinchen 1987; Boochs, Einkommensteuerliche Fragen im
Zusammenhang mit Konkursen, Inf. 1987 S. 242; Maus, Quellenstenern im Konkurs BB
1989 S. 672,

Grundsitzliche Bedeutung der Konkurser6ffnung: Die Eréffnung des Kon-
kursverfahrens bewirkt in estl. Hinsicht keine Trennung des Vermogens des
Gemeinschuldners und der Konkursmasse. Der Gemeinschuldner bleibt
StSchuldner. Thm sind nicht nur die auBlerhalb des Konkurses, sondern auch die
vom Konkursverwalter fir die Konkursmasse oder aus der Verwertung der Mas-
se erzielten Einkinfie zuzurechnen. Die Konkurseréffnung berihrt auch nicht
den StAbschnitt. Auch im Jahr der Konkurseroffnung hat eine einheitliche Ver-
anlagung stattzufinden.

Stind. Rspr.: RFH v. 22. 6. 38, RStBL. §. 669; BFH 1V 135/51 U v. 12.9. 51, BStBL S. 192;
1V 210/62 S v. 7. 11. 63, BStBL. 1964 S. 70; VIII R 28/73 v. 14. 2. 78, BStBL. 8. 356. AA noch
RFH v. 17. 12, 30, RFHE 27 S. 335.

Stellung des Steuergliubigers im Konkurs: Der StGliubiger nimmt am Kon-
kursverfahren mit gleichen Rechten und Pflichten wie andere Glaubiger teil. Das
konkursrechtliche Prinzip, da eine Einzelrechtsverfolgung, die nur von den
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Interessen des jeweiligen Gliubigers bestimmt ist, nach Konkusseréffnung nicht
mehr in Betracht kommt, ist auch auf den StGliubiger anzuwenden. Es gilt
insoweit der Grundsatz ,,Konkursrecht gebt vor Stenerrecht”: Nach Konkurserdff-
nung sind die Regeln tber die Geltendmachung von StForderungen und die
Befriedigung des StGliubigers dem Konkursrecht und nicht dem StRecht zu
entnehmen (§ 251 AO).

RFHv. 25.10. 26, GrS, RStBl. 8. 337, BFH V R 23/80 v. 9. 4. 87, BStBL S. 527; Bley, StuW

1928 Sp. 1095; Liehisch, Vj. f. StuFR 1929 S. 213; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 251 Tz. 6;

Schwarg in Hibschmann| Hepp[Spitaler, AO, § 251 Anm. 11 ff.

Hinsichtlich der EStForderungen ist zu unterscheiden:

& Konkarsforderungen: EStForderungen, die vor Erdffoung des Konkursverfah-
rens begriindet worden sind, sind als Konkursforderungen zur Konkurstabelle
anzumelden. Das Festsetzungsverfahren wird durch die Konkurserdffnung
unterbrochen. Der Erlafl eines StBescheides ist ab Konkurserdffnung nicht
mehr zulissig; die Befriedigung des StGliubigers erfolgt im Konkursverfahren
(RFH v. 25. 10. 26, RStBl. S. 337; BFH IV 210/62 S v. 7. 11. 63, BStBl. 1964
S. 70).

> Masseforderungen: Die nach der Konkurserdffnung durch die Titigkeit des Kon-

kursverwalters entstehenden Forderungen sind Ausgaben fiir die Verwertung
der Masse und daher Kosten iSd. § 58 Ziff. 2 KO (RFH v. 19. 3. 40, RStBL
S.422; BFHV 199/56 Uv. 4.7.57, BStBL. S. 282; 1V 210/62 S v. 7. 11. 63, BStBL.
1964 S. 70). Zu den Massekosten gehort nach der Rspr. insbes. auch die ESt. auf
die Gewinne, die der Konkursverwalter durch die VerduBerung des Betriebs-
vermogens erzielt, auch wenn der Betrieb vor Konkurserdffnung eingestellt
wurde. Entscheidend sei, da3 der Konkursverwalter die stillen Reserven reali-
siert, nicht, dafB die stillen Reserven durch die T4tigkeit des Gemeinschuldners
entstanden sind.
BFH 1V 210/62 S, 2a0; zust. Geist, 22O Rz. 115; Classen, BB 1985 S. 51; Schwarg in
Hiibschmann|Hepp|Spitaler, § 251 AO Anm. 53. AA Frotscher, 220 S. 88f.: soweit die
stillen Reserven bereits bei Konkurseréffnung vorhanden waren, sei die darauf entfallen-
de EStForderung bereits begriindet und daher Konkursforderung.

> Konkursfreie Forderangen: Nicht in den Konkurs einzubezichen sind die kon-
kursfreien StForderungen, das sind die StAnspriiche, die nach Eréffnung des
Konkurses entstanden sind und sich auf konkursfreies Vermégen oder unmit-
telbar auf die Person des Gemeinschuldners beziehen. Diese konnen weitethin
gegen den Gemeinschuldner persdnlich verfolgt und in das konkursfreie Ver-
mogen vollstreckt werden (Liebisch, 22O S. 215).

Stellung des Gemeinschuldners: Die Anwendbarkeit des materiellen
EStRechts erfahrt durch die Konkurseréffnung keine Verinderung. Entstehung
und Hoéhe des StAnspruches werden auch nach Konkurseroffnung durch das
StRecht bestimmt.

» Positive Einkiinfte: Einkiinfte, die wihrend des Konkursverfahrens erzielt wer-
den, sind dem Gemeinschuldner zuzurechnen, auch soweit sie durch die Titigkeit
des Konkursverwalters erwirtschaftet werden. Die Tatsache, daB die aus der
Verwertung der Masse erzielten Einkiinfte zur Befriedigung der Gldubiger ver-
wendet werden (missen), hindert die StPflicht ebensowenig wie die Zwangsliu-
figkeit der Masseverwertung.

Heute hA: RFH v. 22. 6. 38, RStBL S. 669; BFH IV 210/62 S v. 7. 11, 63, BStBl. 1964 S. 70;
VIII R 28/73 v. 14. 2. 78, BStBL. S. 356; Frotscher, aaO S. 48; Geist, aaO Rz, 108. AA noch
Liebisch, aaO S. 233 und Bley, aaO.

» Verluste: Verluste, die der Gemeinschuldner wihrend des Konkursvetfahrens
erleidet oder vorher etlitten hat, sind grundsitzlich voll ausgleichs- und vortrags-
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fihig. Die entgegenstehende Auffassung, die den Verlustabzug versagen wollte,
weil (oder soweit) der Gemeinschuldner durch die Verluste nicht belastet war, ist
von der Judikatut und der hlL aufgegeben worden (vgl. dazu § 10d Anm. 103;
ferner Boochs, Inf. 1987 S. 244). Zur Verlustzuweisung beim Kommanditisten im
Konkursfall s. § 10d Anm. 68; zum NachlaBkonkurs vgl. § 10d Anm. 104,

Stellung des Konkursverwalters: Konkursrechtlich hat der Konkursverwalter
ZT selbstindige Funktionen im Rahmen des Konkursverfahrens, zT Funktionen
fiir den Gemeinschuldner, 2T solche fiir die Konkursglidubiger zu erfiillen. Soweit
der Konkursverwalter Funktionen fiir den Gemeinschuldner wahrnimmit, ist er
dessen Vermdgensverwalter iSd. § 34 Abs. 3 AO; ihm kommen demgemif} auch
die dem Vermdgensverwalter auferlegten abgabenrechtlichen Pflichten und
Rechte zu. Dazu zihlt auch die Verpflichtung, nach Konkurseréffnung StErkla-
rungen fiir den Gemeinschuldner abzugeben bzw. StErklirungen des Gemein-
schuldners zu berichtigen, und zwar auch fiir die vor Konkurseréffnung entstan-
denen Steuern.

RFH v. 11. 2, 27, RFHE 20 S. 237; BFH IV 144/51 U v. 10. 10. 51, BStBL 8. 212; Frotscher,
220 S. 15 ff.; Geist, 22O Rz. 166, 170; Tipke]Kruse, § 34 Tz. 14, § 251 Tz. 12; Schwarg in
Hiibschmann| Hepp|Spitaler, § 251 Anm. 31.

Behandlung der Einkommensteuerschuld im Jahr der Konkurserdffnung:
Wird wihrend des Besteuerungsabschnittes (Kalenderjahres) der Konkurs ex6ft-
net, so besteht das Einkommen dieses Jahres idR aus drei Gruppen von Einkiinf-
ten: Einkiinfte, die vor Konkurserdffnung anfallen, Einklinfte aus der Masse und
konkursfreie Einkiinfte. Fraglich ist, wie die einheitliche EStSchuld dieses Jahres
konkurstechtlich zu behandeln ist.

» Altere Auffassung: Die iltere Auffassung versuchte das Problem dadurch zu
16sen, daBl mit Konkurserdffnung eine Beendigung des StAbschnittes angenom-
men wurde (RFH v. 8. 2. 28, RFHE 23 8. 70; Becker, StuW 1927 Sp. 807; Liebisch,
2a0 S. 219).

» Herrschende Anffassung: Schon RFH v. 22. 6. 38 (RStBL S. 669) ging von der
friiheren Rspr. ab: Die Konkurseréffnung bewirke keine Beendigung des StAb-
schnittes; die Veranlagung habe einheitlich zu erfolgen. Konkursrechtlich ent-
scheidend ist daher, ob und inwieweit die einheitliche EStSchuld bereits zur Zeit
der Erdffnung des Konkursvetfahrens ,,begriindet” war (§ 3 KO) bzw. wie weit
sie mit einer Handlung des Konkursverwalters in Zusammenhang steht (§ 57
KO). Fiir die Begrindung der Forderung ist nicht § 38 AO maBigebend, sondern
die vollstindige Verwirklichung des Tatbestandes, der zum Entstehen der Forde-
rung fithrt (BFH V R 59/79 v. 13. 11. 86, BStBl. 1987 8. 226; V R 23/80 v. 9. 4. 87,
BStBL S. 527).

Fiir die nach dem Prinzip der Abschnittsteuer erhobene ESt. bedeutet das, daB sie
— gegebenenfalls im Schitzungswege - aufzuteilen ist (ausfiihrlich Frozscher, 2a0
S. 66ff.; Schwarg in Hitbschmann]Hepp|Spitaler, § 251 Anm. 1501f.; Tipke/Krase,
§ 251 Tz. 23; FG Diiss. v. 16. 2. 62, EFG S. 537, insoweit best. durch BFH IV
210/62 S v. 7. 11. 63, BStBl. 1964 S. 70; kritisch Classen, BB 1985 S. 51; Maus,
Strechtl. Probleme, 220. Praktische Durchfiihrung mit Beispielen Frotscher, aaO
S. 741t.).

EStVorauszahlungen sind wihrend des Jahres nach dem Zeitpunkt der Entste-
hung der Forderung zuzuordnen, nach Ablauf des Jahres jedoch entsprechend
der konkursrechtlichen Aufteilung der Jahressteuerschuld zu verrechnen (im
einzelnen Frotscher, aaO S. 97fL.; Schwary in Hithschmann|Hepp|Spitaler, § 251
Anm. 154). Zu den Problemen bei der KapErtrSt. s. Maxs, BB 1989 S. 672.
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Lohnsteuer im Konkurs des Arbeitgebers: Die LSt. ist eine Steuer, die der
Arbeitnehmer schuldet, die jedoch fiir seine Rechnung vom Arbeitgeber einzube-
halten und abzufiihren ist. Erfiillt der Arbeitgeber diese Verpflichtung nicht, so
haftet er gemil § 42d EStG.

» Riickstindige Lobnstener: Hat der Arbeitgeber vor Konkurserdffnung Lohne
ausbezahlt und LSt. nicht abgefiihrt, so ist der Hafrungstatbestand vor Konkurs-
erdffnung erfiillt worden. Der daraus resultierende Haftungsanspruch ist Kon-
kursforderung. Die Haftungsschuld ist im Zeitpunkt der Konkurseroffnung
nicht nur begriindet, sondern schon entstanden. Ist der Anspruch im Zeitpunkt
der Konkurserdffnung noch nicht durch Haftungsbescheid geltend gemacht wor-
den, so ist die Schuld noch nicht fillig, jedoch gem. § 65 KO wie eine fillige
Schuld anzumelden (Kexk, B 1973 S. 2029; Frotscher, 2aaO S. 1121£,; Ghnlich BFH
VIR 101/71 v. 16. 5. 75, BStBl. S. 621).

» Riickstindige Libne: Zahlt der Konkursverwalter nach Konkurseroffnung riick-
stindige Lohne, so hat (lediglich) der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Auszah-
lung des Bruttolohnes, und zwar in der Form der Auszahlung des Nettolohnes an
ihn und der Abfiihrung der LSt. an das Finanzamt. Eine Forderung des Finanz-
amtes auf Geldzahlung entsteht in diesem Zeitpunkt nicht. Die LSt. bildet daher
keine Massekosten, sondern wird vom Konkursverwalter fiir Rechnung des Ar-
beitnehmers abgefiihrt. Sie steht daher im gleichen Rang wie die Lohnforderung
(Kenk, 220). Erst wenn der Konkursverwalter die LSt. nicht abfiihrt, entsteht der
Haftungsanspruch gegen den Konkursverwalter wegen Verletzung der Abfih-
rungsverpflichtung. Dieser kann gegen die Masse geltend gemacht werden. Kon-
kursrechtlich handelt es sich um Masseschulden gemiBl § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO
(Frotscher, a0 S. 117). Daneben besteht die persénliche Haftung des Konkurs-
verwalters gem. § 69 AO.

» Lobnforderungen nach Konkurseriffnung: Gleiches gilt fiir die Auszahlung von
Léhnen nach Konkurserdffnung. Auch hier hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Auszahlung des Bruttolohnes (mit Abfihrung der LSt. an das Finanzamt). Eine
Forderung (Haftungsanspruch) des Finanzamtes gegen die Masse entsteht erst,
wenn die Abfithrung nicht erfolgt; in diesem Fall nicht wegen der Titigkeit des
Arbeitnehmers, sondern als Folge einer Unterlassung des Konkursverwalters, die
in der Regel auch eine personliche Haftung begrindet. Vgl. auch § 38 Anm. 38.

479-499 Einstweilen frei.
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Teil VI

Erliuterungen zu den Rechtsgrundlagen der
deutschen Einkommensteuer

1. Abschnitt:
Die finanzverfassungsrechtlichen Grundlagen

Schrifttum: Hensel, Der Finanzausgleich im Bundesstaat, Berlin 1922; ders., StRecht,
3. Aufl. Berlin 1933 S. 19£f.; Kommission fiir die Finangreform, Gutachten iiber die Finanzre-
form in der BRD, 2. Aufl. Stuttgart/Koln/Berlin/Miinchen 1966 (sog. Troeger-Gutachten);
Friauf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung durch
StGesetze, Tiibingen 1966; K. Vogel, StRecht und Wirtschaftslenkung, JbFStR 1968/69
S. 225; Spanner, Die Steuer als Instrument der Wirtschaftslenkung; StuW 1970 Sp. 377;
Vogel|Walter| Kirchhof| W achenbansen, Bonner Komm. zum GG, Zweitbearbeitung (1971),
Art. 1042-108; Laufer, Foderatives System und Finanzordnung, in FS Karl Loewenstein,
Tubingen 1971 8. 269; Se/mer, Stlnterventionismus und Verfassungsrecht, Frankfurt/M.
1972; Kloepfer, Stlnterventionismus und Verfassungsrecht, StuW 1972 S, 176; Kruse,
StRecht I, Allg. Teil, 3. Aufl. Minchen 1973 S. 33ff.; Kirchhof, Besteuerungsgewalt und
GG, Frankfurt/M. 1973; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grund-
gesetzliche Demokratieprinzip, Berlin 1973; Spanner, Uber Finanzeeform und Bundesstaat,
in Laufer|Pily (Hrsg.), Foderalismus, Miinchen 1973; Hinnendah!, Die StVersteilung zwi-
schen Bund und Lindern in der BRD, Baden-Baden 1974; Starck, Die Bundesstaatlichkeit
im Spiegel der Finanzverfassung, StuW 1974 S. 271; Knies, StZweck und StBegriff, Miin-
chen 1976; Ruppe, Finanzvesfassung im Bundesstaat, Wien 1977; Weber- Fas, Allgemeines
StRecht, Tibingen 1979 S. 24ff.; Bodenbeim, Dex Zweck der Steuer, Baden-Baden 1979;
Jakob, Steuern vom Einkommen I, Stuttgart/Berlin/Ko6in/Mainz 1980 S. 44f.; K. Vgel,
Lenkungssteuern und Eigentumsgarantie, BayVBI. 1980 S. 523; Pagenkopf, Der Finanzaus-
gleich im Bundesstaat, Berlin etc. 1981; H. H. ». Arnim, Zweitwohnungssteuer und GG,
StuW 1982 S. 53; Loritz, Das GG und die Grenzen der Besteuerung, NJW 1986 S. 1;
Tipke|Lang, StRecht, 12, Aufl. K6ln 1989 S. 79 ff.

A. Historische Entwicklung

I. Entwicklung bis zum Ende des 2. Weltkrieges

Bis zum Ende des 1. Weltkrieges war Einkommensbesteuerung ausschlieBlich
Sache der Gliedstaaten. Das Reich war weder an der Gesetzgebung noch an den
Ertrigen der gliedstaatlichen Einkommensteuern beteiligt (s. Dok. 1 Anm. 1££.).
Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 zentralisierte die Gesetzgebungshoheit
auf dem Gebiet des Abgabenwesens beim Reich: Neben der ausschlieBlichen
Gesetzgebungshoheit iiber das Zollwesen hatte das Reich nach Art. § WRYV die
Gesetzgebungshoheit tiber die Abgaben und die sonstigen Einnahmen insoweit,
als es sie ganz oder teilweise fiir seine Zwecke in Anspruch nahm. Solange und
soweit das Reich von seinem Gesetzgebungsrecht keinen Gebrauch machte, be-
hielten die Linder das Recht zur Gesetzgebung (Art. 12 Abs. 1 WRV). Die
Reichskompetenz wurde jedoch schon im Zuge der Ergberger’schen StReform
durch das erste Reichseinkommensteuergesetz v. 29. 3. 20 (RGBL S. 57) geniitzt.
Den Lindetn war damit eine Gesetzgebungskompetenz im Bereich der ESt. und
der ihr gleichartigen Steuern genommen. Als Ausgleich stand ihnen nach dem
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Landessteuergesetz v. 30. 3. 20 ein Anteil am Aufkommen der Reichseinkommen-
steuer zu (Uberweis mngssystem).

II. Entwicklung 1945 bis 1969

Nach Art. 105 GG aF fiel die ESt. in die (konkurrierende) Gesetzgebungszustin-
digkeit des Bundes. Das Aufkommen sollte zundchst allein den Lindern zustehen,
doch sah sich der Bund schon im Rechnungsjahr 1951 gezwungen, von der Befug-
nis des Art. 106 Abs. 3 alF GG Gebrauch zu machen und 27 vH des Aufkommens
der ESt. und KSt. in Anspruch zu nehmen. Dieser Satz wurde 1952 auf 37 vH und
1954 auf 38 vH erh6ht. Damit war die ESt. praktisch zur gemeinschaftlichen
Steuer geworden (vgl. Troeger-Gutachten, Tz. 222). Durch das Finanzverfassungs-
gesetz v. 23. 12. 55 (BGBL. I 8. 817) wurde der Status der ESt. als Gemeinschafts-
steuer verfassungsrechtlich festgeschrieben. Das Beteiligungsverhiltnis an der
ESt. und KSt. wurde nunmehr durch Art. 106 Abs. 3 GG bis 31. 3. 58 mit ¥}
Bund und %} Linder festgelegt; ab 1. 4. 58 sollten dem Bund 35 vH zustehen. 1956
wurden auch die Gemeinden durch Verfassungserginzung Partner des bundes-
staatlichen Finanzausgleichs und — unter anderem —am Anteil ihres Landes an der
ESt. und KSt. beteiligt.

In der Diskussion um die Finanzreform war die Beibehaltung des Verbundsy-
stems fiir die ESt. und KSt. unbestritten. Die Variante, diese Steuern wegen ihrer
konjunkturellen Reagibilitdt und ihrer Eigenschaft als Konjunktursteuerungsin-
strument ausschlieBlich dem Bund zu Gberlassen, wurde nicht verfolgt, weil eine
Beteiligung der Linder am EStAufkommen aus fiskalischen Griinden unver-
zichtbar schien (Troeger-Gutachten, 'Tz. 229; kritisch zu dieser Beteiligung Hinnen-
dahl, 220 S. 134 {£).

Mit dem Finanzreformges. v. 12. 5. 69 (BGBL 1 8. 359) wurden die finanzverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen des GG grundlegend neu gestaltet.

B. Geltende Rechtslage
I. Gesetzgebungshoheit

1. Bundeskompetenz fiir Einkommensteuer und Ergidnzungsabgabe

Einkommensteuer: Gemill Art. 105 Abs. 2 GG hat der Bund die konkurrieren-
de Gesetzgebungszustindigkeit tiber die Steuern, deren Aufkommen ihm ganz
oder teilweise zusteht. Dies ist bei der ESt. der Fall (Art. 106 Abs. 3 GG;
Anm. 505). Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Linder eine
Gesetzgebungsbefugnis nur, solange und soweit der Bund von seinem Gesetzge-
bungstrecht keinen Gebrauch macht (Art. 72 Abs. 1 GG). Hat der Bundesgesetz-
geber eine Materie abschlieBend geregelt, so scheidet eine Gesetzgebungszustin-
digkeit der Linder aus (Schmidt- Bleibtren| Klein, Komm. zum GG, 4. Aufl. S. 626).
Da dies bei der ESt. zutrifft, liegt die Gesetzgebungszustindigkeit ausschlieBlich
beim Bund. Gesetzgebungsakte des Bundes auf dem Gebiet der ESt. bediirfen der
Zustimmung des Bundestates (Art. 105 Abs. 3 GG). Gleiches gilt fiir Rechtsver-
ordnungen zu solchen Gesetzen.

Erginzungsabgabe: Gem. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG kann der Bund eine Ergin-
zungsabgabe zur ESt. und KSt. erheben, deren Aufkommen ausschiiefllich ihm
zuflieBt. Davon hat der Bund durch das 2. StAndG 1967 v. 21. 12. 67, BGBIL. 1
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S. 1254, ab 1968 Gebrauch gemacht. Die Abgabe betrug 3 vH der festgesetzten
ESt. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Abgabe hatte das BVerfG nicht
(BeschluB 1 BvL 16/69 v. 9. 2. 72, BStBl. S. 408; vgl. auch BFH IV R 94/69 v.
9. 3. 72, BStBL S. 538). Die Erginzungsabgabe zur ESt. wurde im Rahmen des
EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL 1 8. 1769) ab 1975 gestrichen.

Keine Kompetenz fiir Steuern mit Riickzahlungsverpflichtung: Von der
StGesetzgebungshoheit nicht gedeckt ist eine Einnahmenerzielung, die keinen
endgiiltigen Charakter besitzt (Rickzahlungsverpflichtung). Dies trifft nach
BVerfGE 29 S. 402 (409) fiir den Konjunkturzuschlag (BGBL 19701 S. 1125) zu,
nicht jedoch fiir den Stabilititszuschlag lt. StabZG v. 26. 6. 73, BGBL 1 8. 676,
dessen Ertrige in Abschwungphasen ausgegeben werden sollten (BVerfGE 36
S. 66, 70).

2. Keine Lianderkompetenz fiir gleichartige Stenern

Die Inanspruchnahme eines StGegenstandes durch die Bundesgesetzgebung ist
nach der hA als erschdpfende Regelung im Sinn des Art. 72 Abs. 1 GG anzuse-
hen. Der Landesgesetzgeber kann daher cinen solchen Tatbestand nicht mit einer
gleichartigen Steuer belegen (BVerfGE 7 S. 244, 2581f.).

Unzulissig ist daher auch eine Besteuerung von Einkiinften, die von der bundesgesetzlich
geregelten Steuer nicht erfaBt sind (BVerfGE 16 S. 64ff.; Frianf, Festgabe zum 25jéhrigen
Bestehen des BVerfG, 1976, Bd II S. 316). Die im konkreten Fall strittige Einwobnersteser
wurde jedoch nicht als der ESt. gleichartig angesehen, weil StObjekt und StMaBstab bei
beiden Steuern verschieden seien. Die Gleichartigkeit einer Zweitwobnungssteser mit dexr ESt.
wird verneint durch VG Schileswig-Holstein v. 4. 6. 75, DStR 1977 S. 107, OVG Liineburg
v. 15. 12. 76, DStR 1977 S. 320 (hierzu Borchert, DStR 1977 § 304) sowie BVerfGE 65
S. 325, 351 = BStBl 1984 S. 72. Dost wird sie als Aufwandsteuer (Einkommensverwen-
dungssteuer) eingestuft (glA Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 82; vgl. auch Jiptner, FR
1984 S. 356), womit aber die — vom BVerfG nicht behandelte - Frage der Gleichartigkeit mit
der Umsatzsteuer auftaucht (vgl. auch Kamphausen|Stranff, DStR 1984 S, 484),

3. Gesetzgebungskompetenz fiir nichtfiskalisches Steuerrecht

Problemstellung: Inwieweit die Befugnis zur StGesetzgebung auch die Befug-

nis zur Erlassung von nicht-fiskalischem StRecht umfaft, ist strittig. AuBerfiska-

lisches Abgabenrecht beriihrt notwendigerweise zumindest zwei Kompetenzbe-

reiche:

— den des Abgabenwesens aufgrund der Lenkungstechnik und

— den des geregelten Sachbeteiches aufgrund des Lenkungsobjektes bzw. der
Lenkungsfunktion.

Stellt man fur die kompetenzmiBige Zuordnung auf die Lenkungstechnik ab, so

ist stl. Wirtschaftslenkung kompetenzmilBig dem Bereich des StWesens

(Art. 105ff. GG) zuzuordnen, andernfalls wire die einschligige Sachkompetenz

(Art. 73{f. GG) mafigebend.

Im Anschluf3 an die StDefinition des § 1 RAQ, die ausdriicklich auf die Erzielung

von Einnahmen abstellte, haben sich Rspr. und Schrifttum intensiv mit der kom-

petenzrechtlichen Problematik des auBerfiskalischen StRechts auseinanderge-

setzt. Strittig war dabei, ob der Ertragszweck den Hauptzweck der Steuer bilden

miisse oder ob er in den Hintergrund treten dirfe. Zu unterscheiden sind zwei

Aspekte:

— Primir betrifft die Diskussion die Zuldssigkeit von Lenkangsstenern und damit
allenfalls von estrechtlichen Sondergesetzen.
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— Im EStG selbst hingegen ist die Ertragserziclung als Hauptzweck nicht zu
bestreiten; die entscheidende Frage ist hier, ob die eingelnen auflerfiskalischen
Normen den Kompetenzverteilungsvorschrifien der Art. 105ff. GG unterlie-
gen.

Kompetenz far Lenkungssteuern:

» Nebengwecklehre: In Rspr. und Schrifttum hat sich hierzu die Auffassung durch-

gesetzt, daB von einer Steuer auch dann noch zu sprechen sei, wenn der Zweck der

Einnahmenerzielung zum Nebenzweck wird.

Vgl. BVerfGE 3 S. 407, 435; 16 S. 147, 161; 19 8. 119, 125; 30 S. 230, 264; 36 S. 66, 70; 38

S. 61,79£; BFH V B 33 ua./69 v. 12. 2. 70, BStBL. S. 246, 248; IV R 94/G9 v. 9. 3. 72, BStBL

S.538; VI R 253/69 v. 6. 7. 73, BStBL. S. 754; ferner Selmer, S. 1101£.; Papier, S. 801f.

Eingehende Darstellung bei Knies, S. 86 £f.; Bodenbeim, S. 1991f.; K. Voge/, BayVBL 1980

S. 523f. Nach Friasf ist die Grenze des verfassungsmiBigen StBegriffs iberschritten, wenn

der finanzielle Zweck von dem wirtschafts- oder sozialpolitischen vollig tberlagert wird

und sich als Scheinmotivation erweist (Verfassungsrechtliche Grenzen, S. 16).

Die AO 1977 hat die Nebenzwecklehre mit folgender Formulierung verankert:

»Die Erzielung von Einnahmen kann Nebenzweck sein.” Nach Hibschmann|

Hepp|Spitaler hat sich der StBegriff durch diese Neuformulierung nicht verindert

(§ 3 AO Anm. 43). Kritik bei Knées (S. 123f.): Fiir den verfassungsrechtlichen

StBegriff sei der Zweck irrelevant, entscheidend sei allein der fiskalische Effekt

(Ertragstelevanz; zustimmend K. Voge/, BayVBI. 1980 S. 524). Die Verankerung

der Nebenzwecklehre in § 3 AO sei deshalb abzulehnen. Weiteres Schrifttum:

Tipke, FR 1970 S. 328; Selmer, BB 1972 8. 401; List, BB 1974 S. 427; Koch, DStR

1973 S. 424; Flume, Stb]b. 197374 S. 71; Lang, Systematisierung der StBegiinsti-

gungen, Berlin 1974 S. 67-70.

» Verfassungsrechtlicher Formenmiffbranch ist nach der Rspr. des BVerfG erst anzu-

nehmen, wenn das StGesetz dem ihm begrifflich zukommenden Zweck, StEin-

nahmen zu erzielen, geradezu zuwiderhandelt, indem es ersichtlich darauf aus-
geht, die Erfiillung des StTatbestandes praktisch unmoglich zu machen, also eine
erdrosselnde Wirkung entfaltet (BVerfGE 16 8. 147, 161; 38 S. 61, 81; s. ausfiiht-

lich Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 3 Tz. 13).

Kompetenz fiir einzelne auBerfiskalische Normen: Die Frage, ob einzelne
auflerfiskalische Normen in StGesetzen den Kompetenzverteilungsvorschriften
des Art. 105 GG unterliegen, wird von der hM verneint (vgl. BVerfGE 16 S. 147,
161£.; Frianf, Verfassungstechtliche Grenzen, S.19ff; K. DVoge/, JbFStR
1968/69 S. 230; Spanner, StaW 1970 Sp. 379; Selmer, S. 1601f.; Bayer, StuW 1972
S. 155; Kirchhof, Besteuerungsgewalt, S. 72ff.; Knies, S. 142; Bodenbeim, S. 2941f.;
aA Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 83).

Offen ist jedoch die Grenze zwischen Normen, die noch AusfluB3 der Freiheit des
Gesetzgebers zur stgesetzlichen Tatbestandsbildung sind, und jenen, die keines-
falls mehr der StGesetzgebungshoheit zugeordnet werden koénnen. Das Schrift-
tum neigt in jlingerer Zeit in diesem Zusammenhang zur Skepsis gegeniiber der
Argumentation mit dem Notmzweck (Kunies, S. 1401t.; Bodenheim, S. 300; K. 1o-
gel, BayVBL. 1980 S. 524). Erfordetlich ist eher eine Gewichtung der inhaltlichen
Bedeutung der Norm, und zwar nicht nur im Rahmen des betreffenden Abgaben-
gesetzes, sondern in bezug auf die betreffende Materie. Eine Regelung, die im
Rahmen des Abgabenrechts von untergeordneter Bedeutung ist, kann einen we-
sentlichen Eingriff in die betreffende Sachmaterie bedeuten und umgekehrt
(Knies, S. 142). Entscheidend wire danach, ob die Norm ihrem Inhalt und Ge-
wicht nachals Teil der abgabenrechtlichen Regelung einer bestimmten Sachmate-
tie angesehen werden kann oder ob sie dem betreffenden Sachbereich niher steht
und die Einkleidung in eine abgabentechtliche Norm nur instrumentale Bedeu-

E 230 Ruppe



Rechtsgrundlagen Anm. 504—-506 Einf, ESt

tung hat (Ruppe, Gutachten 8. OJ T, Wien 1982 S. 87ff. sowie osterr. VEGH v.
12. 3. 85, G 2/85, Slg. 10.403).

Von praktischer Relevanz wird die Frage jedoch nur, wenn der StGesetzgeber
nicht zugleich auch zur Regelung der betreffenden auBerfiskalischen Materie
zustindig ist.

II. Ertragshoheit

Vertikale Verteilung: Gemif3 Art. 106 Abs. 3 GG steht das Aufkommen der
ESt. Bund und Lindern gemeinsam zu, soweit es nicht nach Art. 106 Abs. 5 den
Gemeinden zugewiesen wird. Die ESt. ist damit eine Gemeinschaftssteuer. Bund
und Linder sind verfassungsunmittelbar Gliubiger der ESt. (Schmids- Bleibtres|
Klein, GG, 4. Aufl. S. 918). Das Beteiligungsverhiltnis ist verfassungsrechtlich
mit 50:50 festgelegt.

GemiB Art. 106 Abs. 5 GG haben die Gemeinden seit dem Finanzreformgesetz
1969 einen Anteil am Aufkommen der ESt. zu erhalten; er ist von den Lindern an
ihre Gemeinden auf der Grundlage der EStLeistungen ihrer Einwohner weiterzu-
leiten. Die Vorschrift erlaubt es auch, die Gemeinden zur Festsetzung von Hebe-
sitzen fiir den Gemeindeanteil zu ermichtigen. Einzelheiten regelt das einfache
Bundesrecht. Im Gemeindefinanzreformgesetz v. 8.9. 69 (BGBL I S. 1587) wurde
der Gemeindeanteil mit 14 vH, durch das StAndG 1979 (BGBL IS. 1849)ab 1. 1.
80 mit 15 vH festgelegt. Eine Ermichtigung zur Festsetzung von Hebesitzen fiir
den Gemeindeanteil wurde bisher nicht ausgesprochen. Somit betragen die Antei-
le von Bund, Lindern und Gemeinden am EStAufkommen dzt. 42,5 vH, 42,5 vH
und 15 vH.

Horizontale Verteilung:

» Zwischen den Lindern erfolgt die horizontale Verteilung nach dem 6stlichen
Aufkommen, dh. soweit die ESt. von den Finanzbehdrden in threm Gebiet ver-
einnahmt wird (Art. 107 Abs. 1 GG). Die Ertragshoheit ist dadurch mit der
Verwaltungszustindigkeit verbunden. Einzelheiten {iber die Abgrenzung und
Zerlegung des o6rtlichen Aufkommens sind durch das Zerlegungsgesetz (v. 25. 2.
71, BGBL I S. 145 mit Anderung 8. 12. 81, BGBL I S. 1331) getroffen worden
(ausfihrlich Jakob, S. 47£.; Stadler, BayVBI. 1969 S. 342).

» Zwischen den Gemeinden hat die horizontale Verteilung ,,auf der Grundlage der
EStLeistungen ihrer Einwohner™ zu erfolgen (Art. 106 Abs. 5 GG). § 3 GFin-
RefG sieht hier eine Verteilung nach dem EStAufkommen lediglich in der Pro-
portionalzone des Tarifes vor, womit eine gewisse Umverteilungswirkung von
reichen zu drmeren Gemeinden erzielt witd (Einzelheiten Neubauer, BayVBL. 1969
S. 405; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 86; Schmidt, Gemeindefinanzreformge-
setz, Komm. Koln 1970; Elsner|Schiiler, Gemeindefinanzreformgesetz, Hannover
1970).

II. Verwaltungshoheit

Die ESt. wird von den Landesfinanzbehdrden im Auftrag des Bundes verwaltet
(Art. 108 Abs. 2iVm. 3 GG). Nach dem Finanzverwaltungsgesetz (FVG) idF v.
30. 8. 71, BGBL 1 S. 1426 sind Landesfinanzbehorden die Finanzimter, Oberfi-
nanzdirektionen und das Landesfinanzministerium. Sachlich zustindig fir die
Verwaltung der ESt. sind die Finanzdmter (§ 17 FVG). Die Ortliche Zustindig-
keit richtet sich nach den §§ 17-29 AO. Fir die ESt. ist primidr das Wohnsitzfi-
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nanzamt zustindig, dh. das Finanzamt, in dessen Bezirk der Stpfl. seinen Wohn-
sitz oder in Ermangelung dessen seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (§ 19 Abs. 1
AO). Sonderregelungen gelten vor allem fir gesonderte Feststellungen (§ 180
Abs. 1 Nr. 22 AO iVm. § 18 AO) und fiir die Lohnsteuer (§ 41a Abs. 1 u. § 42¢
EStG; zur LSt. vgl. Giloy, BB 1978 S. 549f.).

Die EinfluBnahme des Bundes auf die StVerwaltung ist jedoch vielfiltig und geht
wesentlich tber das normale Mafl der Bundesauftragsverwaltung hinaus (Jakob,
S. 49; Weber-Fas, S. 28; Miiller| Zeitier, DStZ 1975 S. 467; Schick, StuW 1977
S. 22). Art. 108 Abs. 7 GG rdumt der Bundesregierung die Moglichkeit ein, mit
Zustimmung des Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschriften (Richtlinien)
zu eflassen. Dies ist vor allem mit den EStR und LStR geschehen. Gestiitzt auf
Art. 108 Abs. 3 iVm. Art. 85 Abs. 3 GG ergehen ferner allgemeine Weisungen
sowie Einzelweisungen (hierzu Anm. 608 ff.). Gemeinsame Sitzungen der EStRe-
ferenten von Bund und Lindern finden ihren Niederschlag hdufig in BAF-Schrei-
ben.

Einstweilen frei.

2. Abschnitt:
Die rechtsstaatliche Ordnung des Einkommensteuerrechts

Allgemeines Schrifttum: Wacke, Das Finanzwesen der Bundesrepublik, Tibingen 1950,
Panlick, GG und Besteuerung, Stb]b. 1957/58 S. 85; friedr. Klein, Die bisherige Rspr. des
BVerfG in Finanz- und Steuerfragen I und I, Bonn 1958 und 1962; W. Weber, Das BVerfG
und die StOrdnung, ASR 90 (1965) S. 452; Schmids- Bleibtren| Klein, StRecht unter Verfas-
sungskontrolle, Herne und Berlin 1966; Wacke, Verfassungsrecht und StRecht, Stb]b. 1966/
67 S. 75; Spanner, Dex StBiirger und das BVerfG, Betlin 1967; Weber- Fas, Verfassungs-
rechtsprechung in StSachen I-1V, Frankfurt/M. 1971 £f.; Kirchhof, Besteuerungsgewalt und
GG, Frankfurt/M. 1973; Benda| Kreuzer, Verfassungsrechtliche Grenzen der Besteuerung,
DStZ 1973 S. 49; Friauf, StRecht und Verfassungsrecht, DStZ 1975 S. 359; Frang Klein,
Zur VerfassungsmiBigkeit des geltenden EStRechts, B 1977 S. 2246; Weber- Fas, Allg.
StRecht, Tubingen 1979 S. 32£L.; Kirchhof, Rechtsmaflstdbe finanzstaatlichen Handelns, JZ
1979 8. 631; Cgub, Verfassungsrechtliche Gewéhrleistung bei der Auferlegung stl. Lasten,
Berlin 1982; ». Wallis, VerfassungsmiBigkeit und StRecht, NWBF. 2S. 4151 (1983); Fedder-
sen, Methoden und Grenzen der rechtsstaatlichen Gewinnermittlung bei der ESt. nach dt.
Steuer- und Verfassungsrecht, DStZ 1985 S. 443; Loritg, Das GG und die Grenzen der
Besteuerung, NJW 1986 S. 1; Tipke/ Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 34ff; K. Vogel,
Das ungeschriebene Finanzrecht des GG, in GS fiir Martens, Berlin/New York 1987 8. 265;
Frianf, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Gesetzgebung iiber die Steuern vom
Einkommen und vom Ertrag, DSt]JG 12 Ko6ln 1989 S. 3.

A. Uberblick

Die verfassungsrechtliche Ordnung des Finanzwesens erschopft sich nicht in dem
das Finanzwesen regelnden Abschn. X des GG. Speziell das Verhiltnis zwischen
dem Staat und dem Biirger als Stpfl. wird primir auBlerhalb dieses Abschnittes,
und zwar ohne explizite Bezugnahme auf das StRecht geregelt. K. Voge/ spricht
vom ungeschriebenen Finanzrecht des GG (GS flir Martens S. 265). Die Einbin-
dung des StRechts bzw. der Finanzgewalt des Staates in die allgemeine rechts-
staatliche Ordnung ist in erster Linie dem BVerfG zu danken; die Literatur hat
dies treffend als Revolution im StRecht qualifiziert (Wacke, Stb]Jb. 1966/67 S. 95;
dhnlich Panlick, Lehrbuch S. 91; zustimmend Weber- Fas, Allg. StRecht, S. 46).
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Fiir die Besteuerung sind relevant sowohl die formellen Rechtsstaatsgebote, wie
Gewaltenteilung, Rechtssicherheit, gerichtlicher Rechtsschutz, als auch die mate-
riellen Strukturelemente, wie sie in den allgemeinen und speziellen grundrechtli-
chen Verbirgungen von Menschenwiirde, Freiheit, Gleichheit und im Sozial-
staatsprinzip zum Ausdruck kommen.

Formelle Rechtsstaatsgebote: Unter ihnen ist (auch) fiir die Besteuerung von
besonderer Bedeutung der Grundsatz der Rechtssicherheit. Er fordert zum einen
GesetzmifBigkeit des Beh6rdenverhaltens, dh. eine austeichend bestimmte gesetz-
liche Fixierung der stl. Pflichten und Rechte (TatbestandsmiBigkeit) und die
Gewihtleistung einer gesetzmifligen Rechtsanwendung (Legalitit); er beinhaltet
zum anderen das Prinzip des Vertrauensschutzes gegeniiber den staatlichen Ge-
walten.

Materielle Rechtsstaatsgebote und -ausprigungen: Auch ihnen kommt na-
turgemiB unterschiedliche Bedeutung fur die Besteuerung zu. Von der prakti-
schen Relevanz her steht an der Spitze wohl der allgemeine Gleichheitssatz
(Art. 3), gefolgt vom Schutz der Ehe und Familie (Art. 6). Freiheit der Berufsaus-
Gbung (Art. 12) und Eigentumsgarantie (Art. 14) spielen zumindest praktisch
eine geringere Rolle. Auch das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
(Art. 2 GG) kann durch die Aufetlegung von Steuern verlerzt werden, wenn den
Betroffenen kein angemessener Spielraum zur Entfaltung verbleibt; dies ist der
Fall, wenn die Abgabenbelastung unverhiltnismiBig ist (vgl. etwa BVerfGE 12
S. 341, 347f.; 48 S. 102, 115£,; 75 S. 108, 154 £.). In der Praxis hat Art. 2 vorwie-
gend prozessuale Bedeutung: er erlaubt dem Stpfl., VerstoBe gegen die objektive
Verfassungsordnung als Grundrechtsverletzung zu riigen, sofern er durch den
Verfassungsverstofd beschwert ist (hierzu Wacke, S. 107 ff.; Weber- Fas, S. 49).

B. Verfassungsgrundsitze

I. Grundsatz der Gesetzmifligkeit (TatbestandsmiBigkeit) der
Besteuerung

Schrifttum: Kruse, GesetzmiBige Verwaltung, tatbestandsmiBige Besteuerung, in Felix
(Hrsg.), Vom Rechtsschutz im StRecht, Diisseldorf 1960 S. 93; Biibler|Strickrodt, StRecht I,
3. Aufl. Wiesbaden 1960 S. 213ff.; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und
das grundgesetzliche Demokratieprinzip, Berlin 1973; Krase, StRecht I, Allg. Teil, 3. Aufl,
Miinchen 1973 S.35ff; Waly, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/
Hamburg 1980 S. 136 ff.; Brinkmann, Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung und formeller
Gesetzesbegriff, Kéin 1982; Habn, Die Grundsitze der GesetzmiBigkeit der Besteuerung
und der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung in rechtsvergleichender Sicht, Berlin/
Miinchen 1984; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 3 Tz 25ff,; K. Voge/, Das ungeschriebene
Finanzrecht des GG, in GS fiir Martens, Berlin/New York 1987 S. 265; Tipke|Lang,
StRecht, 12. Aufl. Kéln 1989 S. 34 ££.; Papier, Der Bestimmtheitsgrundsatz, DStJG 12 Kéln
1989 S. 61.

1. Allgemeines zu Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes

GesetzmiBigkeit der Besteuerung bedeutet zunichst 1 orrang des Geserzes. Art. 20
Abs. 3 GG ordnet mit der Bindung der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht explizit den Vorrang des Gesetzes an. Die Exckutive
ist sowohl bei Einzelentscheidungen als auch im Rahmen genereller Rechtsetzung
an das Gesetz gebunden.
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GesetzmiBigkeit der Verwaltung bedeutet aber auch Vorbehalt des Gesez‘ze.c:'Fﬁ.r
Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzte private Sphire des einzelnen (Freiheit
und Eigentum) ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich (Eingriffsvorbehalt).
Das gilt auch fiir Eingriffe durch Besteuerung. Der Grundsatz des Gesetzesvor-
behaltes istin Art. 20 Abs. 3 GG nicht ausdriicklich zum Ausdruck gebracht, dort
aber offensichtlich vorausgesetzt (Stern, Das Staatsrecht der BRD 1, 2. Aufl.
Miinchen 1984 S. 805). Er ergibt sich auch unzweifelhaft aus anderen Normen des
GG. Das BVerfG stiitzt sich speziell im Bereich der Besteuerung vor allem auf
Art, 2 Abs. 1 GG: Zum umfassenden Schutz der Handlungsfreiheit im Sinne
dieser Bestimmung gehdre auch das Grundrecht, nur aufgrund solcher Rechts-
vorschriften zur Steuer herangezogen zu werden, die formell und materiell der
Verfassung gemil sind (zB BVerfGE 19 8. 253, 257; 42 S, 223, 227). Das genann-
te Grundrecht schiitze somit auch die wirtschaftliche Freiheit gegen die Auferle-
gung von Steuern (BVerfGE 6 S. 32, 36; 9 S. 3, 11 ua.; Wacke, StbJb. 1966/67
S. 75, 1074L.; Spanner, Der StBiirger und das BVerfG, S. 64). Auch mit einem
GroBenschluf aus Art. 14 Abs. 3 GG liBt sich der Gesetzesvorbehalt im StRecht
begrinden: Wenn schon cine Enteignung, bei der Entschidigung zu leisten ist,
nur durch Gesetz erfolgen darf, muf3 dies um so cher fiir den schwereren (weil
entschidigungslosen) Eingriff durch Besteuerung gelten (77pke/ Lang, StRecht,
12. Aufl. S. 36).

2. Der Gesetzesvorbehalt im Steuerrecht, TatbestandsmiBigkeit der Be-
steuerung

Im Bereich des StRechts wird der Grundsatz des Gesetzesvorbehaltes hiufig als
Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit bezeichnet (etwa BVerfGE 19 §. 253, 267).
Besteuerung konne nur dann und in dem Umfang erfolgen, als ein gesetzlich
vorgeschener Tatbestand verwirklicht ist (vgl. auch § 38 AO). Diese Version geht
auf den von Otfo Mayer geprigten StBegriff zuriick, der iber die RAO nunmeht
Eingang in § 3 AO 1977 gefunden hat: Die bei Wortlautinterpretation rein tauto-
logische Vorschrift hatte historisch den Zweck, GesetzmiBigkeit und Gleichmi-
Bigkeit mit dem StBegriff zu verbinden (I oge//Walter, Bonner Kommentar,
Zweitbearb., Art. 105 Rz. 130).

Im Schrifttum ist umstritten, ob GesetzmiBigkeit und TatbestandsmiBigkeit det
Besteuerung identisch sind. Vorherrschend diirfte die Meinung sein, daBl der
Grundsatz der Tatbestandsmifligkeit eine schirfere Ausprigung des Gesetzmi-
Bigkeitsprinzips, des allgemeinen Gesetzesvorbehaltes ist. Daraus wird geschlos-
sen, daB der Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit Ermessensentscheidungen im
StSchuldrecht prinzipiell ausschliefe und dafl stbelastende Eingriffe eines Geset-
zes im formellen Sinn bediirften.

Vgl. hierzu Kruse, StRecht, S. 38; Weber- Fas, Allg. StRecht, S. 36f.; Papier, Gesetzesvorbe-
halt, S. 155; Brinkmann, pass., insbes. S. 137; Tipke/Kruse, § 3 AO Tz. 26; Walz, StGerech-
tigkeit, S. 1371.; Panlick, Lehrbuch, S. 174; K. Vgel, in GS fiir Martens, S. 270f.; zweifelnd
List, StKongrRep. 1975 §. 149. Nach Vogel/Walter, 2a0 Rz. 133 ist die Differenzierung
zwischen GesetzmiBigkeit und TatbestandsmiBigkeit tiberholt; es handle sich um synony-
me Begriffe. Ein formelles Gesetz sei fiir jeden belastenden Eingriff als Grundlage zu
fordern, nicht nur fir die Besteuerung. Ahnlich Becker|Riewald|Koch, RAC, 9. Aufl. §2
Anm. 1b: Aus dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit lieBen sich keine strengeren An-
forderungen als aus dem Gesetzmifligkeitsprinzip hetleiten. Fiir den StEingriff gentige ein
Gesetz im materiellen Sinn, wenn es sich auf ein Gesetz im formellen Sinn entsprechend den
grundgesetzlichen Anforderungen zuriickfithren lasse.

Nach Auffassung des BVerfG ist der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung fiir die StVerwaltung als der neben der Polizeiverwaltung wichtigsten
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Eingriffsverwaltung von besonderer Bedeutung, woraus sich ergebe, dal3 hier
nicht irgendeine, sondern nur eine niher begrenzte und niher bestimmte Er-
michtigung der Exekutive zur Vornahme belastender Verwaltungsakte rechts-
staatlichen Forderungen entspricht. Das Gesetz miusse die Tiétigkeit der Verwal-
tung inhaltlich normieren und dirfe sich nicht mit der Aufstellung allgemein
gehaltener Grundsitze begniigen. Fine lediglich formelle rechtsatzmiBige Bin-
dung der Eingriffsverwaltung gentige nicht (BVerfG v. 12. 11. 1958 2 BvL 4/56
u.a., BVerfGE 8, 274 [276, 325]; v. 10. 10. 1961 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 153
[160]; SpannNer, Steuetbiirger, 641f). Das BVetfG stitzt sich zur Begriindung
nicht nur auf den Grundsatz der Gewaltentrennung, sondern auch auf die
rechtsstaatliche Forderung nach méglichst liickenlosem gerichtlichem Rechts-
schutz gegen die Vetletzung der Rechtssphiite des einzelnen durch Eingtiffe der
offentlichen Gewalt, der durch Art. 19 Abs. 4 GG gewihtleistet ist: Ist der
StTatbestand im Gesetz nicht hinreichend bestimmt, so kann der Richter die
Anwendung der Norm dutch die Verwaltung nicht nachprifen. BVetfG v
11.7.1961 1 BvR 232/60, BVerfGE 13, 318 (328) tbernimmt von BUHLER/
StrickropT (StRecht I, 3. Aufl., 658) die Auffassung, dafl das StRecht von der
Idee der ,,primiren Entscheidung des Gesetzgebers tber die StWiirdigkeit be-
stimmter generell bezeichneter Sachverhalte getragen werde und dementspre-
chend aus dem Diktum des Gesetzgebers® lebe.

Aus dem Grundsatz der qualifizierten GesetzmiBigkeit der Besteuerung ergeben
sich verschiedene konkrete Folgerungen.

3. Folgerungen aus dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der
Besteuerung

a) Tatbestandsbestimmtheit

Die Norm, die eine StPflicht begrindet, muf3 nach Inhalt, Zweck und Ausmal
hinreichend bestimmt und begrenzt sein, so da3 die StLast meB3bar und ,,in ge-
wissem Umfang™ fiir den Staatsblitger voraussehbar und betrechenbar wird
(BVerfG v. 10. 10. 1961 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 153 [160££]; v. 14. 12. 1965 1
BvR 571/60, BVerfGE 19, 253 [267]; v. 28. 2. 1973 2 BvL 19/70, BVerfGE 34,
348 [366]; v. 14. 3. 1967 1 BvR 334/61, BVerfGE 21, 209 [215]; v. 12. 10. 1978 2
BvR 154/74, BVetfGE 49, 343). Vage Generalklauseln, die es dem Ermessen
der Exekutive tiberlassen, die Grenzen von Freiheit und Eigentum des Staats-
biirgers im einzelnen zu bestimmen, sind damit nicht vereinbar. Die Verwen-
dung von Generalklauseln iberhaupt oder von unbestimmten Gesetzesbegtiffen
ist jedoch nicht ausgeschlossen (BVerfG v 16. 1. 1957 1 BvR 253/56, BVerfGE
6, 32 [42£]; v. 12. 11. 1958 2 BvL 4/56 u.a., BVetfGE 8, 274; v. 10. 10. 1961 2
BvL 1/59, BVerfGE 13, 153 [161]; v. 19. 4. 1978 2 BvL 2/75, BVerfGE 48, 210
[222]; v 10. 11. 1981 1 BvL 18, 19/77, BVerfGE 59, 36 [52]). Andererseits ge-
niigt es, wenn der Gesetzgeber die wesentlichen Bestimmungen dber die Steuer
mit hinreichender Genauigkeit trifft, er braucht nicht jede einzelne Frage zu ent-
scheiden. Die bei der Gesetzesanwendung mangels ausdriicklicher Regelungen
auftauchenden Zweifelsfragen sind mit Hilfe der anerkannten Auslegungsme-
thoden zu beantworten. Eine solche Auslegungsbediirftigkeit nimmt einer ge-
setzlichen Regelung noch nicht die rechtsstaatlich gebotene Bestimmtheit
BVerfG v. 17.5.1960 2 BvL 11/59, 11/60, BVerfGE 11, 126 [130]; w.
3.11.1965 2 BvR 246/62 u.a., BVerfGE 19, 166 [177]; v. 14.3. 1967 1 BvR
334/61, BVetfGE 21, 209 [216]). — Die estl. Gewinnermittlungsvorschriften ge-
ntigen nach BVerfG v. 20. 5. 19881 BvR 273/88 (BB 1988, 1716) den rechts-
staatlichen Bestimmtheitsanforderungen.
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b) Tatbestandsklarheit

Mit der Tatbestandsbestimmtheit ist eng verwandt die Tatbestandsklarheit. Be-
stimmungen, die eine unklare, millverstindliche oder widerspruchsvolle Rege-
lung enthalten, kénnen gegen das Rechtsstaatsprinzip verstolen (BVerfG wv.
23.10.1951 2 BvG 1/51, BVerfGE |, 14 [45]; v. 12.2.1969 1 BvR 687/62,
BVerfGE 25, 216 [227]). Verfassungswidrigkeit wegen mangelnder Klarheit wird
jedoch nur in extremen Fillen angenommen werden kénnen (Maunz/Diric/
Herzog, Grundgesetz, Art. 20 VII Rn. 63). Vielfach bleibt die Méglichkeit der
verfassungskonformen Interpretation (vgl. auch § 15a Anm. 15).

¢) Hinreichende Bestimmtheit von Verordnungsermichtigungen

Verordnungsermichtigungen sind mit Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nur vereinbar,
wenn Inhalt, Zweck und Ausmal3 der Ermichtigung geniigend bestimmt sind.
Die Ermichtigung mull voraussehen lassen, in welchem Fall und mit welcher
Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden kann. Ein Gesetz, das es dem Vet~
ordnungsgeber iberlift, das fiir die Frhebung einer Steuer Wesentliche anzu-
ordnen, verstofBt gegen das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit (BVetfG w
23.10.1951 1 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 [60]; v. 10. 6. 1953 1 BvF 1/53, BVert-
GE 2, 307 [334]; v. 20.7.1954 1 BvR 459/52 u.a., BVerfGE 4, 7 [21]; v
11.2.1958 2 BvL 21/56, BVetfGE 7, 267 [274]). Dieses Prinzip vetlangt, dal3
eine Ermichtigung an den Verordnungsgeber so bestimmt sein muf3, daf} schon
aus ihr und nicht erst aus der auf sie gestiitzten Verordnung erkennbar und vor-
hersehbar ist, was vom Blirger gefordert wird (BVerfG v. 5. 3. 1958 2 BvL 18/
56, BVerfGE 7, 282 [302]; v. 15.12.1959 2 BvL 73/58, BVerfGE 10, 251
[258]). Der Gesetzgeber muf3 der ermichtigten Stelle ein Programm an die
Hand geben BVerfG v. 13. 6. 1956 1 BvL 54/55, 17/56, BVerfGE 5, 71 [77]; v.
12.11. 1958 2 BvL 4/56 u.a., BVerfGE 8, 274 [307, 313]; v. 2. 6. 1964 2 BvL
23/62, BVerfGE 18, 52 [62]), muf3 dieses allerdings nicht ausdriicklich nennen;
es genigt, wenn es durch Auslegung feststellbar ist (BVerfG v. 11.12. 1973 2
BvL 16/69, BVerfGE 36, 224 [228]; v. 17.7. 1974 1 BvR 51/69 w.a., BVerfGE
38, 61 [84]).

Diese Anforderungen gelten speziell bei Ermichtigungen zu belastenden Nox-
men, doch kann auch bei Ermichtigungen zu beglinstigenden Normen nicht
auf eine hinreichende Bestimmung des Inhalts, Zwecks und AusmaBes der Ex-
michtigung verzichtet werden. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG dient nicht nur dem
Schutz des Staatsbiirgets vor unvorhergesehenen Belastungen durch die Exeku-
tive, sondern auch der rechtsstaatlich gebotenen klaren Abgrenzung der Recht-
setzung durch Legislative und Exekutive (BVerfG v. 30. 1. 1968 2 BvL 15/65,
BVerfGE 23, 62 [73]). Nach BVertG v. 19. 4. 1978 2 BvL 2/75, BVerfGE 48,
210 (222) sind die Anforderungen an die Bestimmtheit der Ermichtigung bet
stbegtinstigenden Akten aber geringer als bei belastenden, sofern nicht die Ge-
fahr einer Wettbewetrbsverzerrung gegeben ist. Vgl auch Anm. 604 sowie Etl.
zu § 51.

d) Verbot von Vereinbarungen tiber die Steuerschuld

Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit verbietet vom Gesetz abweichende Verein-
batungen zwischen Stpfl. und Behérde tiber die Hohe oder die Modalititen der
stl. Verpflichtungen. StVereinbarungen oder StVertrige sind nichtig, — Einzelhei-
ten s, Anm. 579.
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e) Verfahrensrechtliches Legalititsprinzip

Die Verwirklichung des gesetzlichen StTatbestands bedeutet fur die Behorde
nicht nur Berechtigung sondern Verpflichtung zur StErhebung; es besteht, eine
Eingriffspflicht (vgl. auch BVerfG v 12. 2. 1969 1 BvR 687/62, BVerfGE 25,
216 [228]). Dem entspricht § 85 AO, dem zufolge die StBehérde die Steuer nach
MaBgabe der Gesetze gleichmiBig festzusetzen und zu erheben hat. Ohne ein-
wandfreie gesetzliche Grundlage kénnen daher durch die Behérde auch keine
stl. Etleichterungen eingerdumt werden. Zur stverschirfenden Analogie s.
Anm. 662 1.

517

Finstweilen frei. 518-519

II. Vertrauensschutz und Anderungen der Rechtslage

1. Uberblick

Im Rechtsstaatsprinzip ist neben der GesetzmiBigkeit der Besteuerung das Ge-
bot der Rechtssicherheit verankert. Fiir den Biirger bedeutet Rechtssicherheit in
erster Linie Vertrauensschutz. Zwar kann der Staat rechtliche Rahmenbedingun-
gen (Gesetze, Rspr., Verwaltungsvorschriften) jederzeit dndern, muf3 dabei aber
sicherstellen, daB3 Stpfl., die unter der bisherigen Rechtslage Dispositionen geti-
tigt haben, nicht in ihrem berechtigten Vertrauen in deren Geltung enttiuscht
wetrden. Hieraus folgt ein grundsitzliches Riickwitkungsverbot. Gesetze diirfen
nicht in einem Zeitpunkt vor Verkiindung in Kraft treten. Noch nicht abge-
schlossenen Dispositionen des Stpfl. ist durch angemessene Ubergangsregelun-
gen Rechnung zu tragen. Da Stpfl. nicht nur auf der Grundlage von Gesetzen
planen, sondern sich ebenso an héchstrichterlicher Rspr. und an Verwaltungs-
votschriften otientieren, richtet sich die Forderung nach Rechtssicherheit grund-
sitzlich gegen alle drei Gewalten.

Doch begtiindet das Vertrauensschutzprinzip keinen absoluten Schutz vor An-
derungen. Stets miissen die Anderungsinteressen des Staats und die Bestandsin-
teressen des Stpfl. zum Ausgleich gebracht werden. Wieviel Vertravensschutz im
Einzelfall gewihrt werden mulfl, ist umstritten. Die Rspr. des BVerfG sowie des
BFH und der TG ist seit einigen Jahren in Bewegung geraten (Anm. 524, 527).

2. Verfassungsrechtliches Vertravensschutzprinzip und Vertrauens-
tatbestand

Schrifttum: Weser-DURLER, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, Ziirich u.a. 1983;
Mucker, Kiriterien des vetrfassungstechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesinderun-
gen, Betlin 1989; Maurer, Kontinuititsgewdhr und Vertrauensschutz, in [sensee/KircH-
Hor (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der BRD, Bd. 111, 2. Aufl., Heidelberg 1996, § 60.

Weitere Nachweise vor Anm, 522.

Rechtssicherheit gilt dem BVerfG als eines der wichtigsten Elemente des Rechts-
staats (stRspr. seit BVerfG w. 1. 7. 1953 1 BvL 23/51, BVerfGE 2, 380 [403]).
Rechtssicherheit meint Kontinuitit des Rechts, MeB3barkeit und Vorhetrsehbat-
keit, vor allem aber Vertrauensschutz (zB BVerfG v. 14. 11. 1961 2 BvR 345/60,
BVerfGE 13, 215 [224]; v. 19. 12. 1961 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261 [271]; v.
19.12.1967 2 BvL 4/65, BVerfGE 23, 12 [32]). Das Vertrauensschutzprinzip
bindet nicht nur die Gesetzgebung, sondern auch Rspr. und Verwaltung (Art. 1
Abs. 3, 20 Abs. 3 GG).
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Vertrauenstatbestand: Voraussetzung fur die Gewidhrung von Vertrauens-
schutz ist, daf3 der Stpfl. (1) im Vertrauen (2) auf eine Vertrauensgrundlage (3)
Dispositionen getitigt hat (vgl. zur Struktur des Vertrauenstatbestands zB
Kruse/DrieN, in Treke/Kruse, § 4 AO Tz. 138; Muckey, Kritetien des vetfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesdnderungen, 1989, 80—-89; We-
BER-DURLER, Vertrauensschutz im 6ffentlichen Recht, 1983, 79-89).

Abwigung zwischen Bestands- und Anderungsinteressen: Hat der Stpfl.
im Vertrauen auf eine Vertrauensgrundlage disponiert, entscheidet eine Abwi-
gung zwischen ,,dem Vertrauen des Finzelnen in den Fortbestand und der Be-
deutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wohl der Allgemeinheit™ daz-
iber, ob er im Etgebnis Vertrauensschutz beanspruchen kann (zB BVerfG w.
15. 5. 1985 2 BvL 24/82, BVerfGE 70, 69 [84]; ferner v. 10. 4. 1984 2 BvL 19/
82, BVerfGE 67, 1 [15]; v. 8.2.1977 1 BvR 79/70, BVerfGE 43, 242 [286]; v.
8.2.1977 1 BvF 1/76, BVerfGE 43, 291 [391]). Geschiitzt wird nimlich nur das
schutzwiirdige Vertrauen. Hinter diesem scheinbaren Zirkelschluf3 verbirgt sich
eine umfassende Interessenabwigung. Da der verfassungstechtlich verbiirgte
Vertrauensschutz nicht gebietet, den von einer Rechtslage Begiinstigten vor je-
der Enttiuschung seiner Erwartung in deren Fortbestand zu bewahren (BVerfG
v. 10.12. 1985 2 BvL 18/83, BVerfGE 71, 255 [272]; v. 15. 5. 1985 2 BvL 24/
82, BVerfGE 70, 69 [84]), geht diese Abwigung in der Rechtsprechungspraxis
des BVerfG relativ hiufig zu Lasten des Buirgers aus (Anm. 525).

3. Vertrauensschutz im Europaischen Gemeinschaftsrecht

Schrifttum: Fuss, Der Schutz des Vertrauens auf Rechtskontinuitit im deutschen Verfas-
sungstecht und europiischen Gemeinschaftsrecht, in Festscht. Kutscher, Baden-Baden
1981, 201; GrLsporg, Vertrauensschutz, Bestandsschutz und Riickwirkungsbegrenzung im
Gemeinschaftsrecht, RIW/AWD 1983, 22; Borcuarpt, Der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes im Europiischen Gemeinschaftsrecht, Kehl uv.a. 1988; Sinnaeve, Die Riickforde-
rung gemeinschaftswidriger nationaler Beihilfen, Berlin 1997; MEeeseNsuUrG, Das Vertrau-
ensschutzprinzip im europiischen Finanzverwaltungsrecht, Baden-Baden 1998; BLaNkE,
Vertrauensschutz im deutschen und europdischen Verwaltungsrecht, Tibingen 2000;
Scuwarz, Vertrauensschutz im Spannungsfeld von Europiischem Getichtshof und Bun-
desverfassungsgericht, Die Verwaltung, Bd. 34 (2001), 397.

Auch der EuGH kennt den Grundsatz des Vertrauensschutzes als Bestandteil ei-
nes gemeinschaftsrechtlichen Rechtsstaatsprinzips (zB EuGH v. 13. 2. 1979 Rs.
101/78, EuGHE 1979, 623 [637]; v. 7. 6. 1988 Rs. 63/87, EuGHE 1988, 2875
[2891]) und wendet ihn gegeniiber allen drei Gewalten an (stRspr. seit EuGH v.
5.7.1973 Rs. 1/73, Westzucker, EuGHE 1973, 723 [729]). Unterschiede zum
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz bestehen vor allem hinsichtlich der
Vorhersehbarkeit von Rechtsinderungen. Der EuGH stellt — allerdings den indi-
viduellen Fihigkeiten der Marktteilnehmer angepal3t — strenge Beobachtungs-
pflichten auf (zur nationalen Rechtslage s. Anm. 525).

Problematisch sind ferner die Einwirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das
nationale Recht im Rahmen der Riickforderung europatechtswidriger Beihilfen.
Hier fordert nach Auffassung des EuGH (v. 20. 3. 1997 Rs. C-24/95, Alcan,
EuGHE 1997, 1-1591 Rz. 34{f.) das Gebot effektiver Durchsetzung des Ge-
meinschaftsrechts eine restriktive Handhabung des Vertranensschutzprinzips (s.
Anm. 525).
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4. Rickwirkende Steuergesetze

Schrifttum: Loewer, Uber die Moglichkeit, die Ruckwirkung im StRecht zu beschrinken,
StuW 1952, 159; Friepr. KiemN, Zuldssigkeit und Schranken der Riickwirkung von StGe-
setzen, Bonn 1952; Eckuarot/HiLteBrecuT, Problematik riickwirkender StGesetze, Koln
w.a. 1960; ScueerBARTH, Die Anwendung von Gesetzen auf frither entstandene Sachvet-
halte, Betlin 1961; Friavr, Gesetzesankindigung und rickwirkende Gesetzgebung im
Steuer- und Wirtschaftsrecht, BB 1972, 669; SeurrerTt, Die Riickwirkung von StGesetzen
nach Verfassungsrecht, BB 1972, 1065; W. LeisNer, Das Gesetzesvertrauen des Blrgers.
Zut Theotie der Rechtsstaatlichkeit und der Riickwirkung der Gesetze, in Festschr. Bet-
bet, Minchen 1973, 273; SeLmer, Ruckwirkung von Gesetzen, Verwaltungsanweisungen
und Rechtsprechung, StKongtRep. 1974, 83; Kircunor, Die Riickwirkung steuerkonkur-
renzlosender Rechtssitze, DStR 1979, 275; PierotH, Rickwirkung und Ubergangsrecht,
verfassungsrechtliche Mafistdbe fir intertemporale Gesetzgebung, Berlin 1981; ILiorou-
Los-STRANGAS, Ruckwitkung und Sofortwirkung von Gesetzen, Baden-Baden 1986; Hann,
Zur Rickwitkung im StRechg, Inst. FuSt. Heft Nr. 269, Bonn 1987; Friaur, StRechtsinde-
rungen und Altinvestitionen, Stb]b. 1986/87, 279; Ascuke, Ubergangsregelungen als vet-
fassungsrechtliches Problem, Frankfurt u. a. 1987; Rosg, Stl. Absicherung langfristiger Dis-
positionen — ein Gesetzgebungsvorschlag, StbJb. 1987/88, 361; Haas, Vertrauensschutz
im StRecht, Saatbriicken 1988; Voger, Rechtssicherheit und Rickwirtkung zwischen Ver-
nunftrecht und Verfassungsrecht, JZ 1988, 833; Warz, Verbotene Riickwirkungen, Gebo-
tene Ubergangsregelung, Richtetliche Vertragsanpassung. Rechtssicherheit und Risikozu-
weisung bei StRechtsinderungen, in Finsinger/SimoN (Hrsg:), Recht und Risiko, Miinchen
1988, 253; Ruree, Rickwitkung von Abgabengesetzen. Gedanken zur Judikatur des
VIGH, in Festschr. Adamovich, Wien/New York 1992, 567; Isenseg, Vertrauensschutz
fiir StVorteile, in Festschr. F. Klein, Kéln 1994, 611; Hey, Die riickwirkende Abschaffung
der Sonderabschreibungen auf Schiffsbeteiligungen, BB 1998, 1444; Lang, Vetfassungs-
rechtliche Zulissigkeit rickwirkender StGesetze, Wpg 1998, 163; A. LEIsNER, Vertrauen in
staatliches Handeln — ein unkalkulierbares Risikor, StuW 1998, 254; Jacumann, Zut ver-
fassungsrechtlichen Zuldssigkeit riickwitkender StGesetze, ThiirVBL 1999, 269; PrevER,
Verfassungswidrige Vetlingerung der Spekulationsfristen durch das StEndG 1999 ,/2000/
2002, NJW 1999, 3156; K. Voger, Riickwirkung: eine festgefahrene Diskussion. Ein Ver-
such, die Blockade zu losen, in Festschr. Heckel, Tibingen 1999, 875; WERNSMANN,
Grundfille zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit riickwirkender Gesetze, JuS 1999,
1177 . JuS 2000, 39; Kircaror, Rickwirkung von StGesetzen, StuW 2000, 221; Hepe
ScuaumBure, Rickwirkung und Planungssicherheit im StRecht, DB 2000, 1884; Tirke,
Die StRechtsordnung, 2. Aufl. 2000, Bd. I, 145-176; Baimes, Riickwirkung im Visier der
Finanzrechtsprechung, FR 2001, 392; ScamenL, Die Verlingerung der Spekulationsfristen
in § 23 EStG und der Wandel der Riickwirkungsdogmatik, Betlin 2001; Hey, Steuerpla-
nungssichetheit als Rechtsproblem, Koln 2002; A. Leisner, Kontinuitit als Verfassungs-
prinzip, Tubingen 2002; MeruinguorE, Rickwirkung von Steuergesetzen, DWS-Institut
(Hrsg,), Berlin 2002.

a) Allgemeine Rechtsprechung des BVerfG zum Vorliegen einer
Rickwirkung

Jede Gesetzesinderung trifft auf unter der bisherigen Rechtslage begonnene
Sachverhalte, so daf3 sich stets die Frage nach einem gerechten Ubergang von al-
ter zu neuer Rechtslage stellt. Die Rspr. behandelt das Problem unter dem Be-
griff der Ruckwirkung.

Abgrenzung zwischen echter und unechter Riickwirkung: Das BVerfG un-
terscheidet Gesetze mit Vergangenheitsbezug in (grundsitzlich unzulissige)
echte und (grundsitzlich zuldssige) unechte Rickwirkung. Dabei verwendet der
2. Senat seit 1983 fiir die unechte Rickwirkung den Begriff | tatbestandliche
Rickanknipfung®, fir die echte Rickwirkung den Begriff ,,Riickbewirkung von
Rechtsfolgen™ (BVetfG v 22. 3. 1983 1 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 [353]; v.
14.5.1986 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [242ff]; zT auch nebeneinander
BVerfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVertGE 97, 67 [78]). Es handelt sich um
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eine lediglich terminologische Differenz. Inhaltlich nehmen 1. und 2. Senat die
Abgrenzung zwischen den Rickwirkungskategorien nach den gleichen Kriterien
vor. Die echte Rickwitkung (Riickbewitkung von Rechtsfolgen) betrifft den
zeitlichen Anwendungsbeteich der Norm, indem sie anotdnet, eine Rechtsfolge
solle schon fur einen vor dem Zeitpunkt der Verkindung liegenden Zeitraum
eintreten (BVerfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 [78]). Dagegen
betrifft die unechte Riickwirkung (tatbestandliche Riickankniipfung) ,,den sach-
lichen Anwendungsbereich einer Norm und ist gegeben, wenn ... die Rechtsfol-
gen eines Gesetzes erst nach Verkiindung der Norm eintreten, ihr Tatbestand
aber Sachverhalte erfalit, die bereits vor Verkiindung ,ins Werk® gesetzt wurden.”
(BVerfG v. 8. 7. 1971 1 BvR 766/66, BVerfGE 31, 275, [2921f]; v. 14. 5. 1986 2
BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [242]; v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVerfGE 97,
67 [78]; v. 5.2.2002 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17 [37]). Kutz gefalt entfal-
tet ein Gesetz echte Ruckwirkung, wenn es abgeschlossene Sachverbalte erfaflit, un-
echte, wenn es auf gegenwirtig noch nicht abgeschlossene (offene) Sachverbalte einwirkt,
wobei die eigentliche Schwierigkeit datin liegt zu ermitteln, wann ein Sachverhalt
in diesem Sinne ,abgeschlossen® ist (hierzu HEy, Steuerplanungssicherheit,
2002, 248 ££.).

b) Steuerrechtliche Besonderheiten in der Rechtsprechung des BVerfG

Im StRecht gelten fiir die Abgrenzung zwischen echter und unechter Riickwit-
kung einige Besonderheiten.

Veranlagungszeitraumrechtsprechung: Ab den 1960er Jahren stellte das
BVerfG fiir die Beurteilung der Riickwirkung bei Petiodensteuern auf die Ent-
stehung des StAnspruchs mit Ende der Besteuerungsperiode ab, vgl. BVerfG w.
19.1.1961 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261 (274) und insb. v. 14. 5. 1986 2 BvL
2/83, BVetfGE 72, 200, (240 {f.). Rickwirkungen innerhalb eines laufenden VZ
hat das BVerfG als unechte und damit grundsitzlich zulissige Rickwirkungen
eingestuft, da bis zur Entstehung des StAnspruchs mit Ablauf der Besteuerungs-
petiode (§ 38 AO iVm § 36 Abs. 1 EStG; § 31 Nr. 3 KStG; § 18 GewStG; § 13
UStG) der Sachverhalt noch offen sei (zur Entwicklung dieser Rspr. s. VoGeL, in
Festschr. Heckel, 1999, 875, [8791ff]). Der Gesetzgeber hat von dieser Rspr.
stindigen Gebrauch gemacht und Anderungen fiir die gesamte Besteuerungspe-
riode héufig noch kurz vor dem 31. 12. verktndet.

> Im Schrifttum wuorde die VZ-Rspr. als zu formalistisch heftig kritisiert (s. insb.
Hann, Inst. FuSt. Heft 269, 1987, 38 ff.; Lang, in Tipke/LanG, StRecht, 17. Aufl,,
2002, §4 Rn. 177 mwN; s. ferner Sondervotum STEINBERGER zu BVerfG w.
14. 5. 1986 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 276).

» Stellungnabme: Richtigerweise ist nicht auf die tatbestandstechnische Entste-
hung des StAnspt. am Ende des Besteuerungszeitraums abzustellen, sondern
auf die Handlungen des Stpfl. Macht der Stpfl. seine Handlungen von einer be-
stimmten stl. Behandlung abhingig, dann muB3 die Rechtslage in dem Zeitpunkt
feststehen, in dem et abschlieend disponiert hat. In der Regel ist dies der Ab-
schlufl des obligatorischen Rechtsgeschifts. Daher kann es sehtr wohl vor Ende
des Besteuerungszeitraums abgeschlossene Sachverhalte geben (zB VerduBerung
einer Immobilie, Umwandlung eines Unternehmens etc.). Die Aussage des
BVerfG, der Stpfl. miisse sich auf die Vorldufigkeit des EStRechts wihrend des
laufenden VZ einstellen und sei deshalb nicht schutzwiirdig, ist eine petitio prin-
cipii.

Einschriankung der Veranlagungszeitraum-Rspr. durch BVerfGE 97, 66:
Inzwischen hat der 2. Senat des BVerfG in der sog Schiffsbeteiligungs-Ent-
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scheidung vom 3. 12. 1997 (2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67) die VZ-Rspr. flur
die Aufhebung von Steuervergiinstigungen eingeschrinkt, ohne sie allerdings
ausdriicklich aufzugeben. Zwar sei grundsitzlich von einer tatbestandlichen
Rickankniipfung auszugehen, wenn nicht schon der gesamte gesetzliche Steuer-
tatbestand vor Inkrafttreten des Gesetzes verwitklicht worden ist. Weiter heil3t
es aber:
Bietet aber ein Steuergesetz dem Stpfl. eine Verschonungssubvention an, die er nur
wihrend des VZ annehmen kann, so schafft dieses Angebot fiir diese Disposition in ih-
rer zeitlichen Bindung eine Vertrauensgrundlage, auf die der Stpfl. seine Entscheidung
iber das subventionsbegiinstigte Verhalten stiitzt. Er entscheidet sich um des stl. Vor-
teils willen fiir ein bestimmtes wirtschaftliches Verhalten, das er ohne den stl. Anreiz
so nicht gewiahlt hitte. Mit dieser Entscheidung ist die Lenkungs- und Gestaltungswit-
kung des Subventionsangebots abschlieflend erteicht. Diese Dispositionsbedingungen
werden damit vom Tag der Entscheidung an zu einer schutzwiirdigen Vertrauens-
grundlage.”
Im Etgebnis hat das BVerfG die Einordnung dann allerdings offengelassen (v.
3.12. 1997 2 BvR 882/97 aaO, 81), da es die Rickwirkung auch nach den stren-
geren MaB3stiben der echten Rickwirkung (Anm. 525) fur getechtfertigt erachte-
te. Bestitigt worden ist die Abkehr von der VZ-Rspr. und die Hinwendung zu
einem stirker handlungsorientierten Dispositionsschutzkonzept in BVerfG w.
5.2.2002 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17. Der 1. Senat hat sich der neuen
Rspt. in einem NichtannahmebeschluB3 angeschlossen (BVetfG v. 3.7.2001 1
BvR 382/01, HFR 2001, 905).

Noch nicht geklirt ist, ob diese bisher nur fir Verschonungssubventionen (Steu-
erverglinstigungen) aufgestellte Aussage auch fiir Fiskalzwecknormen gilt (zur
Abgrenzung Anm. 55). Der BFH entscheidet uneinheitlich. Teilweise witd die
neue Rspr. auch auf Fiskalzwecknormen angewendet (BFH v. 5. 3. 2001 IX B
90/00, BStBL II, 405 [406 £.]), teilweise witd der zum Dispositionsschutz erwei-
terte Schutz auf Normen mit ausschlieflichern Lenkungscharakter beschrinkt
(BFH v. 14.3.2000 X R 46/99, BStBL II, 344; ebenso FG Disseldorf v.
12. 4. 2002, EFG 2002, 988 [989 1], tkr.). Die hM im Schrifttum plidiert zutref-
fend fiir eine Anwendung auf alle dispositionsbezogenen Normen, unabhingig
davon, ob es sich um Fiskalzwecknormen oder Sozialzweck-/Lenkungsnormen
handelt, vgl. ARNDT/ScHUMACHER, NJW 1998, 1538, 1539; HEIDE SCHAUMBURG,
DB 2000, 1884, (1891); Orreruaus, DB 2001, 556, (559); Tirke, StRechtsord-
nung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, 191; Kircunor, StuW 2000, 221 (226); Hey, Steuerpla-
nungssicherheit, 2002, 307 mwN in Fn. 305; ebenso, aber flir einen erhibten
Schutz des Vertrauens in Lenkungsnormen: A. LeisNer, Kontinuitit als Verfas-
sungsprinzip, 2002, 569 ff., 577; VoGeL/WALDHOFF, in Bonner Kommentar zum
GG, Vorbem. z. Art. 104-115 Rn. 492. Dies ist deshalb sachgerecht, weil auch
Fiskalzwecknormen Entscheidungsgrundlage fir die wirtschaftliche Betitigung
des Stpfl. sind.

Langfristig angelegte Rechtsverhilinisse/Dauersachverhalte: Hiufig lie-
gen steuerrechtlichen Regelungen Dauersachverhalte zugrunde (zB das Halten
von Wirtschaftsgiitern, der Abschluf3 von Datlehens-, Lebensversicherungsver-
trdgen etc.; zu mehraktigen Sachverhalten vgl. Tipke, StRechtsordnung, 2. Aufl.
2000, Bd. I, 156). Zwar erkennt das BVerfG mittlerweile an, dal} der Stpfl., wenn
er einen derartigen Dauersachverhalt eingeht, datauf vertraut, dall die bei der
Eingehung geltende Rechtslage auch in Zukunft fortbesteht (BVetfG W
5.2.2002 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17 [38]). Es behandelt den Dauersach-
verhalt trotzdem bis zur Vollbeendigung als offen. Anderungen der zugrunde
liegenden steuerrechtlichen Vorschriften werden auch dann lediglich als unechte
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Riickwitkungen eingestuft, wenn sich der Stpfl. in der Vergangenheit langfristig
gebunden hat und eine Anpassung an die verinderten stl. Rahmenbedingungen
nicht mehr méglich ist (BVerfG v. 13. 3. 1979 2 BvR 72/76, BVetfGE 50, 386
[395]; v. 13. 5. 1986 1 BvR 99/85, BVertGE 72, 175 [196]; ktit. Hey, Steuerpla-
nungssicherheit, 2002, 400 ff.).

Auf Vertrauensschutz soll sich derjenige, der einen Dauersachverhalt verwirk-
licht, schon deshalb nicht berufen kénnen, weil gerade in einer langfristig be-
stehenden Rechtsposition von vornherein die Moéglichkeit der Anpassung an ge-
inderte Verhiltnisse angelegt sei. Der Stpfl. miisse mit Anderungen rechnen
(vgl. BVerfG v. 4. 6. 1985 1 BvL 12/83, BVetfGE 70, 101 [111]; v. 14. 3. 2001 1
BvR 2402/97, NZS 2001, 531).

c) Zulassigkeit riickwirkender Steuergesetize

Liegt nach den in Anm. 523 dargelegten Kiriterien ein rickwirkendes Gesetz
vor, stellt sich die Frage nach der Zulidssigkeit der Rickwirkung. Grundsitelich
liegt die Bestimmung des zeitlichen Anwendungsbereichs von Gesetzen in der
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Begilinstigende Steuergesetze kann der
Gesetzgeber ohne weiteres riickwirkend in Kraft setzen; ob er hierzu verpflich-
tet ist, ist eine Frage des allgemeinen Gleichheitssatzes und nicht des Vertrau-
ensschutzes (s. Vorlage an das BVerfG des X. Senats des BFH v. 10. 11. 1999 X
R 60/95, BStBL II 2000, 131; hierzu Hey, BB 2000, 1453 1f.). Der rickwirkende
Erla} belastender Steuergesetze — dazu gehért auch die Aufhebung und Ein-
schrinkung von Steuervergiinstigungen (BVerfG v. 5. 2. 2002 2 BvR 305, 348/
93, BVerfGE 105, 17 [37]; Orreraavs, DB 2001, 556 [557]) — ist hingegen nur
innerhalb der verfassungsrechtlichen Rickwirkungsschranken zuldssig,

Kein ausdriickliches Riickwirkungsverbot im GG: Mit Ausnahme des im
StRecht nicht analog anwendbaren strafrechtlichen Rickwitkungsverbots in
Art. 103 Abs. 2 GG enthilt das Grundgesetz kein ausdriickliches Verbot riick-
wirkender Gesetze. AuBlerhalb des Strafrechts leitet das BVerfG Schranken
riickwirkender Gesetze aber in stRspr. aus dem Rechtsstaats- und Vertrauens-
schutzprinzip ab. Daneben werden in Fillen tatbestandlicher Rickankntpfung
die Grundrechte herangezogen, in die die Grundsitze des Vertrauensschutzes,
der Rechtssicherheit und der VerhiltnismaBigkeit einflieBen.
BVetfG wv. 14. 5. 1986 2 BvL 2/83, BVetfGE 72, 200 (242); v. 23. 1. 1990 1 BvL 4/87,
BVerfGE 81, 228 (239); v 13.11.1990 2 BvF 3/88, BVerfGE 83, 89 (110); w
15.5.1995 2 BvL 19/91, BVetfGE 92, 277 (325); MOLLER/RUBMAIR, NJW 1999, 908
(909 ££).
Grundsatz Verbot echter Riickwitkung — Zulissigkeit unechter Riickwir-
kung: Wihrend das BVerfG aus dem Rechtsstaatsprinzip ein grundsétzliches
Verbot der echten Rickwirkung gewinnt, soll die unechte Riickwirkung grund-
sitzlich zuldssig sein (stRspr., vgl. zB BVerfG v. 8. 3. 1983 2 BvL 27/81, BVetf-
GE 63, 312 [328£]). Dies erklirt die Bedeutung der Abgrenzung zwischen ech-
ter und unechter Rickwirkung,

» Unechte Riickwirkangen sind bereits dann mit dem rechtsstaatlichen Vertrauens-
schutzprinzip vereinbar, wenn das schutzwiirdige Bestandsinteresse des Einzel-
nen die gesetzlich verfolgten Gemeinwohlinteressen bei der gebotenen Interes-
senabwigung nicht #berwiegt (stRspr., aktuell BVerfG v. 22. 5. 2001 1 BvL 4/96,
BVerfGE 103, 392 [403]; v. 5. 2. 2002 2 BvR 305/93, BVetfGE 105, 17 [37)).
Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz geht nicht soweit, den Beglinstigten
vor jeder Enttiuschung seiner Exrwartungen in die Dauerhaftigkeit der Rechtsla-
ge zu bewahren (BVetfG v. 17. 7. 1974 1 BvR 75/74, BVetfGE 38, 61 [83]; v.
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10. 12. 1985 2 BvL 18/83, BVerfGE 71, 255 [272]); vielmehr miissen auf seiner
Seite gewichtige zusitzliche Interessen angefihrt werden kénnen, die den 6f-
fentlichen Interessen vorgehen (BVerfG v. 28. 11. 1984 1 BvR 1157/82, BVert-
GE 68, 287 [307]). Im Ergebnis hat das BVerfG unechte Rickwirkungen bisher
nut in ganz seltenen Fillen beanstandet, etwa bei besonderer Schutzwiirdigkeit det
Betroffenen (vornehmlich im Berufs- und Sozialrecht) oder in Fillen eines beson-
deren Bestandsversprechens, das 7B bei vorzeitiger Anderung eines befristeten Geset-
zes votliegen kann (vgl. BVerfG v. 15. 3. 2000 1 BvL 16/96, BVerfGE 102, 68,
[97 £]: Verfassungswidrigkeit der vorzeitigen Aufhebung einer befristeten Uber-
gangsvorschrift). Im StRecht ist in tiber 50jidhriger Rechtsprechungspraxis bisher
keine einzige unechte Rickwirkung fiir verfassungswidrig erklirt worden.

» Bei echten Riickwirkungen dreht sich die Argumentationslast um. Hier muf3 nicht
der Stpfl. datlegen, warum ihm ausnahmsweise Vertrauensschutz zu gewihren
ist, sondern der Staat muf3 begriinden, warum sein Interesse an riickwirkendem
Inkrafttreten das Bestandsinteresse des Stpfl. iiberwiegt.

Ausnahmen vom generellen Verbot echter Rickwirkung: Allerdings wirkt
auch das Verbot echter Rickwirkung #icht absolut, sondern unterliegt einigen
wichtigen Ausnahmen.

> Nicht oder nicht mebr vorbandenes schurzwiirdiges Vertraven (Vorbersehbarkeit der Ge-
setzesandernng): Vertrauensschutz scheidet aus, wenn die Gesetzesidnderung vor-
hersehbar war und sich kein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Bestand des gel-
tenden Rechts bilden konnte (vgl. BVerfG v. 12. 6. 1986 2 BvL 5/80, BVetfGE
72, 302 [3206]; v. 25. 5. 1993 1 BvR 1509/91, BVerfGE 88, 384 [404]). In diesen
Fillen fehlt es bereits am Vertrauenstatbestand (Anm. 521). Zur Abwigung mit
den Bestandsinteressen des Stpfl. kommt es nicht mehr.

> Riickbezichung auf den Tag des Gesetzesbeschlusses im Bundestag: Vothersehbar ist
die Gesetzesinderung nach stRspr. des BVerfG (vgl. etwa BVerfG w
14. 5. 1986 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [2601£.]) ab dem Tag des Beschlus-
ses des neuen Gesetzes im BTag. Diese Rspr. ist nicht unproblematisch, da ei-
nerseits die regelmiBig zustimmungspflichtigen Steuergesetze (Art. 105
Abs. 3 GG) bei auseinanderfallenden Mehrheiten in BTag und BRat im Ver-
mittlungsausschuf3 noch gravierende Anderungen erfahren kénnen, anderer-
seits bei Scheitern des Gesetzes das Vertrauen in den Gesetzesentwurf nicht
geschiitzt wird (hierzu Krorprer, Vorwirkung von Gesetzen, 1974; Hey, Steu-
erplanungssicherheit, 2002, 20£.,, 326f)). Daher wird im Schrifttum 27T dafiir
pladiert, stets auf den Zeitpunkt des BRatsbeschlusses oder sogar der Verkiin-
dung abzustellen (Lang, Wpg. 1998, 163; HEDE ScHAUMBURG, DB 2000, 1884
[1888]). Letzterem ist zuzustimmen. Etst die Veroffentlichung im BGBI. 1
bietet die rechtsstaatlich gebotene Rechtssicherheit und wird der Bedeutung
des Publizititsakts als Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Entstehung von
Gesetzen gerecht (hierzu Giese, DOV 1954, 45 ff.; DErs., AR Bd. 76 [1950/
51], 464). Fir ein Inkrafttreten vor Verkiindung ist dahet stets eine besondere
Rechtfertigung zu fordern. Vorlegislative MaBlnahmen allein kénnen den Ver-
trauensschutz nie vollstindig entfallen lassen.

> Friibere Zeitpunkte: Allerdings wird teilweise in der Rspr. sogar auf noch frithe-
re Zeitpunkte abgestellt. Zur Rechtfertigung unechter Riickwirkungen hat das
BVerfG seit jeher eine Reduktion des Vertrauens auch bereits durch erste 6f-
fentliche Kritik oder Reformdebatten angenommen. In BVerfG wv. 3. 12. 1997
2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 (82) hat das BVerfG erstmals auch zur Recht-
fertigung einer echten Rickwirkung auf einen friheren Zeitpunkt, nimlich
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den 7ag des Kabinettsbeschlusses, abgestellt. Ab diesem Zeitpunkt sei der Ab-
schlull von Vertrigen im Hinblick auf Steuervergiinstigungen, deren Abschaf-
fung angekiindigt ist, spekulativ (ablehnend Kruis, Sondervotum, aaO, 85ff.,
wegen der fehlenden Bindung des Gesetzgebers durch Ankiindigungen der
Exekutive). Allerdings fithrte die Ankiindigung nicht zur vollstindigen Ver-
neinung schutzwirdigen Vertrauens, sondern lediglich zu einer Abschwi-
chung, die erst zusammen mit dem Gemeinwohlinteresse detr Vermeidung
von Ankiindigungseffekten die echte Riickwirkung rechtfertigen konnte.

> Beseitigung einer unklaren oder verworrenen Rechtslage: Ein gerade im StRecht be-
deutsamer Ausnahmegrund ist die Etsetzung einer unklaren oder verworre-
nen Rechtslage (BVerfG v. 4. 5. 1960 1 BvL 17/57, BVerfGE 11, 64 [721f];
v. 19.12. 1961 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261 [273]; v. 23. 3. 1971 2 BvL 2/
66, BVetfGE 30, 367 [387£]). Auf Grund unklarer Rechtslage kann kein Ver-
trauen entstehen. Det Steuergesetzgeber nutzt diesen Ausnahmegrund hiu-
fig, um am Jahresende ,,redaktionelle Fehler™ der untetjihrig erlassenen Steu-
ergesetze durch sog. StBereinigungsgesetze riickwirkend zu kottigieren.
Hierbei handelt es sich hiufig nur um einen Vorwand, um bei utspriinglich
eindeutigem Wortlaut die zunichst nicht vollstindig umgesetzte Regelungsin-
tention nachtriglich durchzusetzen. Sog. Klarstellungen enthalten vielfach et~
hebliche Steuerverschirfungen. Diese Fille diirften nicht ohne weiteres unter
den vom BVerfG geschaffenen Ausnahmetatbestand fallen.

> Korrektur verfassungswidriger Geserze (feblerhafte Rechrslage): Da verfassungswidrige
Gesetze ex tunc nichtig bzw. unanwendbar sind, plant der Stpfl. hier lediglich
auf dem — durch Veréffentlichung im BGBL I hervorgerufenen — Rechts-
schein eines giltigen Gesetzes. Es stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber
verfassungswidrige Rechtslagen im Sinne eines Riickwirkungsgeboss auch fiir
die Vergangenheit korrigieren muf}, etwa indem er gleichheitssatzwidrige
Steuerbeglinstigungen fir alle noch offenen Fille beseitigt. Die Rspr. des
BVerfG hierzu ist uneinheitlich. Einerseits hat das BVerfG in élteren Riick-
wirkungsentscheidungen verfassungswidrigen Gesetzen die Eignung als Ver-
trauensgrundlage abgesprochen (BVerfG v. 16. 11. 1965 2 BvL 8/64, BVerf-
GE 19, 187 [197]; v 15.2.1978 2 BvL 8/74, BVerfGE 48, 1 [25]; ebenso
Kircunor, StuW 2000, 221 [228]). Andererseits praktiziert das BVetfG gerade
im Steuerrecht die Unvereinbarkeitserkldrung mit Pro-futuro-Reformpflicht,
verzichtet also nicht nur auf eine riickwirkende Beseitigung des Verfassungs-
verstof3es (ausdriicklich im Hinblick auf das schutzwiirdige Vertrauen der bis-
her Begiinstigten BVerfG v 11.11. 1998 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280
[298 ff)), sondern akzeptiert fiir einen gewissen Ubergangszeitraum sogar
eine Perpetuierung (zB BVerfG v. 6. 3. 2002 2 BvL 17,/99, BVetfGE 105, 73
[134]). Daraus wird man folgern dirfen, dal das Vertrauen in eine verfas-
sungswidrige Norm nur dann von vornherein nicht schutzwiirdig ist, wenn
die Verfassungswidrigkeit ausnahmsweise evident ist. Im tibrigen kann der Um-
stand, daB die Riickwirkung der Korrektur einer verfassungswidrigen Rechts-
lage dient, im Rahmen der Abwigung beriicksichtigt werden, wobei dann al-
lerdings von einem hohen Gemeinwohlinteresse an einer schnellen und
umfassenden Korrektur der verfassungswidrigen Rechtslage auszugehen ist.

Von der inhaltlichen Korrektur matetiell verfassungswidriger Gesetze zu un-
terscheiden sind die Fille der inhaltsgleichen Ersetzung einer formel/ verfas-
sungswidrigen Norm (sog. ,,Novation®). Hier soll sich der Stpfl. nicht darauf
berufen kénnen, er habe auf die Verfassungswidrigkeit der Norm vertraut,
sondern wird vom Gesetzgeber am Rechtsschein der Norm festgehalten
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BVerfG v. 24. 7. 1957 1 BvL 23/52, BVerfGE 7, 89; v. 15. 2. 1978 2 BvL 8/
74, BVerfGE 48, 1 [19]).

> Aufhebung EG-rechtswidriger Stenervergiinstigungen: Ein Sonderproblem stellt die
Authebung von Steuerverglinstigungen dar, die gegen das Beihilfeverbot des
Art. 87 EG-Vertrag verstolen. Trotz grds. Anerkennung des Vertrauens-
schutzprinzips auch durch den EuGH (Anm. 522) soll im Hinblick auf den
Grundsatz des effet utile bei der Rickforderung europarechtswidriger Beihil-
fen Vertrauensschutz nur eingeschrinkt zur Anwendung kommen, um die ef-
fektive Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts nicht zu gefdhrden. Insbeson-
dere sei zu fordern, dal sich der Empfinger einer Beihilfe tber die
Durchfthrung des in Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG-Vertrag vorgeschriebenen
priventiven Beihilfeverfahrens informiert (EuGH v. 20. 3. 1997 Rs. C-24 /95,
Alcan, EuGHE 1997, 1-1591 Rn. 34{f.). Der BFH (v. 12. 10. 2000 IIT R 35/
95, BStBL. 1T 2001, 499; Aam. von DE WeErTH, IStR 2001, 158) hat diese zu
Direktsubventionen entwickelte Rspr. auf die riickwirkende Aufhebung steu-
ergesetzlicher Verschonungssubventionen {tbertragen (zum Problem der
Rickforderung bereits festgesetzter Steuervergiinstigungen s. HaHN/SUHR-
BIErR-Hann, DStZ 2002, 632 f).

> Riickwirkende Wiederberstellung der fritheren Rechtslage durch Nichtamwendungsgesetze:
Nichtanwendungsgesetze, mit denen der Gesetzgeber auf unliebsame BFH-
Entscheidungen reagiert, werden hiufig mit Rickwirkung in Kraft gesetzt,
um an eine frithere Verwaltungspraxis oder Rspr. anzukniipfen. Dieses Vor-
gehen hat das BVerfG (v. 23. 1. 1990 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228 [239])
fir die riickwitkende Einfugung von § 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG im Hinblick dar-
auf, daf} die Gesetzesinderung sofort nach Bekanntwetden der Rechtspre-
chungsinderung angekiindigt worden und die frithere Rspr. allgemein akzep-
tiert war, toleriert. In diesem Fall kénne sich noch kein Vertrauen in die neue,
dem Stpfl. giinstige Rspr. bilden. Es ist zweifelhaft, ob diese Rspt. dahinge-
hend interpretiert werden kann, daf3 auch die Rickwirkung rein fiskalischer
Nichtanwendungsgesetze, mit denen der Gesetzgeber systematisch richtige
Entscheidungen im Hinblick auf unerwiinschte Aufkommenswitkungen au-
Ber Kraft setzt, stets zuldssig ist. Der Stpfl. mul} nicht generell damit rechnen,
daB ihm gtnstige BFH-Entscheidungen durch den Gesetzgeber konterkariert
wetrden. BFH und FG nehmen allerdings ohne derartige Differenzierung ge-
nerell an rickwirkenden Nichtanwendungsgesetzen keinen Anstol3 (zut riick-
wirkenden Wiederherstellung der Geprige-Rspr. durch Einfiigung von § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG BFH v. 10.7.1986 1V R 12/81, BStBL II 1986, 811; w.
8. 6.2000 IV R 37/99, BStBL 1I 2001, 162, [165]; zur rickwirkenden Ab-
schaffung der gewerbesteuerlichen Mehrmitterorganschaft FG Diss. w
27.11. 2002, EFG 2003, 559 [NZB, Az. 1B 10/03]: zulissig auch im Hin-
blick auf Zwangsruhen nach §363 Abs.2 Satz 2 AO; ausfihtlich hierzu
KircHnor/Raurach, DB 2001 Beilage 3).

» Zwingende Griinde des Gemeimpobls: Von der Rechtfertigung wegen Vorherseh-
batkeit oder mangelnder Schutzwiirdigkeit unterscheidet sich der Rechtferti-
gungsgrund der gwingenden (BVerfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVetfGE 97,
67 [81]) odet diberragenden BVertG v. 5. 2. 2002 2 BvR 305/93, BVertGE 105, 17
[44]) Grinde des Gemeinwohls dadurch, daf} es hier zu einer echten Abwigung
zwischen Bestands- und Anderungsinteressen kommt. Problematisch ist dieser
—in der Vergangenheit erst selten zur Uberwindung des Verbots echter Riickwit-
kung herangezogene — Ausnahmegrund aufgrund seiner unbestimmten Weite.
Da davon auszugehen ist, daB3 jede Gesetzesinderung dem Gemeinwohl dient,
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muB ein besonderes Intetesse gerade an der rickwirkenden Inkraftsetzung geltend
gemacht werden.

> Vermeidung von Ankiindigungseffeketen: Gerechtfertigt werden kénnen auch echte
Riickwirkungen mit der Notwendigkeit der Vermeidung von Ankiindigungs-
effekten (BVerfG v. 3.12.1997 2 BvR 882/97, BVetfGE 97, 67 [81£{]; .
15.10. 1996 1 BvL 44,/92, BVerfGE 95, 64, [88{f]; v. 9. 3. 1971 2 BvR 326/
69, BVetfGE 30, 250 [262ff]). Dabei ist aber nicht ganz klar, was das
BVerfG unter Ankindigungseffekt versteht. Das Bekanntwerden belastender
Steuerrechtsinderungen 16st regelmiBig Vorzieheffekte aus, die zur Folge ha-
ben, daB die Anderung erst spiter als geplant aufkommenswirksam wird (2B
vorgezogene Vermogensibertragungen im Hinblick auf Erhchungen der
ErbSt.). Ein besonderes Rickwirkungsinteresse kénnen indes nur hiervon zu
unterscheidende volkswirtschaftlich schidliche Ankundigungseffekte entfalten, die
zu einet Fehlallokation fuhren (BVetfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVetf-
GE 97, 67 [81]; sehr viel weiter BEFH wv. 27. 8. 2002 XI B 94/02, BStBL 11
2003, 18 und FG Ba.-Wiirtt. v 5. 3. 2003, EFG 2003, 1100 [1102], Rev. Az.
XI R 24/03, zur Abschaffung des halben Steuersatzes nach § 34 EStG aF, wo
dem Gesetzgeber bei der Finschitzung des Anktndigungseffekts ein erheb-
licher Beutteilungsspielraum zugestanden witd).

> Ausgleich unerwarteter Mindereinnabmen? Kein eine Rickwirkung rechtfertigendes
Gemeinwohlinteresse ist die Absicht, staatliche Mehreinkinfte zu erzielen.
Mit einer schlechten Haushaltslage oder dem Ziel der Gegenfinanzierung an-
derweitiger Steueretleichterungen kann Vertrauensschutz nicht versagt wer-
den, da letzdich jedes sprunghafte und willkiitliche Steuergesetz diesem Ziel
geniigen wiirde (Friaur, Sth]b. 1986/87, 279 [290]; Kircunor, DStR 1979,
263 [278]). Dagegen soll der Ausgleich ,,unerwarteter Mindereinnahmen®,
vor allem zur Bewiltigung besonderer finanzieller Lasten (zB der deutschen
Wiedervereinigung), einen iiberragenden Gemeinwohlbelang darstellen, der
zumindest unechte Riickwirkungen rechtfertigen kann (BVerfG v. 5. 2. 2002
2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17 [44 £]; krit. hierzu Hey, BB 2002, 2312 {f.).

Eingeschrinkter Schutz des Vertrauens in den Fortbestand verfahrens-
rechtlicher Regelungen: Nach stRspr. des BVerfG soll das Vertrauen in eine
bestimmte verfahrensrechtliche Rechtsposition weniger schutzwirdig sein als in
eine materielle Rechtsposition (BVerfG v. 7.7. 1992 2 BvR 1631/90, BVertGE
87, 48 [63]). Dies gilt dann nicht, wenn von der verfahrensrechtlichen Position
auch die Durchsetzung der materiellen Rechtsposition abhingt (BVetfG v. 22 3.
1983 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 [359]). Es kann ferner auch dann nicht
gelten, wenn eine Gesetzesinderung dem Stpfl. ausdriicklich oder inzident (hier-
zu Beker, DStZ 2001, 894 {f.) nachtriglich stl. Mitwirkungspflichten (Aufzeich-
nungspilichten und dergl) auferlegt. Fir die Vergangenheit kénnen Handlungen
nicht verlangt werden.

Auswirkungen der Einschrinkung der Veranlagungszeitraum-Rechtspre-
chung auf das Rickwirkungsverbot: In neueren Entscheidungen liBt der
2. Senat des BVerfG die Finordnung der Rickwirkung als echt oder unecht of-
fen und nimmt eine allgemeine Abwigung zwischen den Bestands- und Ande-
rungsintetessen vor (so auch in der Leitenischeidung BVerfG v. 3.12.1997
2 BvR 882/97, BVetfGE 97, 67). An dem Befund, dal} steuerrechtliche Rick-
wirkungen nur im Ausnahmefall fiir verfassungswidrig erklirt werden, hat dies
bishet nichts gedndert. Die Aufgabe der VZ-Rspr. mit der Folge, da3 Steuet-
rechtsinderungen hiufiger als echt riickwirkend eingeordnet werden, zieht im
Ergebnis keine Vetbesserung des Vertrauensschutzes nach sich, wenn das
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BVerfG im gleichen Atemzug die Ausnahmegrinde vom Verbot echter Riick-
witkung groBziigiger handhabt (Hey, Steuerplanungssichetheit, 2002, 215ff.).
Ein Unterschied zur fritheren Rspr. besteht jedoch insofern, als sich die Argu-
mentationslast umgekehrt hat. Nicht mehr der Stpfl. mull nachweisen, dal er
ausnahmsweise gegentiber einer Riickwirkung im VZ Vertrauensschutz bean-
spruchen kann, sondern der Gesetzgeber mul} begriinden, warum er das Gesetz
zu einem Zeitpunkt vor Verkiindung in Kraft setzt.

Wie neuere Gesetzgebungsverfahren zeigen, birgt die neue Rspr. allerdings die
Gefaht, daf} der Gesetzgeber sich nunmehr noch nicht einmal mehr dutch die
Begrenzungen des VZ gebunden fiihlt und statt dessen gestiitzt auf eine grof3zii-
gigere Rechtfertigungspraxis (insb. den Ankindigungseffekt) in gréBerem Stil
echte Rickwirkungen auch in abgeschlossene VZ vornimmt.

d) Verfassungskonforme Auslegung von Ubergangsvorschriften

Ubergangsvorschriften und Anwendungsregeln sind in der Weise verfassungs-
konform auszulegen, dafl echte Riickwitkungen vermieden werden und dem
Vertrauensschutz Rechnung getragen wird (zum Wortlaut als Grenze verfas-
sungskonformer Auslegung Anm. 637). In Rspt. und Verwaltung ist neuerdings
eine erhdhte Bereitschaft zur Vermeidung von Riickwirkungen durch Auslegung
bemerkbar. So werden bspw. gesetzliche Ubergangsvorschriften, die ein von
Handlungen des Stpfl. nicht beeinflulbares Ereignis beinhalten (zB Eintragung
im Handelstegister, Zustimmung durch das FA), dahingehend ausgelegt, dal3 es
auf den Zeitpunkt der Vornahme der Handlung durch den Stpfl. ankommt.
Vgl. BMF v. 17. 11. 2000, BStBL I, 1521 zum zeitlichen Anwendungsbereich von Ver-
schirfungen des UmwStG: Antragstellung beim Handelstegister statt Eintragung; BFH
v. 12.12. 2000 VIII R 10/99, BStBL 11 2001, 282 zu § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG: Zeitpunkt
des Antrags auf Bilanzinderung, auch wenn Zustimmung des FA noch aussteht; BEH
v. 8. 11. 2000 II R 64,/98, BStBL II 2001, 422 zum Funfjahreszeitraum in § 1 Abs. 2a
GrEStG; FG Munchen v 11.2. 2002, EFG 2002, 556 (tkt.) und FG Ba.-Wirtt. v
19. 3. 2002, EFG 2002, 701 zum zeitlichen Anwendungsbereich der Absenkung der
Wesentlichkeitsgrenze in § 17 EStG dutrch das StEntG 1999,/2000,/2002 (Rev. einge-
legt: Az. BFH: VIII R 25/02); sehr weitgehend FG Berlin v. 30. 10. 2002, EFG 2003,
450, Rev. Az. X R 3/03 zu § 10e EStG; ferner FG Diss. v 20. 3. 2002, EFG 2002,
726, rkr.; ausfithrlich zur Berticksichtigung von Vertrauensschutz bei der Auslegung
von Ubergangstegeln Seer/DriEN, GmbHR 2002, 1093 ff,

e) Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte

Nachdem FG und BFH in der Vergangenheit der VZ-Rspt. des BVerfG gefolgt
waren, ist seit der Anderung der BVerfG-Rspr. (Anm. 524) Bewegung in die Fi-
nanzgerichtsbarkeit gekommen. Die derzeitige Entscheidungspraxis ist zwar
noch sehr inhomogen. Insgesamt liB3t sich aber eine ethohte Bereitschaft zur
kritischen Uberpriifung steuerrechtlicher Riickwirkungen feststellen (zur aktuel-
len Entscheidungspraxis WeBER-GRELLET, StuW 2003, 278 [283f]; Barmes, FR
2001, 392 £f).

Konkrete Normenkontrollen: In zwei Fillen wurden Rickwirkungen dem
BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vorgelegt: BFH v. 6. 11. 2002 XTI R 42/01,
BFH/NV 2003, 392 bzgl. der Abschaffung des halben Steuersatzes nach § 34
EStG aF dutch das StEntdG 1999/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL I, 402) fur
einen Fall, in dem die Abfindungsvereinbarung in 1998 geschlossen, die Abfin-
dung aber erst nach Inkrafttreten der Neuregelung ausgezahlt wurde; und FG
Koln v. 25. 7. 2002, EFG 2002, 1236: Zeitlicher Anwendungsbereich der Ande-
rungen von § 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 EStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002
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fur einem Fall, in dem die VerduBerung zwischen 1. 1. 1999 und dem BT-Be-
schlufl am 4. 3. 1999 stattgefunden hat.

Verfassungsrechtliche Zweifel hat der IX. Senat des BFH in einem Ausset-
zungsbeschluf3 v. 5. 3. 2001 IX B 90,00, BStBL. II, 405 geduBert hinsichtlich der
Einbeziehung von Grundstiicken, in die Neuregelung des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG durch StEntlG 1999,/2000,/2002; fiir die die alte zweijihrige Speku-
lationsfrist bereits abgelaufen war, dezidiert aA im Hauptsacheverfahren FG Ba.-
Wittt v. 27. 8. 2002, EFG 2002, 1615; FG Minster v. 24. 1. 2003, DStRE 2003,
705; fur einen Fall, in dem die Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Gesetzesinde-
rung noch nicht abgelaufen war, FG Minster v. 26. 6. 2002, EFG 2002, 1177.

Veranlagungszeitraum-Rechtsprechung: Gleichwohl sind auch aktuelle Ent-
scheidungen gelegentlich noch von der VZ-Rspr. geprigt und ordnen Riickwir-
kungen innerhalb des VZ lediglich als unecht rickwirkend ein (BFH w
6. 3. 2002 XI R 50/00, BStBL. II, 453; Schl.-Holst. FG v. 27. 9. 2002, EFG 2003,
97, Rev. Az. BFH: XTI R 34/02).

Insgesamt tendieren der BFH und die FG, orientiert an einem stirker hand-
lungsbezogenen Rickwirkungsbegriff, hiufiger zur Annahme rechtfertigungsbe-
dirftiger (echter) Rickwirkungen, bauen aber gleichzeitig die Rechtfertigungs-
méglichkeiten stirker aus (sehr deutlich in BFH v. 27.8.2002 XI B 94/02,
BStBL II 2003, 18; ferner v. 9. 5. 2001 XI B 155/00, BStBL 1I, 552).

5. Rechtsprechungsinderungen und Vertrauensschutz

Schrifttum: Maassen, Die Riickwirkung einer gelduterten Rechtsauslegung und der Ver-
trauensschutz des Stpfl,, BB 1961, 541; KnrrTerL, Zum Problem der Riickwirkung bei An-
derung der Rechtsprechung, Bielefeld 1965; FLume, Richterrecht im StRecht, Stb]b. 1964/
65, 55; Grunsky, Grenzen der Riickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung,
Karlsruhe 1970; BucHNER, Vertrauensschutz bei Anderung der Rechtsprechung?, in Ge-
dichtnisschr. Dietz, Minchen 1973, 175; R. Birk, Die Ankindigung von Rechtspre-
chungsinderungen, JZ 1974, 735; ArnDT, Probleme riickwirkender Rechtsprechungsinde-
rung, Frankfurt a.M. 1974; RtmBere, Vertrauvensschutz gegentiber ruckwirkender
Rechtsprechungsinderung, Kéln 1977; Weser-DURLER, Vertrauensschutz im &ffentlichen
Recht, Zirich u.a. 1983, 234-249; Rosg, Der Bundesfinanzhof und die betriebswirtschaft-
liche StPlanung, in Festschr. von Wallis, Bonn 1985, 275; Rosg, Stl. Absicherung langfristi-
ger Dispositionen — ein Gesetzgebungsvorschlag, Stb]b. 1987,/88, 361; Roseers, Riickwit-
kende Rechtsprechung, JZ 1988, 481; Feux, Nur Kontinuitit statt Vertrauensschutz bei
belastender Anderung der StRechtsprechung?, KOSDI 1989, 7689; Kircunor, Kontinuitit
und Vertravensschutz bei Anderungen der Rechtsprechung, DStR 1989, 263; SANGMEI-
STER, Die Bedeutung der Kontinuitit hochstrichtetlicher Rechtsprechung, BB 1989, 396;
Tirkg, Zu Gerd Roses Bemihen um mehr Planungssicherheit, in Festschr. Rose, Wiesba-
den 1991, 91; Voss, Ungewil3heit im StRecht, Wiesbaden 1992; Feirx, Abfederung stever-
verschirfender Rechtsprechung dutch steuerschonende Verwaltungsregelungen, KOSDI
1992, 8995; BeermanN, StRechtsprechung und Verdffentlichung, in Festschr. 75 Jahre
RFH/BFH, Bonn 1993, 385; FeLix, Zum Rickwirkungsverbot verschirfend gednderter
Rechtsprechung, in Festschr. Tipke, Kéln 1995, 71; BurMEIsTER, Grenzen riickwirkender
Verschirfung der Besteuerungspraxis aufgrund einer Verinderung der Auslegung (veran-
lagungs-)stevetlicher Vorschriften durch die Finanzverwaltung und -gerichte, in Festschr.
Friauf, Heidelberg 1996, 759; Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, Miinchen 1996; Rose, Riickwirkende StRechtspre-
chung und Steuerplanungssichetheit, Stbg, 1999, 401; Tirke, Die StRechtsordnung, Bd. I,
2. Aufl,, Koéln 2000, 171-176; Kruse/DrueN, in Tipke/Kruse, § 4 AO Tz. 116-118 (Stand
Oktober 2001); Hey, Steverplanungssicherheit, Koln 2002, 598-654; A. LeisNer, Kontinui-
tit als Verfassungsprinzip, Tibingen 2002, 615-640.

Die Argumentationsfigur der ,,Rechtslage*: Die Rechtslage, an der sich der
planende Stpfl. bei seinen Dispositionen otientiert, wird nicht nur durch den
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Gesetzgeber, sondern auch durch die Rspr. konstituiert. Die gesetzeskonkretisie-
rende, 271" auch lickenfiillende Rspr. ist gerade bei unklarer Gesetzeslage unet-
liBliche Erginzung der gesetzlichen Vertrauensgrundlagen. Die Stabilitit der
Rechtsprechungspraxis ist damit fiir den planenden Stpfl. ebenso wichtig wie die
Stabilitit der Gesetzeslage. Obwohl die Einordnung des Richterrechts als
Rechtsquelle oder bloBe Rechtserkenninisquelle unvermindert kontrovers disku-
tiert wird (hierzu Anm. 607), ist mittlerweile aufgrund der Prijudizienwirkung
die rechtslagenkonstituierende Witkung der Rspr. weitgehend unbestritten. Hiet-
an dndert auch die fehlende rechtliche Bindungswirkung von Préjudizien nichts.

Wirkung von Anderungen der Rechtsprechung: Anderungen der Rspr. wir-
ken — wenn die neue Rechtsauffassung sofort von der FinVerw. umgesetzt wird
— unbeschrinkt zuriick und treffen Steuerfille in den unterschiedlichsten Ver-
wirklichungsstadien. Beschrinkt wird die Riickwirkung lediglich durch § 176
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO fir Anderungsbescheide. Voraussetzung ist, daf3 die frii-
here giinstigere Rspr. bereits in einer Steuetfestsetzung zur Anwendung gebracht
worden ist. Bis zur ersten Veranlagung werden dagegen auch solche Steuerfille
von der verinderten Rspr. getroffen, denen lingst abgeschlossene Sachverhalte
zugrunde liegen, was bei Gesetzen einer echten Riickwirkung entsprechen wiir-

de.

Gleichwohl lehnen Rspr. (BVerfG v. 11. 11. 1964 2 BvL 19/63, BVerfGE 18,
224 [2407; v. 16. 12. 1981 1 ByR 898/79, BVerfGE 59, 128 [165]; v. 27. 12. 1991
2 BvR 72/90, BStBL II 1992, 212 [215]; BFH v. 19.11.1985 VIII R 4/83,
BStBL IT 1986, 289 [293]) und Schrifttum (Kruse/DrUEN, in Tirxe/Kruse, § 4
AO Tz 116 mwN}) eine generelle Ex-nunc-Witkung von Rechtsprechungsinde-
rungen ab.

Vertrauensschutz gegeniiber der Anwendung verschirfender Rechtspre-
chung auf Altfalle? Dies bedeutet jedoch nicht, daBl nicht im Finzelfall Ver-
trauensschutz gegeniiber der Anderung der Rspr. auch schon vor einer ersten
Veranlagung gewihrt werden mul3.

» Rechtsprechung: Sowohl BVerfG (v. 11. 11. 1964 2 BvL 19/63, BVerfGE 18,
224 [240]; v. 16.12.1981 1 BvR 898/79, BVerfGE 59, 128 [1661f]) als auch
BFH (v. 13.3.1964 IV 28/64, BStBL 111, 342; v. 23.2.1979 1II R 16,78,
BStBL I1, 455) erkennen an, daf3 auch eine gefestigte Rspr. taugliche Vertrauens-
grundlage sein kann. Der BFH folgert hieraus, daf3 es nach einer verschirfenden
Rechtsprechungsinderung geboten sein kann, auf der Grundlage von §§ 163,
227 AO verwaltungsbehordliche Ubergangsregeln zu schaffen (insb. BFH v.
25. 6.1984 GtS 4/82, BStBl. I1, 571 [757]). Da es sich um einen strikt einzelfall-
bezogenen Interessenausgleich handelt, ist abet nicht klar, in welchen Fillen im
Ergebnis ein Anspruch auf Vertrauensschutz durchgesetzt werden kann. Eine
allgemeine Ubertragung der fiir Gesetzesinderungen entwickelten Grundsitze
witd abgelehnt (BFH v. 7. 5. 1968 11 32/62, BStBL II, 614 [617]; v. 25. 6. 1984
GrS 4/82, BStBL 11, 571 [757)).

» Schrifitum: Im Schrifttum ist die Frage, ob und in welchem Umfang gegentiber
Rechtsprechungsinderungen Vertrauensschutz eingefordert werden kann, sehr
streitig. Gerade im Steuerrecht plidieren aber zahlreiche namhafte Autoren fir
eine Ubertragung der fiir Gesetzesinderungen entwickelten Regeln auch auf
Rechtsprechungsinderungen (FeLix, in Festschr. Tipke, 1995, 71 ff.; Rosg, Stbg.
1999, 401 {f.; Ders., Stb]b. 1987/88, 361, [369 {f.]; Tirxe, StRechtsordaung, Bd.
I, 2. Aufl. 2000, 174ff; Lang, in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 4
Rn. 183; zuriickhaltender Kruse/DrUEN, in Tipke/Krust, § 4 AO Tz. 116 £f).
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» Stellungnabme: Fir die Gewihrung von Vertrauensschutz auch gegentiber
Rechtsprechungsinderungen spricht nicht nur die rechtstatsichliche Bedeutung
von Prijudizien fiir die Steuerplanung, sondern auch die Bindung der Judikative
an das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG). Damit ist die Rspt. eben nicht
nur der materiellen Gerechtigkeit verpflichtet, sondern auch den Geboten der
Rechtssichetheit und des Vertrauensschutzes. Allerdings unterscheidet sich die
Abwigungslage zum Ausgleich des Interessenkonflikts zwischen Anderungs-
und Bestandsinteressen gegeniiber der Anderung von Gesetzen dadurch, dal
bei der Anderung der Rspr. auf der Seite des Staats regelmiBig das Gemeinwohl-
intetesse der Verwitklichung materieller Gerechtigkeit steht, es also zum schat-
fen Konflikt zwischen Rechtsrichtigkeit und Rechtssicherheit kommt (zum Ab-
wigungsprozel3 bei Rechtsprechungsinderungen Hey, Steuerplanungssicherheit,
2002, 637 {£.).

Grofie Unklarheit herrscht iber die Art und Weise der Verwirklichung von Ver-
trauensschutz gegeniiber Rechtsprechungsinderungen. Zum Teil wird gefordert,
der BFH selbst miisse Vertrauensschutz gewihren (Tipks, in Festschr. Rose,
1991, 91 [105]), zum Teil wird fir eine einfachgesetzliche Absicherung plidiert
(Rosk, Stb]b. 1987/88, 361 [369 {f]). Richtigerweise kann Vertranensschutz je-
doch nur auf Verwaltungsebene durch Ubergangs-Verwaltungsvorschriften ge-
wihrt werden (aA v. Grotr, in HHSp, AO-/FGO-Kommentar, § 227 Ra. 206:
Uberschreitung der Billigkeitskompetenz), wenn man den BFH nicht auf blofe
Ankiindigungsurteile wie in BFH v. 26. 1. 1994 VI R 118/89, BStBL. II, 529; v.
6.10.1994 VIR 136/89, BStBL. II 1995, 184, beschrinken will. Dal3 es der Mit-
wirkung der Verwaltung bedarf, ergibt sich schon aus dem Umstand, daf} die
Anordnung von Vertrauensschutz in dem Anderungsjudikat iiber die Parteien
hinaus keine Bindungswirkung entfaltet, sondern lediglich Empfehlungscharak-
ter hat (insgesamt zur Umsetzungsproblematik Hey, Steuerplanungssicherheit,
2002, 639-654).

Kontinuitit der Rechtsprechung: Von der Vertrauensschutzproblematik zu
unterscheiden ist das vom BFH praktizierte objeksivrechtliche Gebot der Kontinui-
tit der Rspr. (hierzu ausfithrlich A, Leisner, Kontinuitit als Verfassungsprinzip,
2002, 615-640). Es wirkt nicht nur gugunsten sondern anch zu Lasten des Stpfl., in-
dem der BFH scine Rspt. aus Griinden der Rechtssicherheit grds. nut dann édn-
dert, wenn besonders gewichtige Griinde fur die neue Rechtsauffassung spre-
chen (BFH v. 13. 11. 1963 GtS 1/63 S, BStBL III 1964, 124, 126; v. 5. 7. 1990
GtS 2/89, BStBL II, 837 [846]). Kontinuitit der Rspr. kann Vertrauensschutz
nicht ersetzen, da sie belastende Rechtsprechungsidnderungen nicht verhindert,
sondern lediglich erschwert. Problematisch ist der Grundsatz der Kontinuitit
der Rspt. zudem, wenn dadurch Rechtsprechungsinderungen behindert werden,
die zur Verwirklichung der GesetzmiBigkeit und des allgemeinen Gleichheitssat-
zes erforderlich sind. Die Tradition einer bisherigen Rechtsauffassung ist im
Hinblick auf die Entscheidung der aktuellen Sachfrage letztlich ein sachfremdes
Kritesium (hierzu ausfihtlich Hey, Steuerplanungssichetheit, 2002, 606-611;
krit. ebenfalls zB Haas, JbFSt. 1996,/97, 13 [16]; SELMER, StKongtRep. 1974, 83
[118]; ArNDT, Probleme riickwirkender Rechtsprechungsinderung, 1974, 87).

6. Vertrauensschutz bei Anderungen der Verwaltungspraxis

Schrifttum: W. LeisNer, Verwaltungsvorschriften als Nebengesetze im StRecht?, Koln
1982; SELMER, Rickwirkung von Gesetzen, Verwaltungsanweisungen und Rechtsprechung,
StKongtRep. 1974, 83, 107 ff.; BurMEISTER, Selbstbindungen der Verwaltung, Zur Wirk-
kraft des rechtsstaatlichen Ubermalverbots, des Gleichheitssatzes und des Vertrauens-
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schutzprinzips, DOV 1981, 503; Ders., Grenzen rickwitkender Verschirfung der Be-
stenerungspraxis aufgrund einer Verdnderung der Auslegung (veranlagungs-)steuetlicher
Vorschriften durch die Finanzverwaltung und -gerichte, in Festschr. Friauf, Heidelberg
1996, 759; Branke, Vertrauensschutz im deutschen und europiischen Verwaltungsrecht,
Tubingen 2000; Tk, Die StRechtsordnung, 2. Aufl. Kéln 2000, 169-170; Hey, Steuet-
planungssicherheit, Kéln 2002, 680—690.

Die Frage, ob der Biirger auch gegeniiber einer Anderung von Verwaltungsvor-
schriften Vertrauensschutz beanspruchen kann, berithrt dhnliche Probleme wie
die Anderung der Rspr., denn wie das Prijudiz hat auch die Verwaltungsvor-
schrift zwar keine rechtliche Bindungswirkung, rechtstatsdchlich aber eine hohe
Orientierungsfunktion. Wie vor Rechtsprechungsidnderungen schiitzt § 176 AO
auch vor der Anderung von Verwaltungsvorschriften erst ab der Steuerfestset-
zung,

Rechtsprechung: Nach Auffassung der Rspr. unterscheidet sich die Abwi-
gungslage insofern sowohl von der Gesetzes- als auch von der Rechtsprechungs-
dnderung, als eine Verwaltungsvorschrift, die eine bisher noch nicht vom BFH
bestitigte Auffassung der FinVerw. wiedergibt, erkennbar vorlidufig ist (BFH v.
15. 1. 1969 1 18/65, BStBL. 11, 310 [312}; v. 22. 4. 1980 VIII R 149/75, BStBL. 11,
441 [447]; v. 31.10. 1990 I R 3/806, BStBl. 1I 1991, 610 [613], zustimmend Neu-
MANN, in BEErMaNN, Stl. Verfahrensrecht, {4 AO Rn. 61; Trzaskarik, DS{JG
Bd. 5 [1982], 315 [324]). Die Berufung auf Treu und Glauben (hierzu
Anm. 560 {f.; 578) soll ausscheiden, weil es — anders als bei Zusage oder tatsich-
licher Verstindigung — an dem fir die Anwendung dieses Grundsatzes erforder-
lichen individuellen Rechtsverhiltnis fehle (BFH v 28.10.1980 V R 97/77,
BStBL. I 1981, 592 [595]; v. 18. 12. 1991 X R 38,/90, BStBl. II 1992, 504 [506]).
Deshalb erkennt der BFH einen Anspruch auf Vertrauensschutz gegeniiber An-
derungen der Verwaltungspraxis, der keine héchstrichtetliche Rspr. zugrunde
liegt, grundsitzlich nicht an.

Stellungnahme: Das Gewaltenteilungsprinzip und das Gebot effektiven
Rechtsschutzes sprechen gegen eine Bindung der Rspr. an Verwaltungsvor-
schriften (Anm. 578). Dies ist jedoch weder Voraussetzung noch Hinderungs-
grund, bei einer Anderung von Verwaltungsvorschriften gleichwohl Vertrauens-
schutz zu gewihren. Vielmehr ist mit einer wachsenden Anzahl von Autoren im
Schrifttum das Vertrauensschutzprinzip auf die Rechtslage zu beziehen, die eben
auch durch untetgesetzliche Verwaltungsvorschriften mitbegriindet wird (FELIx,
KOSDI 1981, 4178 [4180]; BURMEISTER, in Festschr. Friauf, 1996, 759 [768]; Tip-
KE, StRechtsordnung, Bd. 1, 2000, 1691f,; Hey, Steuerplanungssicherheit, 2002,
6801f)). Auch Verwaltungsvorschriften tragen die Vermutung ihrer Richtigkeit in
sich (Haas, Vertrauensschutz im StRecht, 1988, 16ff.). Sollen Verwaltungsvor-
schriften einen Beitrag zur Reduktion des Interpretationsrisikos des Stpfl. und
damit zu vetldBlicher Steuerplanung auch bei unklarer Gesetzeslage leisten, dann
kann der Gewihrung von Vertrauensschutz auch der Vorbehalt der richterlichen
Uberpriifung nicht entgegengehalten werden, da ansonsten bis zur erstmaligen
(hochst)richtetlichen Entscheidung Rechtsunsichetheit herrschen witde. Des-
halb ist auch bei der Anderung von Verwaltungsvorschriften im Rahmen einer
Abwigung von Anderungs- und Bestandsinteressen Vertrauensschutz zu gewih-
ren, wie es im tbrigen der Verwaltungspraxis durchaus entspricht.
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III. Sozialstaatsprinzip

Schrifttam: Bachof] Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12
(1954); Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darmstadt 1968;
Schreiber, Das Sozialstaatsprinzip des GG in der Praxis der Rspr., Berlin 1972; Schachtschnei-
der, Das Sozialprinzip, Bielefeld 1974; Zacher, Was konnen wir iiber das Sozialstaatsprinzip
wissen?, FS fiir Ipsen, Tubingen 1977 S. 207; ders., Der Sozialstaat als Prozel, ZgS 134
(1978) S. 15; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaB3stab der StNormen, Kéln 1983
S. 123ff. - Ferner die Komm. zu Art. 20 GG.

Die Bundesrepublik ist nach Art. 20 Abs. 1 GG ein sozialer Bundesstaat. Die
verfassungsmiBige Ordnung der Linder muB gemiB Art. 28 Abs. 1 Nr. 1 GG
den Grundsitzen des sozialen Rechtsstaates entsprechen. Nach hA wird damit das
Prinzip der Sozialstaatlichkeit als eines der Grundprinzipien der staatlichen Ver-
fassung der Bundesrepublik festgelegt, und nicht nur ein Programmsatz ausge-
sprochen, sondern eine alle staatlichen Gewalten bindende Staatsleitlinie vorge-
geben (Maung | Dirigl Hergog, GG, Art. 20, VIII Rz. 2; von Mangoldt| Klein, GG
2. Aufl. Berlin/Frankfurt 1966 S. 6051.).

Die Auslegung des Prinzips bereitet aulerordentliche Schwierigkeiten, weil das
GG selbst eine Konkretisierung in anderen Artikeln vermissen 1iBt, Im staats-
rechtlichen Schrifttum hat sich die Meinung durchgesetzt, die Sozialstaatserkli-
rung enthalte Befugnis, Auftrag und Legitimation zu sozialgestaltender, leisten-
der und gewihrender Titigkeit (Direktivcharakter; vgl. etwa Stern, Staatsrecht I,
2. Aufl. S. 887 mwN). Das Sozialstaatsprinzip verlangt einen bestimmten Grund-
tenor bei der Gestaltung der Rechtsordnung, nimlich die Bedachtnahme auf
sozialen Ausgleich, soziale Gerechtigkeit und soziale Sicherheit. Es ist aber fir
sich keine Anspruchsnorm sondern nur Leitlinie, die bei einzelnen Akten der
Gesetzgebung oder Rechtsanwendung zu beachten ist. Weitgehend unbestritten
istferner, daB die Gestaltung der Sozialpolitik in erster Linie Sache des politischen
Ermessens und damit der Gesetzgebung ist und nicht eine Angelegenheit des
Verfassungsvollzuges (BVerfGE 59 S. 231, 263; Stern, aaO S. 910; Maunz| Diirig|
Hergog, Art. 20 VIII Rz. 24f.). Daher kann das Sozialstaatsprinzip nur in extre-
men Fillen zur Abwehr von gesetzgeberischen Entscheidungen herangezogen
werden, enthilt aber keine exakten Vorgaben zu positiver Sozialpolitik und -ge-
setzgebung. Sein Inhalt 1Bt sich damit eher negativ, ndmlich als Verbot einer
eindeutig unsozialen Politik definieren (Maung|Diirig| Herzog, 2aO Rz. 26). Eine
Grundlage fiir die Ableitung konkreter, einklagbarer Rechtsanspriiche gibt es
nach der Judikatur nicht her (BSozGE 6 S. 213, 219; 10 S. 97, 100; BVerfGE 27
S. 253, 283; 50 S. 57, 108 ua.).

Die Rspr. des BVerfG und der obersten Bundesgerichte handhabt das Sozial-
staatsprinzip zuriickhaltend und behutsam (Nachweise bei Stern, 22O S. 9124f.).
Das BVerfG hat eine genaue inhaltliche Bestimmung bisher unterlassen. Es ver-
steht das Sozialstaatsprinzip als Zielbestimmung, wobei die Frage des Wie, der
Wege zur Erreichung des Zieles, offen bleibt.

Bedeutung fiir das Steuerrecht: Die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips fiir die
judikative Weiterentwicklung des StRechtes ist bislang bescheiden geblieben. Die
Rspr. begniigt sich mit Leerformeln oder rechtfertigt gesetzgeberische Gestaltun-
gen (auch) mit dem Hinweis auf das Sozialstaatsprinzip. Positive Gestaltungs-
anordnungen sind aus dem Sozialstaatsprinzip bisher nicht abgeleitet worden.

» Nach der Rspr. des BV erfG ist durch Art. 20 Abs. 1 GG das Gebot sozialer
StPolitik verankert. Die StPolitik hat danach auf die Belange der schwicheren
Schichten Riicksicht zu nehmen (BVerfGE 13 S. 331, 346; 29 S. 402, 412). Nach
BVerfGE 26 S. 1 (7) verbietet das Sozialstaatsprinzip nicht (Objekt-)Steuern, die
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von der Leistungsfihigkeit abstrahieren (mit Einschrinkung: dies zumal, wenn
eine solche Objektsteuer im Rahmen cines StSystems erhoben wird, das der per-
sonlichen Leistungsfahigkeit des Stpfl. in vielfiltiger Weise Rechnung trigt). Es
hindert auch nicht die Besteuerung von Kapitalertrigen nach dem Nominalwert-
prinzip (BVerfGE 50 8. 57, 108). Das Sozialstaatsprinzip rechtfertigt ferner sozi-
alpolitisch motivierte StBefreiungen und -Begtinstigungen, so die familienbezo-
genen Freibetrige bei der Verméogensteuer (BVerfGE 23 S. 74, 80), die Begiinsti-
gung kapitalschwacher Unternchmungen (BVerfGE 26 S. 1, 10), die stl. Freistel-
lung des Existenzminimums (BVerfGE 66 S. 214), aber auch die Minderbelastung
mittlerer Einkommen und damit indirekt die Progression (BVerfGE 32 S. 333,
339;368S. 66,72;29 8. 402,412;43S. 108, 119; 61 S. 319, 343; Kirchhof, StuW 1984
S. 306).

» Das Schrifttum zieht aus dem Sozialstaatsprinzip zum Teil weitergehende Folge-
rungen. So wird aus dem Sozialstaatsprinzip (zum Teil iVm. Art. 1 Abs. 1 und 6
Abs. 1 GG) dic verfassungsrechtliche Garantie des stfreien Existenzminimums
abgeleitet (T7pke| Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 50; Lang, StuW 1983 §. 118£.). Nach
Tipke|Lang ist auch der progressive Tarif Ausflul des Sozialstaatsprinzips und
nicht des Leistungsfihigkeitsprinzips (aaO S. 50; zust. Kirchhof, StuW 1985
S. 329). Die allgemein geforderte wechselseitige Abstimmung des StRechts und
des Sozialrechtes ist hingegen wohl nicht Ausflull des Sozialstaatsgedankens,
sondern notwendige Vorbedingung einer widerspruchsfreien Gestaltung der Lei-
stungsbezichungen zwischen Staat und Biirger (hierzu Anm. 477).

IV. Gleichheitssatz

Schrifttum: Hensel, Verfassungsrechtliche Bindungen des Gesetzgebers. Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit — Gleichheit vor dem Gesetz, Vj. f. StuFR 1930 S. 441; Panlick, Der
Grundsatz der GleichmiBigkeit der Besteuerung, FS Bihler, K6ln 1954 S, 121; Launle, Der
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) in der Rechtsprechung der StGerichte, Diisseldorf 1962;
Frang Klein, Gleichheitssatz und StRecht, K6ln 1966; Conge, Der Grundsatz der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung und seine BeurteilungsmaBstibe, FR 1967 S. 514; Girbing, Die
Anwendung des Gleichheitssatzes in der Rspr. des BFH, DStZ 1968 S. 308; Schmids- Bleib-
tres, Der allgemeine Gleichheitssatz im StRecht, BB 1968 S, 677; K. 170ge/, Verfassungsge-
richt und StRecht, JbFStR 1970/71 S. 53; Schwendy, Der Gleichheitssatz in der Rspr. des
BVerfG zur StGesetzgebung, B 1971 S. 1681; Ossenbiihl, Die gerechte StLast, Heidelberg/
Lowen 1972, Tipke, Anwendung des Gleichheitssatzes im StRecht, BB 1973 S. 157 {£,; ders.,
Uber StGerechtigkeit, StuW 1980 S. 281; ders., StGerechtigkeit, K6ln 1981; Tebler, Die
Regelung des Kleinunternehmers im System der Mehrwertsteuer, StuW 1983 S. 232
(234££.); Kirchhof, StGleichheit, StuW 1984 S. 297; Sechnidter, Die durch den Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) dem StGesetzgeber gesetzten Grenzen, DStZ 1984 8. 352; Friasf,
StGleichheit, Systemgerechtigkeit und Dispositionssicherheit als Primissen einer rechts-
staatlichen Einkommensbesteuerung, StuW 1985 S. 308; Hergog, Leitlinien und Entwick-
lungstendenzen der Rspr. des BVetfG in StSachen, Stb]b. 1985/86 S. 27; Tipke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. Kdln 1989 S. 39; Frieges, Der Gleichheitssatz im StRecht, DStZ 1989
S. 34; Frianf, Verfassungsrechtl. Anforderungen an die Gesetzgebung tber die Steuern
vom Einkommen und vom Ertrag, DStJG 12 Koln 1989 S. 3; Birk, Gleichheit und Gesetz-
miligkeit der Besteuerung, StuW 1989 S. 212; Tipke/ Kruse, AO, 13. Aufl. § 3 Tz. 29ff. S.
ferner die Schrifttumsangaben vor Anm. 540.

1. Uberblick

Das GG kennt —anders als die Weimarer Reichsverfassung in Art. 134 —keine auf
die Besteuerung bezogene spezielle Gleichbehandlungsaussage. Eine solche ist
jedoch in § 3 AO enthalten und damit Bestandteil des verfassungsimmanenten
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StBegriffes. Im Ubrigen gilt der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
auch fir das StRecht. Br gewithet — an die Finangverwaltung adressiert — formelle
Rechtsgleichheit bei Anwendung des StRechts: die StVerwaltung hat die StGe-
setze ohne Ansehen der Person einheitlich auszulegen und gleichmiBig anzuwen-
den. Insofern besteht ein enger Zusammenhang zum Prinzip der GesetzmiBigkeit
(Anm. 511££).

Der Gleichheitssatz bindet jedoch auch und gerade den SzGleserggeber. Das
BVetfG tberpriift StGesetze einerseits an Hand des (allgemeinen) Gleichheitssat-
zes, andererseits geht es davon aus, daB der Gleichheitssatz im StRecht seine
besondete Ausprigung in Form des Grundsatzes det StGerechtigkeit und der
GleichmiBigkeit der Besteuerung gefunden habe (zB BVerfGE 6 S. 55, 70; 35
S. 324,335; 36 S. 321, 330; 50 S. 386, 391). Das fiihrt gelegentlich zu unterschied-
lichen PriifungsmaBstiben: Es ist denkbar, daB eine Regelung nicht wegen Ver-
stofBes gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz sondern wegen VerstoBes
gegen das (aus dem Gleichheitssatz hergeleitete) Leistungsfihigkeitsprinzip auf-
gehoben wird (vgl. BVerfGE 47 S. 1 betr. Hausgehilfinnen-Freibetrag). Allge-
meiner Gleichheitssatz und Leistungsfihigkeitsprinzip sind daher getrennt darzu-
stellen (zum Leistungsfihigkeitsprinzip Anm. 540£f.).

Art. 3 schiitzt auch den nicht im Inland Anséssigen (beschrinkt Stpfl.): BVerfGE
238.98,104;,43 5.1, 6.

2. Inhalt
a) Allgemeines

Die inhaltliche Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir die StGesetzgebung ist ab-
strakt schwer zu bestimmen. Der Gleichheitssatz hat stets mit dem Vergleich
verschiedener Fille za tun, deren Vergleichbarkeit im Hinblick auf einen bestimm-
ten Sachbereich zur Diskussion steht. Ob zwei verschiedene Sachverhalte ver-
gleichbar sind und demnach durch den Gesetzgeber gleich zu behandeln sind oder
ob sie nicht vergleichbar und demgemiB ungleich zu behandeln sind, 1aBt sich nur
durch eine Gewichtung cinzelner Sachverhaltselemente im Hinblick auf den be-
treffenden Sachbereich entscheiden. Es ist evident, daf3 im Bereich der Besteue-
rung etwa Differenzierungen nach dem Alter oder Geschlecht, die im Wahlrecht
oder bei der Militdrdienstpflicht sachgerecht sein kbnnen, sachfremd sind. Wel-
che Sachverhaltselemente im einzelnen jedoch als relevant oder irrelevant angese-
hen werden kénnen, ist eine Frage der Wertung, Das BVerfG hat diese Wertung
weitgehend dem Gesetzgeber tbetlassen (vgl. aber auch Anm. 542 zur Ableitung
einer Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit aus dem Gleichheitssatz). Der
Sinn des Gleichheitssatzes wird zu einem wesentlichen Teil darin gesehen, dal
nicht alle tatsichlichen Verschiedenheiten zu unterschiedlicher Behandlung im
Recht fithren diitfen sondern nur solche, denen aus Erwigungen der Gerechtig-
keit und ZweckmiBigkeit auch flir das Recht entscheidende Bedeutung zu-
kommt. Dies zu entscheiden, sei in erster Linie Sache des Gesetzgebers (BVerfGE
3 8. 225,240; 6 8. 55,70; 19 S. 354, 3671.; 29 S. 327, 335; 50 S. 386, 392). Weitge-
hende Gestaltungsfreiheit besitze der Gesetzgeber vor allem bei der ErschlieBung
von StQuellen (BVerfGE 26 S. 302, 310; 49 S. 343, 360; 65 S. 325, 354).

Nach der traditionellen Rspt. des BVerfG sind der Gesetzgebung nur zwei Gren-
zen gezogen: Sie darf einerseits nicht willkiitlich vorgehen und hat andererseits
besondere Wertentscheidungen des GG zu beachten.
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b) Willkiirverbot

Der Gleichheitssatz ist vetletzt, wenn sich fiir eine gesetzliche Differenzierung ein
sachlich einleuchtender Grund nicht finden 1Bt und deshalb die Gesetzesbestim-
mung als willkiirlich bezeichnet werden mufl (BVerfGE 1 8. 14, 52, stind. Rspr.).
Da die Sachverhalte sich in der Lebenswirklichkeit nie v6llig gleichen, miissen
gewisse Verschiedenheiten stets vernachlissigt werden. Der Gesetzgeber muf3
aber seine Auswahl sachgerecht treffen. Es kommt darauf an, ob die Unterschiede
in den zu regelnden Sachverhalten fiir eine am Gerechtigkeitsgedanken orientier-
te Betrachtungsweise so erheblich sind, daf3 ihre AuBlerachtlassung als willkiirlich
bezeichnet werden mufl (BVerfGE 1 S. 14, 52; danach stind. Rspr.). Bei der
Auswahl der Tatbestinde, fiir die eine gesetzliche Regelung getroffen wird, muf3
sachgemil, d.h. nach Gesichtspunkten, die sich aus der Art der zu regelnden
Lebensverhiltnisse ergeben, vorgegangen werden (BVerfGE 29 S. 402, 411). Ob
und in welchem AusmaB} der Gleichheitssatz bei der Ordnung bestimmter Materi-
en dem Gesetzgeber Differenzierungen erlaubt, hingt daher wesentlich von der
Natur des in Frage stehenden Sachbéreiches ab (BVerfGE 6 S. 84, 91; 25 S. 269,
292;29 S. 402, 411). Im EStRecht ist diesbeziiglich vom System der ESt. und den
ihr zugrundeliegenden Prinzipien (etwa Individualbesteuerung, Leistungsfihig-
keit; dazu unten) auszugehen. Als sachliche Grinde, die eine Differenzierung
rechtfertigen, kommen aber nicht nur stsystematische Frwigungen, sondern
auch Praktikabilititsiiberlegungen bzw. Uberlegungen der Verwaltungsdkono-
mie (BVerfGE 26 S. 321, 3261.,; 27 S. 375, 387) oder aullerfiskalische Griinde in
Betracht (BVerfGE 27 S. 58, 65).

Der Gleichheitssatz verlangt nicht perfekte Systemgerechtigkeit. Der Verszoff
gegen eine vom Gesetzgeber selbst statuierte Sachgeserzlichkeit ist allein zwar kein Ver-
stof3 gegen den Gleichheitssatz, kann aber einen solchen indizieren (BVerfGE 9
S. 20, 28; 13 8. 331, 340; 34 S. 103, 115; 66 S. 214, 223).

Seit 1980 verwendet die Rspr. eine neue Formel, die eine Verschirfung der Anfor-
derungen an die Gesetzgebung erkennen lifit (Hergog, SthJb. 1985/86 S. 27, 341£.).
Danach ist der Gleichheitssatz vor allem dann verletzt, ,,wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Artund
solchem Gewicht bestehen, daf3 sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konn-
ten* (BVerfGE 55 S. 72, 88; 60 S. 123, 133£,; 65 S. 104, 112f.; 66 S. 234, 242; 68
S. 287, 301 ua.). Fiir die Ungleichbehandlung geniigt danach kein beliebiger sach-
licher Grund, sondern nur ein solcher, der die Ungleichbehandlung zu rechtferti-
gen vermag (Hergog, aaO S. 35; Friauf, DSt]JG 12 S. 28).

c) Verstoll gegen besondere Wertentscheidungen des GG

Das Ermessen des Gesetzgebers findet seine Grenze ferner in Grundsatznormen
des GG, in denen fiir bestimmte Bereiche der Rechts- und Sozialordnung Wert-
entscheidungen des Verfassungsgesetzgebers ausgedriickt sind. Die besonderen
Wertentscheidungen des GG beschrinken die grundsitzliche Freiheit des Gesetz-
gebers, selbst zu bestimmen, was gleich oder ungleich sein soll, indem sie Unter-
scheidungen verbieten, die der betreffenden Wertentscheidung zuwiderlaufen
(BVerfGE 6 S. 55, 70£.; 17 S. 210, 216). Kommen solche Grundsatznormen in
Betracht, so ist fiir ecine Prifung unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen
Gleichheitssatzes kein Raum mehr (so hinsichtlich Art. 6 Abs. 1 GG Sebutzy von
Fhe und Familie: BVerfGE 6 8. 55,701.; 13 S. 290, 298 {.; hinsichtlich der Chancen-
Yleichheit politischer Parteien: BVerfGE 6 S. 273, 279 {£.).
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d) AuBerfiskalische Normen

Der Gleichheitssatz gilt auch fiir wirtschaftslenkende Mafinahmen im Bereich des
StRechts. Soweit es sich hierbei um beglinstigende MaBnahmen handelt, ist nach
der Rspr. des BVerfG prinzipiell davon auszugehen, dafi der Gesetzgeber im
Bereich der gewihrenden Staatstitigkeit groBere Gestaltungsfreiheit besitzt als
im Bereich der Eingriffsverwaltung (BVerfGE 6 S. 55,77; 11 8. 50, 60; 12 S. 151,
166; 17 8. 210, 216). Zwar gilt auch hier, daB die Leistungen nicht nach unsachli-
chen Kriterien (willkiirlich) verteilt werden dirfen; solange die Regelung sich
aber auf eine der Lebenserfahrung nicht gerade widersprechende Wiirdigung der
allgemeinen Lebensverhdltnisse stiitzen kann, ist sie von der Verfassung her nicht
zu beanstanden (BVerfGE 17 S. 210, 216). Im iibrigen sind finanzpolitische (au-
Berfiskalische) Motive unterschiedlichster Art geeignet, beglinstigende oder be-
nachteiligende Differenzierungen sachlich zu rechtfertigen (BVerfGE 13 S. 181;
49 S. 343, 366 ua.). Das BVerfG sicht es nicht als seine Aufgabe an, die vom
Gesetzgeber gewihlte Losung auf ihre ZweckmiBigkeit oder Tauglichkeit zu
tiberpriifen. Nicht bedenklich sind nach der Rspr. MaBnahmen, soweit sie den
beabsichtigten Zwecken nur teilweise gerecht werden oder auf einer Fehlprogno-
se beruhen. Bedenklich sind auBerfiskalische MaBinahmen erst, wenn das einge-
setzte Mittel objektiv untauglich oder schlechthin ungeeignet ist (BVerfGE 16
S. 147,181; 17 S. 306, 317; 19 S. 119, 126; 27 S. 58, 661f.; 30 S. 250, 263f. BFH IV
R 128/77 v. 12. 6. 80, BStBl. S. 646). In diesemn Zusammenhang ist von Bedeu-
tung, dafl das BVerfG bei begiinstigenden Rechtsnormen dem Nichtbegiinstigten
die Legitimation zur Verfassungsbeschwerde einrdumt (BVerfGE 18 S. 1, 11 {£.).

3. Beurteilung

Die Zurlckhaltung des BVerfG bei der Interpretation des Gleichheitssatzes in
bezug auf die StGesetzgebung wird im Schrifttum zum Teil als unumginglich
angesehen; sie hinge mit der allgemeinen Konturlosigkeit des Gleichheitssatzes
einerseits, der Prinzipienlosigkeit des StRechts andererseits zusammen (Weber-
Fas, Allg. StRecht, S. 61). Zum Teil wird sie heftig kritisiert und gerade umge-
kehrt aus dem Gleichheitssatz die Forderung nach einer stirkeren Prinzipienbin-
dung des StRechts abgeleitet: der Gleichheitssatz verlange, dall StGesetze auf
sachgerechten und konsequent durchgefithrten Prinzipien beruhen (T7pke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. S. 43f.; ausfithrlich auch Kirchhof, StuW 1984 S, 297). Nicht zu
Gbersehen ist, dall das BVerfG derartige Prinzipien zunehmend zwar nicht an
Hand des allgemeinen Gleichheitssatzes, wohl aber tiber das auf Art. 3 Abs. 1 GG
gestiitzte Leistungsfahigkeitsprinzip entwickelt (s. unten Anm. 542).

4. Rechtsprechung zum EStRecht

Mit dem Gleichheitssatz vereinbar sind nach der Rspr. des BVerfG ua.

— die Besteuerung des Nutzungswertes der Wohnung im eigenen Haus (unter
AuBerachtlassung des Nutzungswertes anderer Wirtschaftsgiiter): BVerfGE 9
S. 3

- die getrennte Veranlagung von Ehegatten: BVerfGE 9 S. 237, 243f,;

— die unterschiedliche Behandlung der einzelnen Einkunftsarten: BVerfGE 6
S. 55,70

— erh6hte Beweisanforderungen bei Ehegattenvertrigen: BVerfGE 6 S. 55, 84,9

S. 2441

das sog. Kuponsteuergesetz: BVerfGE 19 S. 119;

!

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 249

535

536

537



538, 539

Einf. ESt Anm. 537-539 Teil VI: Rechtsgrundlagen

~ die gesetzliche Herabsetzung der Kilometer-Pauschale nach § 9 Abs. 1 Nr. 4
EStG: BVerfGE 27 S. 58;

— die Differenzierung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Beteiligungen
in § 17 EStG: BVerfGE 27 S. 111;

— die verschiedene Behandlung von dauernd getrennt lebenden und nicht dau-
ernd getrennt lebenden Ehegatten: BVerfGE 32 S. 260, 272;

— der VerstoB gegen das Nettoprinzip durch die Nichtabzugsfihigkeit bestimm-
ter Befriebsausgaben, hier von Aufsichtsratsverglitungen: BVerfGE 34 S. 103,
1151f.;

— der Ausschlufl beschrinkt Stpfl. vom Abzug gezahlter Vermogensteuer (§ 50
Abs. 1 EStG): BVerfGE 43 S. 1, 8ff,;

— die Vornahme des Verlustausgleiches erst bei Veranlagung und nicht schon
beim LStAbzug: BVerfGE 43 S. 231, 237{f,;

— die Besteuerung der Zinsen aus Einlagen bei Kreditinstituten mit ihrem Nomi-
nalwert: BVerfGE 50 S. 57;

— det Wegfall der Abzugsfihigkeit privater Schuldzinsen: BVerfGE 50 S. 386;

— eine unterschiedliche Behandlung der Spenden an politische Parteien und der
Ausgaben zur Férderung mildeitiger und dhnlicher Zwecke im Rahmen der
Sonderausgaben: BVerfGE 52 S. 63, 92€;

~ die unterschiedliche Besteuerung von (Beamten)Pensionen und Renten (in den
Jahren 1969 und 1970): BVerfGE 54 S. 11;

— die Differenzierung nach der Ansissigkeit (unbeschrinkte und beschrinkte
StPflicht): BVerfG 1 BvR 519/87 v. 24. 2. 89, HFR 1990 S. 42.

Dem allgemeinen Gleichheitssatz widerspricht hingegen:

— eine formale Gleichbehandlung von Reich und Arm durch Anwendung dessel-
ben StSatzes: BVerfGE 8 S. 51, 68f.;

— eine unterschiedliche Behandlung von Spenden an politische Parteien je nach
Hohe des Einkommens (ebendort);

- die Privilegierung der Veridullerung von landwirtschaftlichem Grund und Bo-
den: BVerfGE 28 §. 227,

— die ehemals unterschiedliche Regelung der Kindesfreibetragsgewihrung bei
veranlagten Stpfl. und LStpfl.: BVerfGE 23 S. 1;

- die Gewihrung der StFreiheit fiir bestimmte Lohnzuschlige in Abhingigkeit
von der Art der Rechtsgrundlage: BVerfGE 25 §S. 101;

— eine gesetzliche Regelung oder eine Auslegung, die von der —~ wenn auch
widerlegbaren — Vermutung ausgeht, Ehegatten verfolgten gleichgerichtete
wirtschaftliche Interessen: BVerfG 1 BvR 571/81 v. 12. 3. 85, BStBL. S. 475 (vgl.
auch BVerfGE 26 S. 321).

Zu den Vorschriften, die am Leistungsfihigkeitsprinzip — und somit formell

ebenfalls an Art. 3 Abs. 1 GG ~ gemessen wurden, s. Anm. 542,

Einstweilen frei.

V. Steuergerechtigkeit und Leistangsfihigkeitsprinzip

Schrifttum: K. Schmidt, Das Leistungsfihigkeitsprinzip und die Theorie vom proportiona-
len Opfer, Finanzarchiv 26 (1967) S. 385ff.; Pablke, Steuerpolitische Grundsatzfragen, Fi-
nanzarchiv 28 (1969) S. 42ff.; dazu Bea| Fischer, Finanzarchiv 29 (1970) S. 17ff.; K. Litt-
mann, Ein Valet dem Leistungsfihigkeitsprinzip, in: Theorie und Praxis des finanzpoliti-
schen Interventionismus, F$ fiir F. Neumark, Tibingen 1970 S. 113; Pobmer, Leistungsfi-
higkeitsprinzip und Einkommensverteilung, ebendort 8. 135; Gutachten der Steuerreform-
kommission, Bonn 1971, Allg. Teil I Rdnr. 39; Ossenbiibl, Die gerechte StLast — Prinzipien
der StVerteilung unter staatspolitischem Aspekt, Heidelberg 1972; Haller, Zur Diskussion
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iiber das Leistungsfihigkeitsprinzip, Finanzarchiv 31 (1972/73) S. 461; Zeppernick, Dic Be-
deutung der Finanz- und Sozialpolitik fiir die Einkommensverteilung, Finanzarchiv 32
(1973/74) S. 425; Flume, Besteuerung und Wirtschaftsordnung, SthJb. 1973/74 S. 53; Tipke,
Das BVerfG zum Nettoprinzip. Zum BVerfG-Beschlufl vom 7. 11. 1972, StuW 1974 S. 84;
K. Vogel, Zum Fortfall der Kinderfreibetrige bei der ESt., NJW 1974 S. 2105; Hoffmann|
Schneider, Kindergeld und ESt., NJW 1975 S. 1956; Lang, Das EStG 1975. Gewinn an
StGerechtigkeit und StVereinfachung?, StuW 1974 8. 293; /. Miller, Kindergeld, StGerech-
tigkeit und Grundgesetz, DStZ/A 1975 S, 474; Ulbrich, Das Leistungsfihigkeitsprinzip der
Besteuerung, Bern/Frankfurt .M. 1975; K. Vogel, StGerechtigkeit und soziale Gestaltung,
DStZ 1975 S. 409; ders., Berticksichtigung von Unterhaltspflichten im EStRecht, DStR
1977 S. 31; ders., Die Abschichtung von Rechtsfolgen im StRecht, StuW 1977 S. 97; Boden-
heim, Zur verfassungsdogmatischen Reformulierung des StGerechtigkeitsproblems, Der
Staat 17 (1978) S. 481; K. Scbmid:, Grundprobleme der Besteuerung, Hdb. d. Finanzwissen-
schaft, 3. Aufl. Bd. II 1980 S. 119; Waly, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidel-
berg/Hamburg 1980; H.-W. Arndt, Stl. Leistungsfihigkeit und Verfassungsrecht, in FS fiir
O. Mithl, 1981 S. 17; Haller, Die Steuern, 3. Aufl. Tibingen 1981; Tipke, StGerechtigkeit
in Theorie und Praxis, Koln 1981; Kirebhof, StGerechtigkeit und sozialstaatliche Geldlei-
stungen, JZ 1982 S. 305; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maf3stab der StNormen,
Kdln 1983; Lang, Familienbesteuerung, StuW 1983 S. 103; Leisner, Von der Leistung zur
Leistungsfihigkeit — die soziale Nivellierung, StuW 1983 S. 97; Birk, Zum Stand der Theo-
riediskussion in der StRechtswissenschaft, StuW 1983 S. 293; K. Voge/, Zwangsliufige
Aufwendungen — besonders Unterhaltsaufwendungen —~ missen realititsgerecht abziehbar
sein, StuW 1984 S. 197; Franke, Zur politischen Funktion konsensmobilisierender Formeln
in der parlamentarischen Demokratie: Das Beispiel des Leistungsfihigkeitsprinzips, StuW
1984 S. 32; Pobmer|Jurke, Zur Geschichte und Bedeutung des Leistungsfihigkeitsprinzips,
Finanzarchiv 42 (1984) S. 445; D. Schneider, Leistungsfihigkeitsprinzip und Abzug von der
Bemessungsgrundlage, StuW 1984 S. 356; Tipke, On Justice in Taxation, BIFD 1984 S. 531;
Koniarski, Einkommen als Mafistab stl. Leistungsfihigkeit, Miinchen 1984; Lang, Verfas-
sungsmiBligkeit der riickwirkenden StAbzugsverbote fiir Geldstrafen und Geldbuflen,
StuW 1985 S. 10; Biergans|Wasmer, Zum Tatbestand der Besteuerung und zum Leistungsfi-
higkeitsbegriff in der ESt., FR 1985 S. 57; Zeidler, Verfassungsrechtliche Fragen zur Be-
steuerung von Familien- und Alterseinkommen, StuW 1985 S. 1; Paus, Verfassungsrechtli-
che Probleme des § 33a EStG, FR 1985 S. 429; Herrmann, Die StGerechtigkeit im Rahmen
der Rspr. des BVerfG und des BFH, FS fiir v. Wallis, Bonn 1985 S. 195; $éh#, Sonderausga-
ben (§ 10 EStG) und Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, StaW 1985 S. 395; Kirchhof,
Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfihig-
keit, StuW 1985 S. 319; Rose, Uberlegungen zur StGerechtigkeit aus betriebswirtschaftli-
cher Sicht, StuW 1985 S. 330; Hergog, Leitlinien und Entwicklungstendenzen der Rspr. des
BVetfG in StFragen, StbJb. 1985/86 S. 27, Wittmann, StGerechtigkeit in der Sozialen
Marktwittschaft, DStZ 1986 S. 193; Walyer, Hauptgriinde fiir die Wahl einer Besteuerung
nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip, StuW 1986 S. 201; ders., StGerechtigkeit, Berlin 1987,
Elschen, Stl. Gerechtigkeit ~ Unzulissiger oder unzulinglicher Forschungsgegenstand der
StWissenschaften?, StuW 1988 S. 1; Pegzer, Verfassungsrechtliche Perspektiven der Famili-
enbesteuerung, in FS fiir Zeidler, Berlin/New York 1987 S. 757 ff.; Tipke, Uber , richtiges
StRecht®, StuW 1988 S. 262; van Lishant, Leistungsfihigkeitsprinzip, schonendster Eingriff
und Zurechenbarkeit von Besteuerungsfolgen, FR 1988 S. 406; Seid/, Die Renaissance des
Opfergleichheitsprinzips der Besteuerung, StuW 1988 S. 93; Birk, Die verteilungsgerechte
ESt. — Ideal oder Utopier, JZ 1988 S. 820; Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt. (K6l-
ner Habilitation 1981), Ko6ln 1988 (S. 97£f.); Pobmer, Einige Bemerkungen zu Inhalt und
Bedeutung des Leistungsfihigkeitsprinzips, Finanzarchiv 46 (1988) S. 135; $dhn, Verfas-
sungsrechtliche Aspekte der Besteuerung nach der subjektiven Leistungsfahigkeit, Finanz-
archiv 46 (1988) S. 154; Kirchhof, Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, StbKongr-
Rep. 1988 S. 29; ders., in Kirchhof/S6hn, § 2 Rdor. A 167; K. Vagel/, Der Verlust des
Rechtsgedankens im StRecht als Herausforderung an das Verfassungsrecht, DSt]JG 12 Kéin
1989 S. 123; Tipke{Lang, StRecht, 12. Aufl. Koln 1989 S. 27ff.; Costede, Zur dogmatischen
Leistungsfihigkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips, in Festgabe fiir Felix, Koln 1989 S. 17.
Schrifttum zur Familienbesteuerung s. auch § 32 vor Anm. 162 und § 33a vor Anm. 1.
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1. Finanzwissenschaftliche Diskussion

Zu den grundsitzlichen Fragen bei der Beschaffung von Staatseinnahmen durch
Besteuerung zahlt die Verteilung derStLast auf die einzelnen Staatsbiirger. Unbe-
stritten ist, daBl diese Verteilung bestimmten Gerechtigkeitsstandards entspre-
chen soll. Uber den Inhalt dieser Standards bestehen jedoch unterschiedliche
Auffassungen.

Die Finanzwissenschaft hat relativ friih normative Losungen des StVerteilungs-
problems angeboten, wobei traditionell das Aquivalenzprinzip einerseits, das
Leistungsfihigkeitsprinzip andererseits die gréfite Rolle gespielt haben und noch
heute spielen.

Aquivalenzprinzip (benefit-principle ): Nach ihm sind die 6ffentlichen Giiter von
jenenzu finanzieren, die sie in Anspruch nehmen, sei es in der strengen Form einer
Ubertragung des marktwirtschaftlichen Preismechanismus auf 6ffentliche Giiter,
sei es in der abgeschwichten Form einer Beteiligung des von 6ffentlichen Giitern
profitierenden Biirgers an den Kosten der Leistungserstellung. Die Finanzierung
nach dem Aquivalenzprinzip ist von vornherein idR nur fiir jenen Teil der Staats-
leistungen (6ffentlichen Giiter) geeignet, die teilbar und individuell zurechenbar
sind (dh. von deren Konsum andere ausgeschlossen werden konnen). Aber auch
in dem Bereich, in dem das Aquivalenzprinzip technisch anwendbar ist, ist seine
Verwirklichung oft aus anderen Griinden, speziell solchen verteilungs- und sozi-
alpolitischer Natur, nicht erwiinscht. Dessenungeachtet ist das Aquivalenzprin-
zip als Finanzierungsprinzip fiir Staatsausgaben keineswegs generell abzulehnen.
Es erfiillt in Teilbereichen wichtige allokationspolitische Aufgaben, weil es den
effizienten Einsatz offentlicher Leistungen férdert (vgl. K. Schmidt, Hdb. d. Fi-
nanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. I S. 137f£.).

Leistungsfihigkeitsprinzip: Soweit die Finanzierung 6ffentlicher Giiter nach
dem Aquivalenzprinzip nicht méglich oder nicht erwiinscht ist, missen alternati-
ve Prinzipien der Lastenverteilung gesucht werden. Hier hat das Leistungsfihig-
keitsprinzip (ability-to-pay-principle )breite Anerkennung gefunden. Es besagt zu-
nichst lediglich, daB sich die StErhebung (Lastverteilung) nicht am Nutzen oder
an den Kosten der Staatsleistungen sondern an der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit der Zensiten zu orientieren hat. Unbestreitbar ist, dafl das Prinzip in dieser

Form keine konkreten Folgerungen zuliB3t und daher nicht unmittelbar anwend-

bar ist. Es bedarf der inhaltlichen Ausfiillung in zweierlei Richtung:

~ Zunichst missen die fiir die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit maBgebenden
Indikatoren bestimmt werden, weil nur dann die wirtschaftliche Lage verschie-
dener Zensiten festgestellt und den Erfordernissen horizontaler Gerechtigkeit
— Gleichbehandlung von Stpfl. in gleicher wirtschaftlicher Lage — Rechnung
getragen werden kann.

— Zum anderen bedatf es eines MaBstabes flir die vertikale Differenzierang dex
Steuer, um Stpfl. in unterschiedlicher Lage in gerechter Weise unterschiedlich
belasten zu kénnen (vertikale Gerechtigkeit; vgl. K. Schmidt, 220 S. 142).

» Indikatoren der Leistungsfihigkeit: Bester Indikator der Leistungsfihigkeit ist

nach weiterhin wohl hA das Einkommen (vgl. aber auch Anm. 43 zur Kritik der

ESt.). Diese Einsicht beseitigt aber nicht die Schwierigkeiten einer zugleich um-

fassenden und praktikablen Einkommensdefinition. Viele Einzelfragen sind hier

offen und umstritten. Kompromisse zwischen theoretischen Einsichten und For-
derungen der Praktikabilitit sind unvermeidlich (s. dazu Anm. 10£f.).

» Mafstab fir die vertikale Differengierang: Noch schwieriger ist freilich, die richti-

ge vertikale Differenzierung der Besteuerung zu begriinden. Hiufig wird in die-

sem Zusammenhang die Forderung erhoben, die durch die Besteuerung bewirkte
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EinbuBle an 6konomisch-finanzieller Dispositionskraft sollte fiir alle Zensiten
relativ gleich schwer sein (Prinzip des gleichen relativen Opfers; vgl. Neamark,
Grundsitze gerechter und Skonomischer rationaler StPolitik, Tiibingen 1970
S. 135; Haller, Die Steuern, 3. Aufl. S. 15). Das Leistungsfihigkeitsprinzip wird
bei dieser Sicht mit dem Opferprinzip gleichgesetzt. Basierend auf den Erkennt-
nissen der Grenznutzenschule hat die Finanzwissenschaft seit Ende des vergange-
nen Jahrhunderts versucht, wissenschaftlich begriindete Mafistibe zur Bestim-
mung des relativ gleichen Opfers zu entwickeln.

Die sog. Opfertheorien gingen davon aus, dall der individuelle Nutzen, der durch
die Steuer beschaitten werden soll, eine Funktion der Einkommenshdhe ist, und
zwar mit steigendem Einkommen fillt, so da} zur Erzielung einer gleichen Nut-
zeneinbufle bei steigendem Einkommen die an Steuer abzufithrenden Betrige
iberproportional zunehmen miBten (Details K. Schmidt, 22O S. 1454f.; Zimmer-
mann|Henke, Einfihrung in die Finanzwissenschaft, 4. Aufl. Minchen 1985
S. 126 ff.). Heute ist in der Finanzwissenschaft unbestritten, dafl eine wissen-
schaftliche Ableitung eines EStTarifes mit Hilfe dieser Opfertheorien nicht mog-
lich ist, weil die Annahmen, auf denen diese Theorien aufbauen, keine Giiltigkeit
beanspruchen konnen (K. Schmidt, aaO S. 146; Zimmermann|Henke, 22O S. 132;
Pobmer, Finanzarchiv 1988 S. 137).

Die Folgerungen, die daraus gezogen werden, sind unterschiedlich. Ein Teil der
finanzwissenschaftlichen Autoren ist fiir die grundsitzliche Aufgabe des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips (zB Pablke, Steuerpolitische Grundsatzfragen, Finanzar-
chiv 1969 S. 42; K. Littmann, Ein Valet dem Leistungsfihigkeitsprinzip, aaO
S. 113ff.). Ein anderer Teil des Schrifttums ist um eine Weiterentwicklung des
Prinzips vor allem im Rahmen der sog. Theorie der optimalen Besteuerung bzw.
in wohlfahrtstheoretischen Ansitzen bemtht (vgl. die Nachweise bei Pobmer,
Finanzarchiv 1988 S. 140).

2. Steuerrechtliche Diskussion

In der strechtlichen Literatur wurde die finanzwissenschaftliche Diskussion um
das Leistungsfihigkeitsprinzip zunichst eher unkritisch rezipiert. Die in Deutsch-
land seit der zweiten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts verwirklichte progres-
sive Einkommensbesteuerung wurde als Konkretisierung des Leistungsfihig-
keitsprinzips angesehen und gerechtfertigt (Nachweise bei Birk, Leistungsfihig-
keitsprinzip, S.46f.). Intensivere Auseinandersetzungen provozierte erst die
Weimarer Reichsverfassung mit ihrer programmatischen Aussage in Art. 134:
»Alle Blirger ohne Unterschied tragen im Verhiltnis ihrer Mittel zu allen 6ffentli-
chen Lasten nach Mafgabe der Gesetze bei (hierzu insbesondere Hensel, Vj. f.
StuFR 1930 S. 441 £.).

Leistungsfihigkeit als verfassungstechtliches Prinzip: Die gegenwirtige li-
terarische Befassung mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip im strechtlichen Schrift-
tum hat sich hingegen weitgehend von der finanzwissenschaftlichen Diskussion
entfernt. Sie ist durch zwei gegensitzliche Strémungen gekennzeichnet.

» Ablehnung: Ein Teil der Autoren leugnet die juristische Operationalitit des
Leistungsfihigkeitsprinzips idR unter Hinweis auf seine Vieldeutigkeit und seine
Nichtbeachtung in der Praxis (etwa Bodenheim, Der Zweck der Steuern, S. 234 {f,;
Kruse, StuW 1980 S. 226, 231 f.; ders., DSt]JG 5 S. 77ff; H.-W. Arndt, FS fiix
Miihl, 220 S. 171f., 29). Leisner sicht im Leistungsfahigkeitsprinzip den normati-
ven Ausdruck einer reinen Tatsachenfeststellung, dal dort mehr genommen wer-
den kénne, wo mehr ist. Fiir ihn ist der Ubergang von der Méglichkeit zur Mehtlei-
stung zum Leistenmidissen nichts anderes als die Glorifizierung reiner Gewalt, ein
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Instrument der Nivellierung und Egalisierung, von der der Staat ohne Rucksicht
auf die Freiheit des einzelnen Gebrauch macht (StuW 1983 S, 97; dagegen Birk,
StuW 1983 S. 293 und Franke, StuW 1984 S. 32).

» Zustimmung: Ein anderer Teil des Schrifttums sicht im Leistungsfihigkeitsprin-
zip ein verfassungsrechtlich vorgegebenes Prinzip, das auf der Basis des GG als
Rechtsprinzip zu entfalten ist und der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
Schranken setzt (neben K. Vagel, Kirchhof und Lang vor allem Tipke und Birk).
Nach 77pke[Lang (StRecht, 12. Aufl. S, 27ff.) ist das Leistungsfihigkeitsprinzip
ein sachgerechtes Fundamentalprinzip der Besteuerung, das als ethisches Axiom
wissenschaftlich nicht reduzierbar sei. Es entspreche jedoch einet weit verbreite-
ten Uberzeugung. Das Leistungsfihigkeitsprinzip sei zwar in der Tat unbestimmt
und lasse dem Gesetzgeber erheblichen Spielraum, sei aber andererseits nicht
unbestimmter als der Gleichheitssatz. Insbesondere als Schutzprinzip habe es
relativ scharfe Konturen. Seine Funktion hinsichtlich der Bestimmung der adi-
quaten Bemessungsgrundlage sei allerdings wichtiger als hinsichtlich des Tarif-
verlaufes. Dem Gesetzgeber rdume das Leistungsfihigkeitsprinzip einen Spiel-
raum ein, doch sei es Aufgabe der Gerichte, speziell des BVerfG, Einzelrichtmal3
und Unterprinzipien herauszuarbeiten. Keinen sachgerechten MaBstab biete das
Leistungsfahigkeitsprinzip fiir wirtschaftslenkende Normen; auch miifiten Ein-
schrinkufigen im Hinblick auf das Prinzip der Praktikabilitit hingenommen wer-
den.

Nach Birk (Leistungsfihigkeitsprinzip; ders., StuW 1983 S. 293) ist der Inhalt des
Leistungsfihigkeitsprinzips weitgehend offen; er 148t sich zunichst allenfalls ne-
gativ bestimmen und muB in einer Abfolge von Wertungen konkretisiert werden
(ahnlich schon Tipke, StuW 1976 S. 305). Der Konkretisierungsprozel verlduft
nach Birk zweistufig: In Primirableitungen (ohne Normsatzqualitit) werden
Grundwertungen entfaltet; sie betreffen die prinzipielle Besteuerungsgrundlage
(StArten), die stl. relevanten BezugsgréBen (Ist- oder Soll-Leistungsfihigkeit;
Nettoprinzip, Berticksichtigung von persénlichen Verhdltnissen) und den Tarif-
typ. Die Primirableitungen spiegelten die jeweiligen gesellschaftlichen Wertvor-
stellungen wider, so da zumindest hic et nunc der Entscheidungsspielraum des
Gesetzgebers in diesem Bereich gering sei. Anders sei dies bei den Sekundirablei-
tungen, mit denen die konkreten Ausformungen der Primirableitungen in
Rechtsnormen erfolgen (Festsetzung der Bemessungsgrundlage, Hohe des Exi-
stenzminimums, Umfang des Nettoprinzips, Berlicksichtigung von familidren
Lasten, konkreter Tarifverlauf). Schwierigkeiten bei der Entfaltung des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips ergeben sich aus zwei Grinden: Das Prinzip gelte von
vornherein nur fiir den Bereich der Lastenausteilung, somit nicht fiir Steuern oder
Steuernormen, die einen Lenkungszweck verfolgen. Die Grenze zwischen beiden
Normkategorien sei jedoch flieBend. AuBerdem entfalteten Fiskalnormen stets
auch Lenkungseffekte, wihrend Lenkungsnormen auch die Lastenverteilung be-
einfluten. Nach Biré folgt daraus die Notwendigkeit einer doppelgleisigen ver-
fassungsrechtlichen Uberpriifung von Steuernormen: die Belastungswirkung sei
an den lastenausteilenden Verfassungsnormen, die Gestaltungswirkung an den
gestaltungsbegrenzenden Verfassungsnormen zu messen. — Zum anderen sei die
Besteuerung nur ein Aspekt der umfassenden finanziellen Beziehungen zwischen
Biirger und Staat. Ein auf die Besteuerung allein bezogenes Lastenverteilungs-
prinzip erscheine fragwiirdig, weil durch das Transfersystem die Belastungsrela-
tionen beliebig verindert werden kénnten. Eine an der individuellen Leistungsfi-
higkeit orientierte Lastenverteilungstegel habe danach nicht nur die steuerlichen
sondern auch die gegenliufigen vergleichbaren Transferzahlungen (soziale Entla-
stungen) zu erfassen. Die Bestimmung der 6ffentlichen Lasten miisse in einem
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einheitlichen Transferverhiltnis getroffen werden und setze praktisch einen Sal-
dierungsvorgang voraus (Birk, Leistungsfahigkeitsprinzip, S. 102£.).

3. Judikatur des BVerfG

Die Judikatur des BVerfG hat das Leistungsfihigkeitsprinzip zwar relativ bald in
Zusammenhang mit dem Gleichheitssatz gebracht, konkrete verfassungsrechtli-
che Anforderungen an die Gesetzgebung sind aus ihm jedoch nur z6gernd abge-
leitet worden (zur Entwicklung der Rspt. s. vor allem K. oge/, StuW 1984
S. 198 {f.; ferner Hergog, Stb]b. 1985/86 S. 38ff.):
Dem Beschlu8 zur Ehegattenbesteuerung v. 17. 1. 57 (BVerfGE 6 S. 55) kann einerseits
entnommen werden, dafl prinzipiell - im Hinblick auf Art. 6 GG — die Leistangsfihigkeit des
eingelnen und nicht die des Haushaltes entscheidend sein sollte. Zum anderen kommt zum
Ausdruck, daf Differenzierungen nach der Leistungsfihigkeit (etwa Beriicksichtigung der
Einsparungen durch gemeinsame Haushaltsfithrung) sachlich gerechtfertigt sind.
Im Urteil v. 24. 6. 58 (BVerfGE 8 S. 51, 68£.) wird aus dem Gleichheitssatz bereits der
progressive EStT arif abgeleitet: Eine Privilegierung leistungsfihiger Blirger sei eine unsach-
liche Differenzierung. Im Bereich des StRechtes widerspreche eine formale Gleichbehand-
lung von Reich und Arm durch Anwendung desselben StSatzes dem Gleichheitssatz. ,,Hier
verlangt die Gerechtigkeit, daB im Sinne der verhiltnismaBigen Gleichheit der wirtschaft-
lich Leistungsfihigere einen hoheren Prozentsatz seines Einkommens als Steuer zu zahlen
hat als der wirtschaftlich Schwichere.” Ahnlich BVerfGE 32 8. 333 (339) zur Ergénzungs-
abgabe und BVerfGE 36 8. 66 (72) zum Stabilititszuschlag.
Objektives Nettoprinzip: Mit der Bezichung zwischen Leistungsfihigkeits-
prinzip und objektivem Nettoprinzip befaBlt sich das BVerfG erstmals im Be-
schlufl v. 2. 10. 69 zur Kilometerpauschale (BVerfGE 27 S. 58, 67f.):
,»Die Einkommensbesteuerung kniipft generell an die Leistungsfahigkeit des Stpfl. an,
withrend zB im Gegensatz hierzu die Gewerbesteuer als Objektsteuer persénliche Ver-
hiltnisse grundsitzlich auBer Betracht l4Bt. Der BM der Finanzen ist hierzu der Auffas-
sung, fiir die Leistungsfahigkeit eines Stpfl. seien nicht alle, sondern nur die vom Ge-
setzgeber selbst anerkannten Ausgaben zu beriicksichtigen. Demgegeniiber steht das
vorlegende Gericht auf dem Standpunkt, dafl alle Aufwendungen, die ein Arbeitnehmer
im Zusammenhang mit seinem Dienstverhiltnis macht, allein aus diesem Grund seine
StPflicht mindern miifiten. Diese Frage braucht hier nicht entschieden werden, da fest-
steht, dafl trotz dex Kiirzung der Kilometerpauschale das Prinzip der Leistungsfihigkeit
im EStRecht erhalten geblieben ist. Zu einer reinen Verwirklichung dieses Prinzips ist
der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht verpflichtet.“
Ahnlich heiBt es im Urteil zur Abzugsfihigkeit von Aufsichtsratsvergiitungen:
,»Bin Nettoprinzip in dem strikten Sinn, daB der Gesetzgeber jegliche Durchbre-
chung, fur die kein besonderer sachlicher Grund vorliegt, unterlassen miifite, ist
dem EStRecht... nicht zu entnehmen® (BVerfGE 34 S. 103, 115). Dies ergebe
sich aus der lickenhaften Verwirklichung des Prinzips im EStG selbst. Die Gren-
ze der Gestaltungsfreiheit wird darin gesehen, dafi der Gesetzgeber die Grund-
struktur der ESt. und KSt. als Steuern, die auf den von einem bestimmten StSub-
jekt bezogenen Gewinn ausgerichtet sind, nicht verdndern darf. ~ Eine sachliche
Rechtfertigung fiir die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips verlangt
hingegen der BeschluB zur Nichtabsetzbarkeit der Vermogensteuer (BVerfGE 43
S. 1, 8f£f).
Subjektives Nettoprinzip: Die einschligigen Aussagen zum subjektiven Netto-
prinzip beginnen mit dem Kinderfreibetrags-Beschluf v. 23. 11. 76 (BVerfGE 43
S. 108). Hier wird die Besteuerung direkt mit der StGerechtigkeit und dem Lei-
stungsfahigkeitsprinzip in Beziehung gesetzt. Es ist
»ein grundsitzliches Gebot der StGerechtigkeit, dafl die Besteuerung nach der (wirt-
schaftlichen) Leistungsfihigkeit ausgerichtet wird . . . Auch die nur einzelne Stpfl. tref-
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fende Belastung durch Unterhaltsverpflichtungen ist ein besonderer, die Leistungsfi-
higkeit der Eltern beeintrichtigender Umstand. Deshalb darf der Gesetzgeber diese
unabweisbare Sonderbelastung ohne Verstofl gegen die StGerechtigkeit nicht auer
acht lassen (8. 120).
Das Prinzip der Leistungsfihigkeit wird allerdings als vieldeutig bezeichnet; es
brauche auch nicht rein verwirklicht zu werden. Da der Staat Zuwendungen
gewihre und bestimmte Abziige zuerkenne, kénne er im tibrigen di€ Minderung
der Leistungsfihigkeit der Eltern stl. unberiicksichtigt lassen.
Eine dhnliche Haltung nimmt der BeschluB3 v. 11. 10. 77 (BVerfGE 47 S. 1, 29f.)
zur estl. BerGcksichtigung der Kosten einer Hausgehilfin ein.
Entgegengesctzte Folgerungen zieht das Urteil zur Besteuerung alleinstehender
Eltern (Halbfamilien) v. 3. 11. 82 (BVerfGE 61 S. 319). Es betont noch einmal
nachdricklich die Bedeutung der Leistungsfahigkeit fiir das EStRecht. Aus ihr
folgert das BVerfG aber jetzt eine Pflicht des Gesetzgebers, zwangsldufige Auf-
wendungen der Privatsphire aller Art zu berticksichtigen. Anders als im Kinder-
freibetragsbeschlufl wird die Auffassung vertreten, daf3 der den alleinstehenden
Eltern erwachsende Aufwand in der tatsichlich entstandenen Hohe als Minde-
rung des Einkommens zu beriicksichtigen sei (hierzu Lang, StuW 1983 S. 103;
Tipke, StbKongrRep. 1983 S. 39ff.; Zeidler, StuW 1985 S. 4).
Der Beschluf3 v. 22. 2. 84 (BVerfGE 66 S. 214) setzt diese Linie fort:
»Fs ist ein grundsitzliches Gebot der StGerechtigkeit, daf3 die Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ausgerichtet wird . . . Aus der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit ergibt sich, dal auch solche Ausgaben einkommensteuerrechtlich
von Bedeutung sind, die aulerhalb der Sphire der Einkommenserzielung ~ also im
privaten Bereich —anfallen und fiir den Stpfl. unvermeidbar sind . . . Die wirtschaftliche
Belastung durch Unterhaltspflichten ist ein besonderer, die Leistungsfihigkeit beein-
trichtigender Umstand. Diese unabweisbare Sonderbelastung darf der Gesetzgeber
ohne Verstof3 gegen die StGerechtigkeit nicht aufler acht lassen (S. 223).
Eine teilweise Berticksichtigung von Unterhaltslasten wird fiir ausgeschlossen
gehalten; vielmehr wird gefolgert, dafl der Gesetzgeber fur die stl. Beriicksichti-
gung zwingender Unterhaltsverpflichtungen keine realititsfremden Grengen ziehen
darf (hierzu Voge/, StuW 1984 S. 200; Zeidler, StuW 1985 S. 5; ferner hier § 32
Anm. 162ff., § 33a Anm. 28£f.).
Die Beschlisse des BVerfG v. 4. 10. 84 (BVerfGE 67 S. 290) zu § 33a Abs. 1
EStG, Unterhalt bei geschiedenen Ehegatten (vgl StuW 1985 S. 76 mit Anm.
Tipke), sowie v. 17. 10. 84 (BVerfGE 68 S. 143) zur Besteuerung von Halbfamili-
en (hierzu Spanner, SIRK-Anm. EStG 1975 Allg. R. 23) bestitigen erneut die
verfassungsrechtliche Verankerung des subjektiven Nettoprinzips itber den aus
dem Gleichheitssatz hergeleiteten Grundsatz der StGerechtigkeit und der Be-
steuerung entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit:
,»Die wirtschaftliche Belastung durch Unterhaltsverpflichtungen ist ein besonderer, die
Leistungsfihigkeit beeintrichtigender Umstand. Diese nachweisbare Sonderbelastung
darf der Gesetzgeber ohne VerstoB gegen die StGerechtigkeit nicht auBler acht lassen.
Fir die stl. Bericksichtigung zwingender Unterhaltsverpflichtungen darf er deswegen
keine realititsfremden Grenzen ziehen® (BVerfGE 67 S 297; 68 S. 152f,; dhnlich
BVerfG 1 BvR 54/87 v. 15. 7. 87).
Die Judikatur des BVerfG 1dBt jedoch auch erkennen, dafl dem Gericht als reah~
titsgerechte Berlicksichtigung von Unterhaltsbelastungen (lediglich) eine Orien-
tierung am sozialhilferechtlich gewihrleisteten Existenzminimum (und nicht
etwa an der zivilrechtlichen Unterhaltspflicht) vorschwebt und daf3 hierbei so-
wobhl staatliche Transferleistungen (spezicll Kindergeld) als auch kinderbezogene
stl. Entlastungen zu beriicksichtigen sind.
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BVerfGE 67 S. 290; BVerfG 1 BvR 1166/87 v. 9. 2. 88, StRK EStG 1975 Allg. R. 40 =HFR
1989 S. 270). In diesem Sinne auch BFH IX R 4/83 v. 25. 3. 86, BStBI. S. 603; I11 B 32/85 v.
26. 6. 87, BStBL. S. 713; 111 B 101/86 v. 6. 11. 87, BStBl. 1988 S. 134; II1 R 175/86 v. 22. 7.
88, BStBI. S. 939; 111 B 12/88 v. 2. 8. 88, BFHE 154 S. 123.

Die Tragweite der BVerfG-Judikatur darf somit nicht iberschitzt werden (skep-
tisch bereits Hergog, StbJb. 1985/86 S. 40).

4. Stellungnahme

Das Leistungsfihigkeitsprinzip, verstanden als stl. Lastverteilungsregel, die sich
ander Zahlungsfihigkeit der einzelnen orientiert, ist als solches kein Verfassungs-
prinzip (anders in manchen auslindischen Verfassungen, s. 7zpke, StuW 1988
S. 271). Fir die ESt. ergibt sich die Giiltigkeit des Leistungsfihigkeitsprinzips
jedoch zunichst aus Art. 106 GG, der die ESt. als Typus in der Ausgestaltung des
traditionellen dt. EStRechts in den StKatalog der Finanzverfassung aufnimmt
(Kirchhof in Kirchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 68ff. u. 150ff.; K. Voge/, DSt]G 12
S. 142f.). Im {brigen ist das Leistungsfihigkeitsprinzip aus dem Gleichheitssatz
herzuleiten. Es betrifft allerdings nicht primér die horizontale sondern die verti-
kale GleichmiBigkeit der Besteuerung: Das Leistungsfihigkeitsprinzip soll
Richtlinien fiir eine sachgerechte Differenzierung zwischen Stpfl. in unterschied-
lichen Positionen liefern. Hierbei sind verfassungsrechtliche Grundwertungen zu
beachten, die sich vor allem aus der Eigentumsgewihtleistung, der Sozialstaat-
lichkeit, dem Schutz von Ehe und Familie und der Erwerbsfreiheit ableiten lassen.
Aus ihnen folgt, daB} sachgerechte MaBstibe fiir die Differenzierung der EStBela-
stung nicht Kriterien wie Geschlecht, Herkunft oder gesellschaftliche Stellung
sind, sondern primir die Verfiigungsméglichkeit iiber erworbenes Einkommen.
Dem Gesetzgeber sind damit verfassungskriftige Wertungen fiir die Ausgestal-
tung des EStRechts vorgegeben, die einerseits Schranken bedeuten, dh. bestimm-
te Losungen ausschlieBen, andererseits bestimmte Gestaltungen gebieten kénnen
(zB Bertcksichtigung von erwerbs- oder existenzsichernden Aufwendungen), im
allgemeinen aber, sofern nicht besondere Grundwertungen des GG eingreifen,
einen weiten Spielraum lassen. Zu einer perfektionistischen Berlicksichtigung
aller leistungsfihigkeitsrelevanten Indikatoren ist der Gesetzgeber nicht ver-
pflichtet; sie kann sogar verfassungsrechtlich problematisch sein, weil (wenn) sie
andere grundrechtliche Werte zu beeintrichtigen geeignet sind (etwa die Rechts-
sicherheit durch Intransparenz oder Inpraktikabilitit). Jedenfalls ist der Gesetz-
geber aber verpflichtet, konsistente, widerspruchsfreie Lésungen zu verwirkli-
chen.

Grundsitzlich ist das so verstandene Leistungsfihigkeitsprinzip bei der ESt. zu-
nichst isoliert zur Anwendung zu bringen. Auf die Effekte sonstiger direkter
Steuern (zB VSt., ErbSt.) wird dabei aber jedenfalls Bedacht genommen werden
miissen. Hingegen hitte eine umfassende Berlicksichtigung der Effekte, die ande-
re (speziell indirekte) Steuern oder Staatsleistungen auf die Zahlungsfahigkeit
haben, wohl eine Entwertung des Leistungsfihigkeitsprinzips als Schranke des
StEingriffs zur Folge: die individuelle Budgetinzidenz ist nicht meBbar, estl.
konnte jede beliebige Belastungsregel unter Hinweis auf die Effekte von anderen
Steuern oder von Staatsleistungen gerechtfertigt werden. Eine ,,Saldierung® sol-
cher Effekte erscheint nur dort gerechtfertigt und allenfalls geboten, wo der estl.
Eingriff und die auBerstl. MaBnahmen demselben Bezugssystem angehéren (zB
Kindergeld und Kinderfreibetrag).

Einstweilen frei.
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V1. UbermaBverbot (Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit)

§chrifttum: v. Krauss, Der Grundsatz der Verhéiltnisméiﬁigkei.t., Hamburg 1955; Lerche,
Ubermaf und Verfassungsrecht, K6ln etc. 1961; Pesendorfer, Das UbermaBverbot als rechtli-
ches Gestaltungsprinzip, Osterr. Z. f. 6ff. Recht 1977 S. 265; Hirschberg, Der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit, Gottingen 1981; Ruppe, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument
der Gesellschaft u. Wirtschaft u. seine Schranken in den Grundrechten, Gutachten 8. Osterr.
Jusistentag, Wien 1982 S. 70£f.

Das UbermaBverbot (Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit) verbietet Gesetzge-
bung und Verwaltung einerseits, MaBnahmen zu treffen, die zur Erreichung des
angestrebten Zweckes nicht erforderlich (nicht tauglich) sind, es verbietet ande-
rerseits unverhdltnismiBige Eingriffe, dh. Eingriffe, die fiir die Betroffenen
Nachteile ausldsen, die auBer Verhiltnis zum angestrebten Zweck stehen. Das
UbermaBverbot ist als verfassungsrechtlich verankertes Prinzip anzusehen; es
wird 2T aus Art. 2 GG (Forsthoff, Lb. d. VerwRechts 1, 10. Aufl. 1973 8. 71), 2T
aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet (BVerfGE 17 S. 306, 313; 30 S. 250, 263;
48 8. 102, 1151.; Erichsen| Martens, Allg. VerwRecht, 8. Aufl. 1988 S. 211; Tipke/
Lang, StRecht, 12. Aufl. Koln 1989 S. 54), teils wird es auf den Gleichheitssatz
(K. Vogel, JbFStR 1968/69 S. 234) bzw. auf die Eigentumsgarantie gestiitzt (2.
Arnim, VVDStRL 39, 1981 §S. 326).

Das UbermaBverbot verbietet jedenfalls Steuern mit generell erdrosselnder Wit-
kung (vgl. BVerfGE 31 S. 8, 23). Sofern es nur im Einzelfall zu einer unverhilt-
nismiBigen StBelastung kommt, zwingt es uU zu einem StErlafl im Billigkeits-
weg (BVerfGE 48 S. 102, 115f.). — Nach Sahn ist aus dem UbermaBverbot ein
Besteuerungsverbot fiir das Existenzminimum abzuleiten: ein StEingriff trotz
fehlender Leistungsfahigkeit sei jedenfalls iberméBig (Finanzarchiv 1988 S. 167).
In besonderem MaBe ist der Gesetzgeber bei der Verfolgung auBerfiskalischer
Ziele im StRecht an das UbermafBverbot bzw. den VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satz gebunden: Soweit der Gesetzgeber mit stl. MaBnahmen konkrete finanz-
oder wirtschaftspolitische Ziele vetfolgt, miissen die dafiir eingesetzten Mittel in
cinem angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Zweck stehen (glA etwa
Weber- Fas, Allg. StRecht, 1979 S. 45; Tipke/Lang, 22a0). Der VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz gilt nicht nur fir belastende strechtliche Lenkung sondern auch
fiir subventionsartige StVerglinstigungen (K. Voge/, FS fiir Ipsen, Tiibingen 1977
S. 552f.; v. Arnim, aaO S. 326, 328; Tipke/Lang, aaO S. 631).

VII. Schutz der Ehe und Familie

Schrifttum: Wacke, Die Beweislast der Familienunternehmen in StSachen, Miinchen/Berlin
1966, Schmidt-Bleibtren| Klein, StRecht unter Verfassungskontrolle, Herne/Berlin 1966
S. 1194f.; Spanner, Der StBiirger und das BVetfG, Berlin 1967 S. 1421f.; Schmids- Bleibtres,
Strechtliche Behandlung voa Ehe und Familie, DStZ 1972 S. 201; Gérlich, Die strechtliche
Behandlung von Vertragsgestaltungen zwischen Angehorigen, Berlin 1979 S. 24£f.; Lang,
Familienbesteuerung, StuW 1983 S. 103; Tipke/ Lang, Zur Reform der Familienbesteuerung,
StuW 1984 S. 127; Zeidler, Verfassungsrechtliche Fragen zur Besteuerung von Familien-
und Alterseinkommen, StuW 1985 S. 1; Kirchhof, Ehe und Familie im staatl. und kirchl.
StRecht, Essener Gespriche 21, Miinster 1986; Pegzer, Verfassungsrechtl. Perspektiven der
Familienbesteuerung, FS fiir Zeidler, Berlin/New York 1987 S. 757; Frang Klein, Ehe und
Familie im StRecht als verfassungsrechtl. Problem, ebendort S. 773; Pegzer, Familienbe-
steuerung und GG, StuW 1989 S, 219,

S. ferner Schrifttum zum Leistungsfahigkeitsprinzip vor Anm. 540. Schrifttum zur Reform
der Familienbesteuerung vor Anm. 5 u. 72.
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,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordoung®
(Art. 6 Abs. 1 GG). Die Vorschrift enthilt eine Institutsgarantie, ein Grundrecht
auf Schutz vor storenden Eingriffen des Staates, und eine wertentscheidende
Grundsatznorm fiir das ganze, Ehe und Familie betreffende Recht (BVerfGE 24
S. 135). Fir das StRecht ist vor allem die letztere Funktion von praktischer
Bedeutung geworden: Sie begrenzt das Ermessen des StGesetzgebers. Als grund-
sitzliche Wertentscheidung ist Art. 6 stirker als der Gleichheitssatz, so daf ein-
schligige Normen grundsitzlich nur an Art. 6 Abs. 1 und nicht an Art. 3 Abs. 1
GG zu messen sind (s. Anm. 534). Art. 6 Abs. 1 GG umschlieBt positiv die
Aufgabe des Staates, Ehe und Familie durch geeignete MaBnahmen zu férdern,
und negativ das Verbot fiir den Staat, die Ehe zu schidigen oder sonst zu beein-
trichtigen (BVerfGE 6 S. 55, 74{.; 32 S. 260, 267).

Konkret folgt aus Art. 6 Abs. 1 GG das Verbot einer an die EheschlieBung bzw.
die Familie ankniipfenden Mehrbelastung oder sonstigen nachteiligen Sonderbe-
handlung ( Diskriminierangsverbot ): Ehegatten haben Anspruch darauf, nicht al-
lein deshalb, weil sie verheiratet sind, gegentiber Ledigen benachteiligt zu werden
(BVerfGE 6 S. 55, 75; 9 S. 237, 247; 32 §S. 260, 267£.; 47 S. 1, 19), doch argumen-
tiert das BVerfG im Bereich der stl. Behandlung in diesem Zusammenhang eher
mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip (s. Anm. 542).

Zulissig sind hingegen begiinstigende Regelungen, ferner Regelungen, die nurin
ganz bestimmten Fillen die unbeabsichtigte Nebenfolge haben, sich als Beschwer
der Ehe auszuwirken. Der Gesetzgeber ist auch nicht gehindert, an die Ehe wirt-
schaftliche Rechtsfolgen zu kaiipfen, soweit dies der Natur des geregelten Le-
bensgebietes entspricht (BVerfGE 6 S. 55, 75). Ebensowenig ist er verpflichtet,
eine Beglinstigung, die er Unverheirateten aus bestimmten sachlichen Grinden
gewihrt, auch Ehegatten zu gewihren, bei denen diese Griinde nicht vorliegen
(BVerfGE 14 S. 34, 40£.).

Andererseits wird der gesetzgeberische Gestaltungsspielraum insofern be-
schrinkt, als der Gesetzgeber Griinde der Praktikabilitit (ZweckmiBigkeit) nicht
héher stellen darfals die aus Art. 6 Abs. 1 GG herauszulesenden verfassungsrecht-
lichen Wertentscheidungen. Unzuldssig sind aus diesem Grund Regeln, die bei
Ehegatten unwiderlegbar von einer StUmgehungsabsicht ausgehen (BVerfGE 26
S.321;29 8. 104, 118), aber auch solche, die von der — widerlegbaren — Vermutung
ausgehen, Ehegatten verfolgten gleichgerichtete wirtschaftliche Interessen
(BVerfGE 69 S. 188, 205 = HFR 1985 S. 379, 380). Das gleiche muB fiir eine vom
BFH aufgestellte Vermutung dieses Inhalts gelten (BVetfG, 2a0). In diesem
Sinne auch BFH VIR 127/81 v. 14, 6. 85, BStBl. 1986 S. 62 (And. d. Rspt.). Das
Diskriminierungsverbot des Art. 6 wird nach Auffassung des BVerfG hingegen
nicht verletzt, wenn bei Vertrdgen zwischen Angeh6rigen an den Nachweis der
Ernstlichkeit des Vertragsabschlusses strenge Anforderungen gestelit werden
und die Einhaltung det Formvorschriften des birgerlichen Rechts gefordert wird
(BVerfGE 9 S. 237, 245; Beschlu3 1 BvR 1406/84 v. 20. 11. 84, HFR 1985 S. 283;
s. dazu auch Anm. 459). — Unter dem Aspekt des Art. 6 uE problematisch BFH
IV R 225/85 v. 14. 4. 88, BStBl. S. 670: bei den Partnern einer nicht-ehelichen
Lebensgemeinschaft seien die fir Angehorigenvertrige entwickelten Grundsitze
nicht anzuwenden, weil kein gleichwertiger Interessengleichklang bestehe.

Die verfassungsrechtliche Verpflichtung zur stl. Beriicksichtigung familidrer Un-
terhaltsverpflichtungen hat das BVerfG hingegen primir oder ausschlieBlich auf
das Leistungsfihigkeitsprinzip (StGerechtigkeit) gestiitzt; s. hierzu Anm. 542.
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VIIIL Eigentumsgarantie

Schrifttum: Roth, Die offentlichen Abgaben und die Eigentumsgarantie im Bonner GG,
Heidelberg 1958; Difmann, Die durch Art. 14 GG gebotene Grenze der Erhebung offentli-
cher Abgaben, Diss. Freiburg 1964; Faehling, Die Eigentumsgewihsleistung durch Art. 14
des GG als Schranke der Besteuerung, Diss. Hamburg 1965; Friedrich Klein, Eigentumsga-
rantie und Besteuerung, StuW 1966 Sp. 433; Friauf, StGesetzgebung und Eigentumsgaran-
tie, JurA 1970 S. 298; Riifuer, Die Eigentumsgarantie als Grenze der Besteuerung, DVBI
1970 S. 881; Vage!|Walter, Bonner Komm. zum GG (Zweitbearbeitung, 1971), Art. 105
Rz. 139; Friaaf, Eigentumsgarantie, Geldentwertung und StRecht, Stb]b. 1971/72 S, 425;
Papier, Die Beeintrichtigung der Eigentums- und Bernfsfreiheit durch Steuern vom Ein-
kommen und Vermdgen, Der Staat 11 (1972) S. 483; von Bockelberg, Die Eigentumsgarantie
des Art. 14 des GG als Grundlage des freiheitlichen und sozialen Rechtsstaates und die
mogliche Aushohlung dieser Garantie durch das StRecht, BB 1973 S. 669; Schenke, Besteue-
rung und Eigentumsgarantie, in Mainzer FS fiir H. Armbruster, Berlin 1976 S. 177; Friauf,
Substanzeingriff durch Steuer-Kumulation und Eigentumsgarantie, StaW 1977 S. 59; der.,
Eigentumsgarantie und StRecht, DOV 1980 S. 480; Papier, Besteuerung und Eigentum,
DVBI. 1980 S. 787; Frang Klein, Eigentumsgarantie und Besteuerung, BayVBI. 1980 S. 527;
Schmidt- Bleibtreu|Schifer, Besteuerung und Eigentum, DOV 1980 S. 489; K. Voge/, Len-
kungssteuern und Eigentumsgarantie, BayVBL. 1980 S. 523; R. Wend?, Besteuerung und
Eigentum, NJW 1980 S. 2111; Birk, Besteuerung und Eigentumsgarantie, StuW 1980
S. 361; Kirchhof und v. Arnim, Besteuerung und Eigentum, VVDStRL 39 (1981); Draschka,
Steuergesetzgebende Staatsgewalt und Grundrechtsschutz des Eigentums, Heidelberg
1982; Kirchhof, Gutachten F 57. DJT Mainz, Minchen 1988; Friasf, Verfassungsrechtliche
Anforderungen an die Gesetzgebung liber die Steuern vom Einkommen und vom Ertrag,
DSt]G 12 Koln 1989 S. 3, 19 £,

Att. 14 GG gewihtleistet das Eigentum und das Erbrecht als Grundrechte. Er
rdumt einerseits dem Biirger ein verfassungskriftiges Recht auf Achtung und
Nichtbeeintrichtigung seines Eigentums durch den Staat ein (Individualgaran-
tie), andererseits gewihrleistet er das private Eigentum als Rechtsinstitut (Insti-
tutsgarantie) und trifft damit grundsitelich eine wirtschaftsverfassungsrechtliche
Aussage (Manng| Diirig| Herzog, GG, Art. 14 Rz. 3 und 4).

Das Verhiltnis von Eigentumsgarantie und Besteuerung ist — trotz intensiver
theoretischer Bemthung, die ihren Niederschlag in einem schwer tiberschaubaren
Schrifttum gefunden hat — nach wie vor nicht vollstindig geklirt.

Die Rechtsprechung:
» Die dltere Rspr. des BV erfG tendierte zunichst dazu, jegliche Relevanz der
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG flir die Besteuerung zu leugnen. Im Investiti-
onshilfeurteil findet sich die lapidare Aussage: ‘
»Wenngleich der Umfang der durch Art. 14 GG geschiitzten Objekte in Schrifttum und
Rechtsprechung umstritten ist, besteht doch Einmitigkeit dariiber, dal Art. 14 GG nicht
das Vermogen gegen Eingriffe durch Auferlegung von Geldleistungspflichten schiirzt.
Solche Geldleistungspflichten, wie sie das Investitionshilfegesetz vorsieht, beriihren
nicht die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes™ (BVerfGE 13 S. 261). Ebenso
BVerfGE48.7,17;88.274,330;,10S.89,116;1085.354,371;11 5.105,126; 14 5,221, 241.
Die folgende Judikatur schrinkt ein: Die Auferlegung von Geldleistungen lasse
zwar die Eigentumsgarantie prinzipiell unberiihrt, ein VerstoB3 gegen Axt. 14 GG
kénnte aber ,,allenfalls dann in Betracht kommen, wenn die Geldleistungspflich-
ten den Betroffenen iibermiBig belasten und seine Vermégensverhiltnisse grund-
legend beeintrichtigen™ (BVerfGE 19 S. 119, 129; 19 S. 253, 268; 23 S. 288, 315;
27 8. 111, 131; 29 S. 402, 413). Gelegentlich wird in diesem Zusammenhang von
Erdrosselungswirkung (BVerfGE 30 S. 250, 272) oder von Konfiskation gespro-
chen (BVerfGE 23 S. 288, 315). Der offensichtliche Widerspruch dieser Entschei-
dungen, die notwendigerweise eine prinzipielle Relevanz des Art. 14 fiir die StGe-
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setzgebung voraussetzen, zum Investitionshilfeurteil, das eine solche Relevanz
schlechthin leugnete, wird nicht aufgeklirt.

» Die Rspr. des BFH: Der BEH ist dieser Rspr. gefolgt:

BFH V z134/51 Uv. 20.3.52,BStBI. S. 140; VII B 18/55 S v. 14. 1. 59, BStBL S. 126; 1 162/59
Sv. 11. 7. 61, BStBL S. 407; 111 237/58 U v. 26. 4. 63, BStBl. S. 413; 111 186/64 U v. 30. 7.
65, BStBL S. 574.

» Die jiingere Rspr. des BV erfG zeigt Ansitze zu einer Neuorientierung. Das
BVerfG verwendet nunmehr wiederholt Wendungen wie ,,auch soweit stl. Ein-
griffe an Art. 14 GG zu messen sind” bzw. ,,soweit Art. 14 GG PriifungsmalBstab
ist* (vgl. insbes. BeschluB3 des Vorprufungsausschusses v. 27. 10. 75, B 1975
S. 2209; hierzu die Analyse von Friauf, StuW 1977 S. 591f.). Nach BVerfGE 63
S. 343 (368) ist verfassungswidrig ,,zumindest“ die erdrosselnde, konfiskatorische
Steuer. Ob weitere Grenzen der Besteuerung aus Art. 14 GG folgen, wird aus-
driicklich offengelassen.

In der Besteuerungswirklichkeit ist die Eigentumsgarantie bisher ohne Bedeu-
tung geblieben: Die vom BVerfG aufgestellten Extremgrenzen bleiben Theotie,
sie haben bisher noch kein einziges Mal in der Praxis gegriffen (vgl. Draschka,
S.27£.; Frianf, Stb]b. 1971/72 8. 427; skeptisch auch ders., DSt JG 12 S, 19££.). Sie
sind auch nicht geeignet, die dogmatische Einsicht in die Zusammenhinge zu
vertiefen. Letztlich lduft der Standpunkt des BVerfG auf die Interpretation hin-
aus, den Eigentumsschutz — unter Beachtung der Wesensgehaltsperre —nur ,nach
MaBigabe der Gesetze™ zu gewihren.

Das Schrifttum thematisiert das Problem auf unterschiedlichen Ebenen. Global
betrachtet besteht zwischen Besteuerung und Eigentumsschutz kein Wider-
spruch sondetn ein Verhiltnis der Komplementaritit. Die verfassungsrechtliche
Garantie des privaten Eigentums setzt einen finanziell handlungsfihigen Staat
und damit Besteuerung voraus (so vor allem Kirchhof, passim; dhnlich . Arnim,
VVDStRI. 39). Aus der Sicht des einzelnen Stpfl. stellt sich Besteuerung hingegen
als Eingriff in das Eigentum dar. Daf3 Art. 14 GG hierfiir eine Eingriffsschranke
bildet, ist heute wohl hM.

Vgl. zB Vogel{Walter, Bonner Kommentar, Art. 105 Rz. 139; Friasf, StGesetzgebung und
Eigentumsgarantie, JurA 1970 S. 298£f, 310f.; die Referate von Kirchhof und von Arnim,
VVDSERL 39 S. 215 ff. u. 287 {f.; Birk, StaW 1980 S. 361; Weber- Fas, Allg. StRecht, S. 58.
Zutr Gegenmeinung s. die Nachweise bei ['7/anf, DSt]G 12 S, 23.

Der Widerspruch, der zwischen ciner Gewihrleistung des Eigentums einerseits
und der Besteuerung andererseits besteht, wird auf verschiedene Weise zu iiber-
briicken versucht. ZT wird die Auffassung vertreten, daf die Sozialbindung des
Eigentums sich auch auf die Frage der Abgabenerhebung erstrecke. ,,Eigentum
verpflichtet auch unter stl. Aspekt (1oge//Walter, Art. 105 Rz. 141; ebenso
Mannz| Diirig] Herzog, Art. 14 Rz. 51). Es gehore zum gesetzlich zu konkretisie-
renden Inhalt des Eigentum§, daB3 es nach MaBgabe der Gesetze der Besteuerung
unterworfen ist (Vogel/|[Walter, 2aO).

Denkbar ist es aber auch, die Verbindung zwischen StRecht und Eigentums-
schutzin Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu suchen: Die Berechtiging des Gesetzgebers,
Inbalt und Schranken des Eigentums niher zu bestimmen, umfaB3t auch die Ent-
scheidung tber die Belastung mit Steuern (Herzog, Stbb. 1985/86 S. 31; Frianf,
DSt]G 12 8. 24).

Bisher ungeklirt sind die konkreten Folgerungen und Grenzen, die sich aus
Art. 14 Abs. 1 GG fiir das Ausmal der Besteuerung ergeben, sieht man von der
—unbestrittenen, aber letztlich nichtssagenden — These ab, dal Art. 14 vor konfis-
katorischer und erdrosselnder Besteuerung, vor der Vernichtung der StQuelle
schittze. Kirchhof nimmt eine Verletzung des Art. 14 an, wenn ein StGesetz die
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Eigentumsfreiheit unangemessen beschrinkt (VVDStRL 39 S. 233). Er differen-
ziert folgerichtig nach der Sozialpflichtigkeit der betroffenen StGegenstinde und
unterscheidet zwischen zuerworbenem, ruhendem und verwendetem Eigentum
(22O 8. 246; ihnlich Gutachten 57. DJT S. 14£t.). Steuern auf die Eigentumsver-
wendung stoBen nach ihm auf geringere verfassungsrechtliche Bedenken als die
Steuern auf den Eigentumsbestand. Weber- Fas leitet positiv aus Art. 14 den An-
spruch ab, daBl dem Biirger nach Besteuerung ein angemessener Betrag seines
Vermégens und seiner Arbeit verbleiben miisse (Allg. StRecht, S. 58). Nach Sdbn
ist aus Art. 14 ein Besteuerungsverbot fiir das Existenzminimum abzuleiten (Fi-
nanzarchiv 1988 S. 165f.).

Weitergehende Folgerungen sind umstritten. Dazu gehort der Versuch, die Ei-
gentumsgarantie als Begrenzung nicht nur des individuellen StEingriffs sondern
der kumulierten Gesamtbelastung des einzelnen wirksam werden zu lassen (hier-
zu Kirchbof, VVDStRL 39 8. 239f.; Friauf, DStJG 12 8. 8£.), der Versuch, aus Art.
14 einen BegrenzungsmaBstab fiir die Hohe der Staatsausgaben (Staatsquote) zu
gewinnen (v. Arnim, VVDStRL 39 These 6; zur Kritik s. die Diskussion hierzu;
Darstellung bei Birk, StuW 1980 S. 364 £f.) oder der Versuch, aus der Eigentums-
garantie maximale StSitze oder einen konkreten Tarifverlauf bei der ESt. abzulei-
ten (Draschka, S. 179L).

IX. Berufsfreiheit

Schrifttum: Schwids- Bleibtres, Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs verfassungsge-
mif, B 1963 S. 812; Rupp, Das Grundrecht der Berufsfreiheit, NJW 1965 S. 993; Schmidt-
Bleibtren, Berufsfreibeit und StRecht, B 1966 S. 1148; Frambeim, Die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit interventionistischer StGesetze im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG, Diss. Koln
1971; Schmidt-Bleibtren|Klein, StRecht unter Vetfassungskontrolle, Herne/Berlin 1972
S. 1521f.; Selmer, Stlnterventionismus und Verfassungsrecht, Frankfurt/M. 1972 S. 244 ft.;
Papier, Die Beeintrichtigung der Eigentums- und Berufsfreiheit durch Steuern vom Ein-
kommen und Vermdgen, Der Staat 11 (1972) S. 483; Benda, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Besteuerung, DStZ 1973 8. 49; Seeszen, Wirtschaftslenkende Steuern und Berufsfreiheit,
NJW 1974 S. 1222; H. Weber|Cregelins, Die Rspr. des BVerfG zum Verhiltnis von Art. 12
GG und Besteuerung, FS fiix Friedr. Klein, Miinchen 1977 S. 542; H.-P. Schneider and
H. Lecheler, Astikel 12 GG — Freiheit des Berufes und Grundrecht der Arbeit, VVDStRL 43
(1985). ~ 8. ferner die Komm. zu Art. 12 GG. ‘

Art. 12 Abs. 1 GG gewihtleistet sowohl die Freiheit der Berufswahl als auch die
Freiheit der Berufsausiibung. Es handelt sich um unmittelbar anwendbates Recht,
das in erster Linie gegen Eingriffe des Staates in die individuelle Sphire gerichtet
ist (Maung| Diirig] Hergog, GG, Art. 12 Rz. 2, 3). Die Freiheit der Berufsausiibung
steht unter Gesetzesvorbehalt. Die Berufsausiibung kann beschrinkt werden,
soweit verntinftige Erwigungen des Gemeinwohls dies zweckmiBig erscheinen
lassen (Maung| Diirig| Hergog, Art. 12 Rz. 32).

Der besondere Freiheitsraum, den Art, 12 Abs. 1 GG sichern will, wird nicht nur
durch Vorschriften beriihrt, die die berufliche Betitigung unmittelbar zum Ge-
genstand haben, sondern auch durch Vorschriften, die infolge ihrer tatsichlichen
Auswirkungen geeignet sind, die Fretheit des Berufes mittelbar zu beeintrichti-
gen. Dies konnen auch StGeseize sein. Sie sind an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen,
wenn sie infolge ihrer Gestaltung in einem engen Zusammenhang mit der Aus-
ibung des Berufes stehen und in ihrer tatsichlichen Auswirkung (somit objektiv)
geeignet sind, diese zu beeintrichtigen (BVerfGE 13 S. 181, 186; 16 S. 147, 1621,
26 8.1, 12; 42 S. 374, 384f1.,; 47 S. 1, 21).

Bei allgemeinen StGesetzen fehlt es nach Auffassung des BVerfG in aller Regel an
diesen Voraussetzungen. Sie kniipften als Normen mit einem unspezifischen
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Adressatenkreis ohne unmittelbare Beziehung zu einem Beruf an generelle Merk-
male wie Gewinn, Ertrag, Umsatz oder Vermégen an. Das gelte auch fir das
EStG, das undifferenziert unter anderem Einkiinfte aus erwerbswirtschaftlicher
Titigkeit und sonstige Einkiinfte erfasse (BVetfGE 47 8. 1, 21; kritisch hierzu
Frianf, DSt}G 12 8. 25f.).

Das BVerfG hat eine berufsregelnde Tendenz hingegen fir stl. Vorschriften
bejaht, die gerade die Etlangung der Erlaubnis zur Austibung eines bestimmten
Berufes als stbegrindenden Tatbestand enthalten, also die Berufszulassung und
Berufsaufnahme mit wirtschaftlichen Nachteilen verbinden (BVerfGE 13 S. 181,
186f1.).

Eine verfassungsrechtlich beachtliche Einwirkung auf die Freiheit der Berufs-
wahl ist aber nach der Rspr. nur anzunehmen, wenn die Steuer ihrer objektiven
Gestalt und Hohe nach es dem betreffenden Berufswetber in aller Regel wirt-
schaftlich unmoglich macht, den gewihlten Beruf zur Grundlage seiner Lebens-
fithrung zu machen (BVerfGE 13 S. 181, 186f.; 16 S. 147, 163). Die Verletzung
des Grundrechtes wurde bisher stets verneint (BVerfGE 13 S. 181 und 29 S. 327:
Schankerlaubnissteuer; 16 S. 147: Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs; 47
S. 1: kein Abzug der Aufwendungen flir cine Hausgehilfin als Betriebsausgaben/
Werbungskosten).

Nach BVerfGE 22 S. 380 ist auch die Verpflichtung der Banken zur Einbehaltung
der Kapitalertragsteuer eine zuldssige Berufsaustibungsregelung nach Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG (und nicht etwa eine verbotene Zwangsarbeit nach Art. 12
Abs. 2); sie ist durch Erwigungen des Gemeinwohles gerechtfertigt und stellt
weder eine unangemessene noch eine unzumutbare Belastung dar.

C. Nominalwertprinzip und Einkommensteuer

Schrifttum: Hemninger, Der BFH und die Kaufkraftentwertung, B 1965 S. 1156; Jisgen,
EStFreiheit der Entwertungsrate bei Spatzinsen indiskutabel?, FR 1965 S. 242; W. Miiller,
Anpassung der Besteuerung an den gesunkenen Geldwert, FR 1965 S. 379; Weisse, Geldent-
wertung und Rechtsprechung, DStR 1965 S. 716; Feuerbanm, Nominelle und substanzielle
Kapitalerhaltung in Handels- und StRecht, B 1966 S. 509; Hartz, StRecht und Geldentwer-
tung, B 1967 S. 1912; Vangerow, Beriicksichtigung der Geldentwertung?, StuW 1968
Sp. 347; Litimann, Keine Berlicksichtigung der Geldentwertung bei der Besteuerung von
Zinsen, FR 1968 S. 195; Flimig, Die Beriicksichtigung der schieichenden Geldentwertung
im StRecht, StKongrRep. 1969 S. 425; Steinberg, Nominalwertprinzip, StbJb. 1971/72
8. 309; Friasf, Eigentumsgarantie, Geldentwertung und StRecht, StbJb. 1971/72 8. 425f%,;
Gemper, Geldentwertung, Nominalwertprinzip und Besteuerung, BB 1972 8. 761; Hartz,
Probleme der Geldentwertung und ihre Auswirkungen im StRecht, FR 1972 S, 473; Stubr-
mann, Ist die Besteuerung von Geldvermogensertrigen verfassungswidrig?, BB 1972
S. 1438; v. Arnim|Borell|Schelle, Geldentwertung und StRecht, Bad Worishofen 1973; Fran-
gen| Meyer| Ziemer, Nominalwertprinzip, Geldentwertung und Besteuerung, Inst. FuSt. Brief
134, Bonn 1973; Mennel, Geldentwertung und Einkommensbesteuerung im internationalen
Vergleich, IWB F. 10 Gr. 2 S. 269ff., 753ff.; v. Arnim, StRecht bei Geldentwertung, BB
1973 S. 621; ». Bockelberg, Die Ertragsbestenerung auf der Basis des Nominalwertprinzips
und die Eigentumsgarantie, BB 1973 S. 673; v. Wallis, Geldwertinderung und StRecht,
B 1973 8. 842; Hartg, Auswirkungen der Geldentwertung im StRecht und auf die Vermoé-
gensbildung — Notwendigkeit und Moglichkeiten eines Ausgleichs, B 1973 S. 1519; Eck-
bardz, Steuer und Geldwertschwund, DStR 1973 S. 487; Beisse, Geldentwertungsfragen in
der StRechtsprechung, Inf. 1973 S. 337; Bierle, Inflation und Steuern, Berlin 1974; Kriger,
Vetfassungswidrige Besteuerung von Kapitalzinsen in der Inflation, NJW 1974 S. 2305;
Merkert, Der Kaufkraftschwund der DM als Rechtsproblem der Gewinnbesteuerung, B
1974 S. 496; Méllhoff, Die Besteuerung nomineller Ertrige bei Geldentwertung, B 1974
S. 2219; Beisse, Uber Weseén und Tragweite des Nominalwertprinzips, FR 1975 S. 472;
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Frianf, Besteuerung von Kapitaleinkiinften und Geldentwertung, StuW 1975 S. 260; Grube,
Zur Anpassung des EStG an die Geldentwertung, DStZ 1975 S. 12; Heinge, Auswitkungen
der Inflation auf das StRecht?, BB 1975 S. 1496; L. Miiller, Inflation und Steuern, StKongt-
Rep. 1975 S. 373; S panner, Steuer und Geldentwertung - Verfassungsprobleme, DStR 1975
S. 475; Strobel, Exfolgsteuerwirkungen bei Inflation und Konsequenzen fiir die StReform,
B 1975 S. 2045; ». Wallis, Geldentwertung und Besteuerung, DStR 1975 S. 271; Ritser,
Auswirkungen der Inflation auf das StRecht, DStZ 1976 S. 331; Frianf, Zut rechtlichen
Problematik der Besteuerung von Zinsen bei laufender Geldentwertung, in: Kaufkraft-
schwund und Besteuerung, Diisseldor“f 1977 S. 113; Inflation und Besteuerung, CDFI vol.
61a, Rotterdam 1977; Fenerbanm, Zur Uberpriifung der Einkommensbesteuerung bei Geld-
entwertung durch das BVerfG, B 1977 S. 1373; Friauf, Beriicksichtigung der Geldentwer-
tung im StRecht, Stb]b. 1977/78 S. 50; Panlick, Nominalwertprinzip und StRecht, in FS fiir
v. d. Heydte, Berlin 1977 S. 1081; ». .Arnim, Die Besteuerung der Zinsen bei Geldentwer-
tung, Schriftenreibe des Karl Briuer Institutes H. 40, Wiesbaden 1978; Bopp, Die Bedeu-
tung des Neanwertprinzips fiir die Problematik der Kapitalzinsbesteuerung, DStR 1978
S. 183; Froese, Geldentwertung und Einkommensbesteuerung, FR 1978 S. 101; Kobler,
Besteuerung bei Inflation, Wiesbaden 1978; Kriger, Die ungerechte Besteuerung der Kapi-
talzinsen nach ihrem Nennwert in der Inflation, JZ 1979 S. 631; Schmids-Bleibtres, Nominal-
wertprinzip verfassungsgerichtlich bestitigt, Inf, 1979 S. 241; K. Vgge/, Urteils-Anm., N JW
1979 S. 1158; Gurtner, Inflation, Nominalwertprinzip und EStRecht, Bern/Stuttgart 1980;
Ossola, Die Besteuerung des gewerblichen Gewinnes bei einer schieichenden Inflation,
Disseldorf 1981; Schneider, Kritische Anmerkungen zur Bilanzauffassung des BFH, Stbjb.
1981/82 S. 175; Grotherr, Die Scheingewinnbesteuerung im internat. Vergleich, Baden-
Baden 1988; Stern, Inflationsbedingte heimliche StErhdhungen beim bisherigen und beim
neuen EStTarif T 90, DStZ 1989 S. 576; Kirchhof in Kirchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 1021f,
Nach dem Nominalwertprinzip ist eine Geldeinheit unabhingig von der Ent-
wicklung der Kaufkraft im Zeitablauf stets mit einer Geldeinheit gleichzusetzen;
maBgebend ist der nominelle Wert der Geldeinheit (Mark = Mark) und nicht ihre
reale Kaufkraft.

Das Nominalwertprinzip ist ein tragendes Ordnungsprinzip der geltenden
Rechts- und Wirtschaftsordnung. Es steht allerdings nicht im Verfassungsrang.
BVerfGE 50 S. 57; BFH IV 300/64 v. 27. 7. 67, BStBL S. 690, 695; VIII R 95/72 v. 14. 5. 74,
BStBL S. 572, 576; IV R 156/77 v. 17. 1. 80, BStBl. S. 434; BVerwGE 41 8. 1, 5; BGHZ 61
S. 31, 38,

Auch das EStRecht beruht auf dem Nominalwertprinzip (BFH VIII R 95/72,
220). Eine Minderung der Kaufkraft des Geldes fithrt daher zu einer Verdnde-
rung der Belastungsfunktion der ESt., und zwar sowohl durch die Verzerrung der
Bemessungsgrundlage als auch durch die Realwertminderung der Tarifstufen.
Um diese Verdnderungen auszuschalten, bediirfte es umfangreicher Anpassungs-
malinahmen (Einzelheiten s. Anm. 39).

Das geltende EStRecht kennt MaBnahmen der Inflationsberticksichtigung bei der
Bemessungsgrundlage nur in Ansitzen. Uberwiegend handelt es sich dabei um
MaBnahmen, di¢ primir anderen Zwecken dienen, aber auch geeignet sind, Infla-
tionsfolgen auszugleichen. Dazu geh6ren die Riicklage fir Preissteigerungen
(§ 51 Abs. 1 Nr. 2b EStG iVm. § 74 EStDV), der Importwarenabschlag (§ 51
Abs. 1 Nr. 2m EStG iVm. § 80 EStDV), die Ubertragung stiller Reserven (§§ 6b
u. 6¢ EStG), die Vorratsbewertung nach der LIFO-Methode (§ 266 HGB idF des
BiRiLiG), die ginzliche oder teilweise Befreiung von Zinsen und die periodische
Erhdhung von Freibetrigen. Beim StTarif ist eine automatische Anpassung (In-
dexierung) weder hinsichtlich einzelner Freibetrige noch hinsichtlich der Tarif-
staffeln vorgesehen; der Gesetzgeber begniigt sich mit einer gelegentlichen An-
passung des Tarifes, wobei idR nicht ausdriicklich auf die Inflation Bezug genom-
men wird. — Auch bei der Entrichtung der Steuern ist cin Inflationsausgleich nicht
vorgeschen, Die Verzinsung von gestundeten StVerbindlichkeiten ist keine MaB-
nahme der Inflationsberiicksichtigung.
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Schrifttum: Die betriebswirtschaftliche Diskussion hat sich auf die Scheinge-
winnbesteuerung und die Moglichkeiten ithrer Eliminietung konzentriert, die
juristische auf die Besteuerung der Zinseinkiinfte. Eine Besteuerung der Nomi-
nalzinsen (ohne Abzug der Geldentwertungsrate) wird von einem Teil des
Schrifttums nicht nur fiir rechtspolitisch sondern fiir verfassungsrechtlich be-
denklich erachtet (zB Friauf, Stb]b. 1971/72 S. 425, 4434f,; v. Arnim, BB 1973
S. 621; ders., Die Besteuerung der Zinsen bei Geldentwertung, Wiesbaden 1978;
Hartz, B 1973 8. 1519; Krager, NJW 1973 S. 1017).

Die Rechtsprechung des BFH hat bisher eine Beriicksichtigung der Geldent-
wertung bei der ESt. abgelehnt. Sie hat insbesondere an der vollen Bésteuerung
der Zinsen aus Sparguthaben und festverzinslichen Wertpapieren ohne Berlick-
sichtigung der Geldentwertungsrate festgehalten.

ZBBFH IV 300/64 v. 27. 7. 67, BStBL S. 690; VIR 179/66 v. 10. 11. 67, BStBL. 1968 S. 143;
VIIIR 95/72v.14.5. 74, BStBl. 8. 572; VIII R 162/73 v. 14. 5. 74, BStBI S. 582; V111 B 87/74
v. 30. 4. 75, BStBl. S. 637; VIII R 82/86 v. 20. 6. 89, BStBI. S. 836.

BFHIB 10/71 v. 19. 5. 71, BStBl. S. 626 lehnt einen Abschlag bei Ermittlung des
Betriebsaufgabegewinnes wegen zwischenzeitiger Geldentwertung ab. BFH VI
208/60 U v. 4. 8. 61, BStBL. S. 468 bejaht die StPflicht eines Wertsicherungsbetra-
ges bei einer stillen Beteiligung. Nach BFH IV 300/64 aaO kann zwar Enteigoung
vorliegen, wenn durch Inflation in die Vermogenssubstanz eingegriffen wird,
doch hat der BFH bei den bisherigen Inflationsraten einen solchen Eingriff stets
verneint.

Die Rechtsprechung des BVerfG hat in der Zinsenentscheidung (1 BvR 335/76
v. 19. 12. 78, BVerfGE 50 S. 57) diese Judikatur bestitigt. Die Besteuerungvon
Zinsen aus Bankeinlagen nach ihrem Nennwert sei fiir die Jahre 197174 verfas-
sungsgemiB. Ein Abgehen vom Nominalwertprinzip mifite zu einer Stérung des
strechtlichen Ordnungsgefiges fithren. Es liege innerhalb der Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers und verletze dahet nicht den Gleichheitssatz, wenn er sich
angesichts dieser Folgen nicht fiir eine Inflationsberiicksichtigung entscheide.
Ebenso verneint das BVerfG eine Verletzung des Eigentumsgrundrechtes (eben-
so schon BVerfG 1 BvR 346/68 v. 21. 1. 69, StRK EStG § 20 Abs. 1 Ziff. 4 R. 5),
allerdings aus cher formalen Griinden: Zu beanstanden sei nicht die Besteuerung
der Zinsen sondern die Entwertung des Vermogens, dessen Verinderung aber
nicht Gegenstand der Besteuerung ist. Ob gegen Mafinahmen, die zu einer Ver-
moégensentwertung fithren, mit verfassungsrechtlichen Mitteln vorgegangen
werden kann, wird in der Entscheidung offengelassen. Auf keinen Fall bestehe ein
verfassungsrechtlicher Anspruch darauf, daf3 der Staat einen Ausgleich der Geld-
entwertung gerade durch Verzicht auf StEinnahmen herbeifithre. SchlieBlich
verneint die Zinsenentscheidung auch eine Verletzung des Sozialstaatsprinzipes.
Hess. FG v. 31. 1. 85 (DStZ S. 518) leitet aus BVerfG aaO ab, da8 der Stpfl,, der
das Kapital als Quelle der Altersversorgung bendtigt, Anspruch auf Erlaf3 der auf
die Kapitalertrige entfallenden ESt. im Billigkeitsweg hat. (Kritik: K. Voge/,
NJW 1979 S. 1158).

Zur (rechtspolitischen) Frage der ZweckmiBigkeit einer Inflationsbericksichti-
gung im EStRecht s. Anm, 39.

Einstweilen frei.
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3. Abschnitt:
Die Bedeutung von Treu und Glauben

Schrifttum (TuG = Treu und Glauben): Spitaler, TuG im StRecht, BB 1955 S. 988; Mar-
tern, GesetzmiBigkeit der Finanzverwaltung und TuG, DStZ 1958 S, 113; Kruse, An den
Grenzen von TuG, StuW 1958 Sp. 719; Tipke, GesetzmiBigkeit der Verwaltung und TuG,
StuW 1958 Sp. 737, Kruse, Zur Anwendung der Grundsitze von TuG, StuW 1959 Sp. 443;
Mattern, GesetzmiBigkeit der StVerwaltung und TuG, DStZ 1959 S. 43; Schmids, Die
Abweichung von einer friheren Betriebspriifung und der Grundsatz von TuG, FR 1959
S. 27; Mattern, TuG im StRecht, Stuttgart 1958; Maafen, Regelungen mitdem FA, Auskiinf-
te, Zusagen und Vereinbarungen im StRecht, K6ln 1959 mit Nachtrag 1962; Hefdérfer, Dex
Grundsatz von TuG im Abgabenrecht, Basel 1961; /. 1Vgge/, TuG im Steuer- und Zoll-
recht, Freiburg 1961; E. Bibler, Sachverhaltsfeststellung bei Anwendung des Grundsatzes
von TuG im StRecht, DStZ 1965 8. 369; Bunjes, Steht die Bindung des Stpfl. an TuG im
Einklang mit dem Grundsatz der gesetzmilligen Verwaltung?, DStZ 1965 S. 73; derselbe,
Die systematische Stellung des Grundsatzes von TuG in der StRechtsordnung, DStR 1965
S. 479; Gruf, Ersatz fehlender gesetzlicher Besteuerungsmerkmale durch TuG?, DStZ 1965
S.121; Subr, Betriebspriifung und TuG, BP 1965 Beil. zu Heft 8; Cerstti, Ein Beitrag zu den
Rechtsbegriffen ,, Treu und Glauben® und ,,Verwirkung®, DStZ 1966 S. 17; Oswald, Zur
Diskussion iiber den Rang und die Bedeutung des Grundsatzes von TuG im StRecht, FR
1966 S. 344; Friedrich, TuG im Bilanzsteuertecht, B 1967 S. 1693; Subr, Bindung der Verw.
fiir die Zukunft an Ausfiihrungen im Betriebspriifungsbericht?, BP 1967 Beil. zu Heft 9;
Mattern, Grundsitzliches zu TuG im StRecht, in Festgabe fiir Kiichenhoff, Géttingen 1967
S. 39; H. Schmidt, Bindung des FA an TuG bei der Veranlagung, BP 1968 Beil. zu H. 3;
Spanner, Zur Bedeutung des Grundsatzes von TuG im EStRecht, StuW 1972 S. 302; Kisker
und Piittner, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, VVDStRL 32 (1974) S. 149 und 202;
Steinberg, Die Selbstbindung der Finanzverwaltung, Berlin/Bielefeld/Miinchen 1981; FHilde-
brandt,Vertrauensschutz nach durchgefithrter Betriebsprifung, BP 1983 S. 86; Venturini,
Betriebspriifung und TuG, Inst. FuSt. Brief 228 Bonn 1983; K/auser, Bindung des Finanz-
amtes an Beurteilungen nach einer Aulenpriffung auch fiir Folgejahre?, BB 1983 S. 829;
Weber- Diirler, Vertrauensschutz im 6ff. Recht, Basel, Frankfurt/M. 1983; Wassermeyer, Ver-
trauensschutz im StRecht, Inf, 1984 S. 69; Frany Klein, Die Bindung der Finanzverwaltung
an TuG, DStR 1985 S. 391; ders., StbKongrRep. 1985 8. 125; Apitz, Abschnittsbesteuerung
oder Bindung an falsche Entscheidungen in den Vorjahren aufgrund von TuG, DStZ 1985
S. 541; Jakob|]iptner, Steuerfragen der mittelbaren Parteienfinanzierung iber Organisatio-
nen, Stuttgart 1986 S. 175ff.; Hermanns, Die Rspr. zu TuG im StRecht, KOSDI19/87 S. 6908;
Hundt- Efwein, TuG im StRecht, NWB F. 2 S. 5077 (1. 8. 88); T'hie/, Vertrauensschutz im
Besteuerungsverfahren, B 1988 S. 1343,

Zu Treu und Glauben ferner Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 Tz. 49ff. und vor § 204 sowie
Schick in Hibschmann| Hepp|Spitaler, vor § 204 AO; Standinger|Jirgen Schmidt, BGB, 12. Aufl.,
zu § 242,

S. ferner das Schrifttum zu ,,Zusagen und Auskiinfte” vor Anm. 562 sowie zur ,,Verwir-
kung“ vor Anm. 588.

A. Allgemeines

Inhalt und rechtlicher Stellenwert: Der Grundsatz von Treu und Glauben
(TuG) ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, der prinzipiell auch ohne explizite
Normierung im geschriebenen Recht in jeder Rechtsordnung zu beachten ist
(Standinger|[dirgen Schmidt, BGB, § 242 Rz. 1). Er unterstreicht allgemein das Er-
fordernis der Anstindigkeit, Loyalitit, Redlichkeit und wechselseitigen Riick-
sichtnahme bei Teilnahme am Rechtsverkehr. TuG verbieten die miBbriuchliche
Ausniitzung von Rechtspositionen, widerspriichliches und arglistiges Verhalten,
sie gebieten Riicksichtnahme auf die berechtigten Interessen anderer, auf das in
einem anderen durch eigenes Verhalten erweckte Vertrauen. TuG gebieten vor

E 266 Ruppe



Rechtsgrundlagen Anm. 560 Einf. ESt

allem, daB jeder, der am Rechtsleben teilnimmt und durch sein Verhalten bei den
anderen Teilnehmern Erwartungen oder Dispositionen ausgeldst hat, zu diesem
Verhalten stehen muB, sich zumindest nicht ohne triftigen Grund in Widerspruch
zu seinem bisherigen Verhalten setzen darf (vgl. auch BFH 1 176/57 U v. 18. 11.
58, BStBL. 1959 S. 52; zuletzt I R 181/85 v. 9. 8. 89, BStBL S. 990).

Der Grundsatz von TuG ist verwandt, aber nicht identisch mit dem Vertrauens-
schutzprinzip. Letzteres folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem aus ihm abzu-
leitenden Prinzip der Rechtssicherheit (s. Anm. 510). TuG ist hingegen als allge-
meiner Rechtsgrundsatz kein verfassungsrechtliches Prinzip. Der Grundsatz
kann damit durch den Gesetzgeber konkretisiert und auch eingeschrinkt werden.
Gesetzgeberische VerstoBe sind nur uber die allgemeinen Eingriffsschranken des
GG, speziell das Willkiirverbot des Gleichheitssatzes zu verfolgen.

TuG setzt eine konkrete Bezichung, cin besonderes Naheverhiltnis zwischen
zwei Beteiligten voraus; der Grundsatz wendet sich an die Partner eines konkre-
ten Rechtsverhiltnisses. Vertravensschutz gegeniiber Gesetzgebung und Recht-
sprechung ist somit kein Ausflull von TuG sondern des Rechtsstaatsprinzipes
(s. Anm. 520ff.). Die Geltung auch im Bereich des 6ffentlichen Rechtes ist allge-
mein anerkannt (vgl. Palandt| Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 3b; Spanner, StuW 1972
S. 3024tf.). Dies gilt speziell im StRecht, wo nach Auffassung der Judikatur ein
besonderes Vertrauensverhiltnis zwischen Stpfl. und StBehdrde besteht (BFH IV
280/51 S v. 7. 2. 52, BStBL. S. 85; 111 35/58 U v. 19. 12. 58, BStBI. 1959 S. 116).

Besonderheiten im Steuerrecht: Im StRecht wie Gberhaupt im Sffentlichen
Recht unterliegt die Anwendung des Grundsatzes von TuG Schranken, die sich
vor allem aus dem Prinzip der GesetzmiBigkeit und Gleichmifigkeit ergeben,
aber auch aus der besonderen Struktur der Beziehungen zwischen Behorde und
Stpfl. abzuleiten sind:
,»Wihrend sich im privaten Rechtsverkehr die einzelnen Staatsbiirger auf der Basis der
Gleichordnung gegeniiberstehen und in ihrem Verkehr untereinander Verantwortung
nur fiir ihr eigenes Verhalten tragen, also auch dieses Verhalten kraft des Grundsatzes
von TuG ggf. gegen sich gelten lassen miissen und dabei lediglich ihre eigenen Belange
beeintrichtigen, {iber die sie — idR — frei verfiigen kénnen, ist im 6ffentlichen Recht auf
der einen Seite die Verwaltung als Wahrerin der Interessen der Allgemeinheit beteiligt,
die nach Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden ist; bei den 6ffentlich-recht-
lichen Beziehungen fehle es ,,an der fiir den Privatrechtsverkehr typischen inneren Nihe
der Beteiligten und der damit verbundenen Entwicklung eines besonderen Vertrauens-
verhiltnisses® (BFH IV 133/63 S v. 5. 3. 64, BStBl. S. 311 mwN).
Nach der Rspr. ist stets eine Abwigung zwischen dem Grundsatz von TuG und
den Prinzipien einer gleichmifBigen Behandlung aller Stpfl. sowie dem Gesetzmi-
Bigkeitsprinzip vorzunehmen. Daher ist nicht jedes Vertrauen des Stpfl. nach
TuG schutzwiirdig. Es muf3 sich um Fille handeln, die so auBBergewdhnlich gela-
gert sind, daf die Geltendmachung des Abgabenanspruches mit dem allgemeinen
Rechtsempfinden unvereinbar ist (etwa BFH VII 207/57 U v. 17. 12. 58, BStBl.
1959 S. 146; V1 133/63 S v. 5. 3. 64, BStBL. S. 311; dhnlich VII R 37/84 v. 13. 5.
1987 BStBL. S. 606).

Stellungnahme: UE ist der Grundposition der Rspr. beizustimmen. Der stl.
Eingriff ist in erster Linie am Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit auszurichten.
Modifikationen unter Berufung auf TuG mussen die Ausnahme bleiben. Das
Spannungsverhiltnis kann immer nur ith Einzelfall durch Interpretation und
Interessenabwigung aufgeldst werden. TuG ist kein allgemeiner stl. Ersatztatbe-
stand, der nicht im Gesetz begriindete StAnspriiche zum Entstehen oder im
Gesetz begriindete StAnspriiche zum Verschwinden bringen kénnte. TuG kann
aber im Einzelfall die Geltendmachung von StAnspriichen oder auch die Geltend-
machung von Rechten des Stpfl. hindern (vgl. auch K. VVoge/, Verhandlungen
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46. DJT, Bd. 1/5 S. 351f.; Spanner, StuW 1972 S. 305, 309; zuriickhaltend auch
Tipke[Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 654).

Im StRecht ist der Grundsatz von TuG bisher unter verschiedenen Aspekten
thematisiert worden. Manche Fragen werden unter TuG abgehandelt, obwohl sie
rechtssystematisch anders einzuordnen wiren. Zur Riickwirkung von Gesetzen
und Rechtsprechungsinderungen s. Anm. 520ff. Zur sog. Selbstbindung der
Verwaltung, die zum Teil ~ wohl zu Unrecht — auf TuG gestiitzt wird, s. zB
Tipke|Kruse, § 4 Tz. 38 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

B. Bindung des Finanzamts
I. Treu und Glauben bei Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen

Anders als Verfahren mit Verhandlungsmaxime (2B ZivilprozeB) kennt das Ab-
gabenverfahren mit Amtsmaxime grundsitzlich keine subjektive Beweislast und
keine Beweisregeln (vgl. Anm. 672). Nach § 88 AO, § 76 FGO haben die FA und
die FG die Besteuerungsgrundlagen von Amts wegen zu ermitteln. Sie haben
dabei ihre Ermittlungen auch zugunsten der Stpfl. bis zur Grenze des Zumutba-
ren durchzufiihren. Beidiesen Ermittlungen haben die Stpfl., soweit sie gesetzlich
dazu verpflichtet sind, mitzuwirken, und zwar ebenfalls bis zur Grenze des Zu-
mutbaren (§ 90 AO). Die Grenzen des Zumutbaren lassen sich nach beiden Seiten
hin nicht eindeutig abstecken. Wo sie liegen, soll nach der Rspr. des BFH (BFH
IV 124/58 U v. 12. 7. 62, BStBL. S. 522 und 11 195/58 U v. 24. 1. 63, BStBl. S. 213)
unter Beachtung aller Umstinde des einzelnen Falls nach dem Grundsatz von
TuG entschiedén werden. Dabei kommt der Aufklirungspflicht des Stpfl. hin-
sichtlich des Sachverhalts, der dem Stpfl. selbst am besten bekannt sein muf, eine
erhebliche Bedeutung zu (BFH V 265/61 U v. 17. 9. 64, BStBL S. 569). Erfiillt der
Stpfl. seine Mitwirkungspflicht nicht, so kann die Amtspflicht zur Aufklirung
dadurch ihre Grenze finden (vgl. BFH V 2 183/54 S v. 7. 12. 55, BStBl. 1956 8. 75
und die dort angefithrte Ubersicht des einschligigen Schrifttums und der Rspr.;
1V 124/58 U v. 12.7. 62, BStBL S. 522). Auf TuG kann sich nur berufen, wer nicht
selbst durch seine Angaben Anla8 zu einer unrichtigen Beurteilung des Sachver-
halts gegeben hat (BFH I 370/61 v. 5. 2. 64, StRK StAnpG § 1 R. 295).
Grundsitzlich ist das FA nach TuG nicht verpflichtet, den Stpfl. auf die Méglich-
keit eines fiir ihn glinstigen Verhaltens (namentlich die Beantragung von StVer-
ginstigungen) oder die Pflicht zu einem Verhalten hinzuweisen. Ausnahmen sind
denkbar, zB wenn iiber eine derartige Frage verhandelt worden ist und im Stpfl.
dadutch eine unrichtige Vorstellung oder Rechtsansicht erweckt oder erhalten
wutde, so daB sich aus dem bisherigen Verhalten des Beamten nach TuG eine
Pflicht zur Aufklirung des Stpfl. ergab. Die nunmehr in § 89 AO vorgeschene
Beratungsfunktion und Auskunftspflicht der Finanzbehérden ist — wenn ber-
haupt — nur 2T auf TuG zu stiitzen; sie ist primir die Konkretisierung des Fiirsor-
ge- und Beratungsgedankens, der aus einem bestimmten Verstindnis von der
Rolle des Beamten in der modernen Verwaltung hergeleitet wird.

IL. Auskiinfte und Zusagen
Schrifttum: Kaaty, Bindung der Verw. nach TuG, insbes. durch Auskiinfte, StWa. 1959

S. 126; Cyylwik, Die Erteilung von Rechtsausktnften durch die FA, DStR 19608.99; Maafen,
Beachtlichkeit eines Motivirrtums des Stpfl. nach falscher Auskunft des FA, B 1960 S. 98;
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ders., Die Falschauskunft des FA in der Rspr., BB 1960 S. 775; Nake, Voraussetzungen f.d.
Verbindlichkeit einet FA-Auskunft, B 1960 S. 1193; Thoma, Zur Frage einer Betriebsprii-
fungsordnung und zur Frage von Vorwegentscheidungen und verbindlichen Zusagen,
Stb]b. 1960/61 S. 17; Spitaler, Verbindliche Zusicherungen im StRecht, BB 1961 8. 1333;
Hartz, Bindung des FA an Zusagen, B 1962 S. 248, Jiisgen, Verbindlichkeit von Zusicherun-
gen bei bereits verwirklichtem StTatbestand, DStZ 1962 S. 319; Koch| Kohlrast, Verbindliche
Auskiinfte im StRecht, Gedanken zu einer gesetzl. Regelung, BB 1962 S. 649; Tipke, Bin-
dung an Zusagen und Auskiinfte, StuW 1962 Sp. 697, Kampmann, Die Erteilung von
Rechtsauskiinften durch die FA, Stuttgart 1963; Flick, Verbindliche Auskiinfte des FA und
steuerliche Verjihrung, FR 1964 S. 251; Nake, Neue Entscheidungen zur Verbindlichkeit
von Auskiinften des FA, StWa. 1964 S. 5; Weisensee, Auskunft, Zusage und Vereinbarung im
StRecht, DStZ 1964 S. 179; Mayer, Zux Frage der Verbindlichkeit behérdlicher Zusagen, JZ
1964, 677; Zeidler, Empfiehlt es sich, die bestehenden Grundsitze iber Auskiinfte und
Zusagen in der 6ffentlichen Verwaltung beizubehalten?, Gutachten fiir den 44. DJT, Ti-
bingen 1962, und zu demselben Thema die Referate von Hartg und Keliner, Verhandlungen
des 44. DJT, Bd. 2 D, Tibingen 1964; Monreal, Verbindliche Zusagen und’ Auskiinfte,
BIStA 1965 S. 337; Thoma, Die verbindliche Auskunft im StRecht, Stb. 1965 S. 129; Monreal,
Auskiinfte und Zusagen von Finanzbehérden, Berlin 1967; Haver, Verbindliche Auskunft
im StRecht; empfiehlt es sich, die verbindliche StAuskunft gesetzlich zu regeln?, BB 1967
S. 1201; Maaflen, Bald mehr Sicherheit bei Auskiinften und Zusagen von Finanzbehorden?,
FR 1967 S. 489; Oswald, Wann sind Auskiinfte eines FA rechtsverbindlich, namentlich,
wenn sie nur miindlich erteilt werden?, DStR 1968 S. 590; Szeznberg, Zur Frage der verbindli-
chen Auskunft, BP 1968 S. 49; Immesberger, Problematik von Zusage und Auskunft im
. StRecht, NJW 1970 S. 1116; Lobmeyer, Auskiinfte und Zusagen im Besteuerungsverfahren,

DStZ 1970 S. 295; Pfander, Die Zusage im Offentlichen Recht, Berlin 1970; H. Miiller,
Bindung an Auskinfte und Zusagen der Finanzbehérden, jur. Diss. Frankfurt 1973; Krause,
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, Berlin 1974; Latsch| Honemann, Finanzbeh6rdliche
Auskiinfte und Zusagen unter besonderer Beriicksichtigung der verbindlichen Zusagen auf
Grund einer AuBenprifung, in Schrider| Muus, Hdb. d. sth. Betriebspriifung, Berlin 1977 ff.
Kennzahl 44 10 (V/1980); Fiedler, Funktion und Bedeutung &ffentlich-rechtlicher Zusagen
im Verwaltungsrecht, Karlsruhe 1977; Gilpy, Das Verhiltnis der Anrufungsauskunft zur
verbindlichen Zusage im Lohnsteuerrecht, BB 1977 S. 1139; Lobmeyer, Auskiinfte und
Zusagen im StRecht, DStZ 1978 S. 26; Fischer, Dispositionsvertrauen gegeniiber der Ge-
setzgebung und der Verwaltung — dargestellt am Beispiel der Zusage im StRecht, DOV
1979 S. 773; Ruppe, Auskiinfte und Zusagen durch Finanzbehérden, OStZ 1979 S. 50;
v. Bornbaupt, Die Bedeutung der Anrufungsauskunft und thre Abgrenzung gegeniiber der
verbindlichen Zusage, DStR 1980 S. 3; Fichtelmann, Wesen und Bedeutung der Anrufungs-
auskunft nach §42e EStG, FR 1980 S. 236; Rottmann|W annemacher, Finanzbehordliche
Auskiinfte und Zusagen, NSt. Nr. 20, 1981 050; Lobmeyer, Verbindliche Auskiinfte und
Zusagen im Besteuerungsverfahren, insbes. im Anschluf3 an eine Aulenpriifung, Stb. 1983
S. 101; Kienemund, Zusagen der Finanzverwaltung, B 1984 S. 1433; Wilke, Gesetzliche
Regelung der verbindlichen Zusage, DStR 1986 S. 426; Blencke, Auskiinfte und Zusagen der
Finanzbehorden, NWB F. 2 S. 4587; Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im
StRecht, Kéln 1987; Sangmeister, Bindung des FA an eine Zusage (Anm. zu Hess. FG v.
20. 6. 86), DStZ 1987 S. 235; Monius, Akteneinsicht und Zusage ~ rechtspolitische Notwen-
digkeiten im Abgabenvetfahrensrecht, Inf, 1987 S. 217; Pfeiffer, Anspruch auf Erteilung
einer verbindlichen Zusage auflerhalb der gesetzlich normierten Fille, B 1987 S. 2380;
Krabbe, Auskinfte mit Bindungswirkung nach TuG, B 1987 S. 2067 (NWB F. 2 S. 4913);
Kaligin| Rieckmann, Die Neuregelung der verbindlichen Zusage nach dem bundeseinheitli-
chen Erlafl v. 24. 6. 87, Stb. 1988 S. 87; Anders, Verbindliche Auskinfte der Finanzimter,
Inf. 1988 S. 58, Fichte/mann, Verbindliche Zusagen im StRecht, StLex. 2, 193 — 207, 27,
Kaligin| Rieckmann, Der Auskunftserlal v. 24, 6. 87, DStZ 1988 S. 367, 396, 428; Neufang|
Horn, Die Zusage im StRecht, Inf. 1988 S. 337; Banr, Vereinbarungen in der SchluBSbespre-
chung — Vorteile und Risiken, BB 1988 S. 602; Richter, Die neue Verwaltungsregelung zur
verbindlichen Auskunft, 3. Aufl. Kéln 1989; Ling, Zur Rechtsnatur sog. verbindlicher
Zusagen im StRecht, DStZ 1989 S. 424, Vgl. ferner Schick in Hiibschmann|Hepp|S pitaler, vor
§ 204 AO; Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. vor § 204 AO.
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1. Allgemeines

Bis zur AO 1977 kannte das StRecht nur die verbindliche Zolltarifauskunft (§ 23
Z.G) und die verbindliche Lohnsteueranrufungsauskunft (§ 42e EStG). Die AO
1977 (§ 204) hat die verbindliche Zusage im Anschlul an eine AuBenpriifung
eingefithrt, nachdem im Zuge der Reformdiskussion eine wesentlich weiterge-
hende Regelung vorgesehen war (vgl. ,,Reform der RAO®, Schriftenreihe des
BdF, Heft 13 Bonn 1970 S. 15; ferner Steinberg, Die Selbstbindung der Finanzver-
waltung, S. 26 ff.). Sie hat ferner in § 89 eine Verpflichtung der Finanzbehorden
zur Auskunftserteilung verankert (s. Anm. 561), die sich jedoch nur auf die den
Beteiligten im Verwaltungsverfahren zustehenden Rechte und die ihnen oblie-
genden Pflichten bezieht, somit nur verfahrensrechtliche nicht aber materiell-
rechtliche Fragen betrifft (Klein|Orlopp, AO, 2. Aufl., § 89 Anm. 3). — AuBerhalb
der AO regelt § 38 VwV{G unter der Uberschrift ,, Zusicherung die Zusage von
Behorden, einen bestimmten Verwaltungsakt zu erlassen oder zu unterlassen.
Im Rahmen der Beratungen zum StBereinigungsgesetz 1986 hat der BTag die
BReg. aufgefordert, unverziiglich einen Gesetzesentwurf zur Einfithrung einer
verbindlichen Zusage ohne vorherige AuBenpriifung zu erarbeiten (BTDrucks.
10/4498 S. 5). Nachdem erste Beratungen erfolglos blieben, ergingen zunichst
»Zusageetlasse” in den Lindern Bayern (v. 24. 6. 86, StEK AO § 204 Nr. 1) und
Saarland (v. 28. 11. 86, B 1987 S. 73). Ihnen folgte am 24. 6. 87 ein bundeseinheitli-
cher ErlaB zur ,,Auskunft mit Bindungswirkung nach TuG (verbindliche Aus-
kunft) (BStBL. 1987 I S. 474; in der Folge , Zusageeriaf”). Der ErlaB ergeht
zunichst zur Probe. Ein Gesetzesentwusf witd vorderhand nicht erarbeitet.
Eine klare Terminologie ist auf dem Gebiet der fraglichen Behordenerklirungen
bisher nicht festzustellen. ZweckmiBigerweise ist wie folgt zu unterscheiden:
> Zusagen (Zusicherungen) sind Willenserklirungen, mit denen sich eine Behorde
zu einem bestimmten kiinftigen Verhalten verpflichtet, insbesondere zu einer
bestimmten rechtlichen Beurteilung eines Sachverhaltes. Kennzeichen der Zu-
sage ist die Selbstverpflichtung der Verwaltung, der Bindungswille (vgl. Zeid-
ler, Gutachten 44. DJT 1, S. 40f.; Hartg, Verhandl. 44. DJT 11 D 5; Monreal,
Auskiinfte und Zusagen S. 19ff.; Schick in Hiibschmann| Hepp|Spitaler, vor § 204
Anm. 2; Tipke|Krase, vor § 204 Tz. 6; BFH III R 168/86 v. 11. 12, 87, BStBL.
1988 S. 232). Der BAF-ErxlaB3 v. 24. 6. 87 betrifft demnach nicht (verbindliche)
Auskiinfte sondern Zusagen.
> Auskiinfte sind demgegeniiber Wissenserklirungen, sei es iber Tatsachen (Tat-
sachenauskinfte) oder iiber Rechtsfragen (Rechtsauskinfte). Von speziellem
Interesse ist im StRecht die auf die Zukunft bezogene Rechtsfolgenauskunft.
Mit ihr teilt die Behorde ihre Auffassung tber die zutreffende Behandlung eines
hypothetischen (erst zu verwirklichenden) Sachverhaltes mit. Mit der Rechts-
folgenauskunft sagt die Behorde nicht, wie sie entscheiden wird, sondern wie
ithrer Auffassung nach in Zukunft zu entscheiden sein wird (Sehick, aaO
Anm. 6).
Die Terminologie ist letztlich nebensichlich; entscheidend ist, ob die Behorde
eine verbindliche Willens- oder eine unverbindliche Wissenserklirung abgegeben
hat. Dies muB im Zweifel durch Auslegung entschieden werden.

2. Auskiinfte

Die Finanzbehorden sind jedenfalls im Rahmen ihrer Zustindigkeit berechtigt,
Auskinfte zu erteilen (zum Begriff s. Anm. 562). Die Auskunftserteilung ist
Annex der Rechtsanwendungskompetenz (Tipke| Kruse, aaO Tz. 4; Schick, 2aO
Anm. 7). Eine Auskunftsverpflichtung ist nur anzunchmen, wenn sie aus dem
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Gesetz oder allgemeinen Rechtsgrundsitzen folgt (Schick, 2a0 Anm. 8). Die Tat-
sache, daf3 § 89 AO eine Auskunftspflicht in Verfahrenssachen kennt, rechtfertigt
weder den Gegenschluf}, dall Auskiinfte in materiellrechtlichen Fragen unzulds-
sig wiren, noch den Schluf, daBl auBerhalb dieser Vorschrift keinerlei Auskunfts-
verpflichtung besteht.

Auskiinfte sind keine Verwaltungsakte sondern Wissenserklirungen. Die einem
Verwaltungsakt zukommende Bindungswirkung kann ihnen daher nicht zukom-
men (hM; Monreal, Auskiinfte und Zusagen, S. 39 £f. mwN; Schick, 2aO Anom. 10).
Somit besteht auch kein Anspruch des Stpfl., dal die Behorde entsprechend der
Auskunft verfihrt (BFH VIII R 94/77 v. 18. 7. 78, BStBlL S. 593, 595). Die
Auskunft kann aber nach TuG Essatzanspriiche begriinden, wenn der Stpfl. in
(berechtigtem) Vertrauen auf eine vorbehaltlos erteilte Auskunft disponiert hat
und ihm dadurch ein Nachteil entstanden ist (BFH VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBl.
S. 562, 565; Schick, aaO Anm. 11). Die Rechtsfolge besteht in diesem Fall nicht in
einem Anspruch auf auskunftsgemiBes Verhalten sondern in einem Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens nach den Grundsitzen iber die Amtspflichtsver-
letzung (BFH VI 167/61 U v. 20. 7. 62, BStBI. 1963 S. 23; RGZ Bd. 170 S. 129;
Hartz, B1969 S. 588; Sehick, 220 Anm. 13). Darliber hinaus kann die Disposition
im Vertrauen auf eine (letztlich unrichtige) Auskunft die Vorwerfbarkeit des
Verhaltens ausschliefen und damit strafbefreiende und sonstige Nachteile aus-
schlieBende Wirkung haben (77ipke/Krase, aa0 Tz, 57).

. 3. Zusagen
a) Zulissigkeit

Grundsitzliche Zulidssigkeit: Auch die grundsitzliche Zuldssigkeit zur Ertei-
lung von Zusagen ist unbestritten (vor allem BFH VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBL
S. 562; ferner IV R 1/72 v. 1. 2. 73, BStBI. S. 533; I R 211/74 v. 27. 4. 77, BStBL
S. 623). Sie ist Konsequenz der Regelungsbefugnis (77pke| Krase, vor § 204 Tz. 7;
Schick in Hiibschmann|Hepp|Spitater, vor § 204 AO Anm. 27; Kranse, Rechtsfor-
men des Verwaltungshandelns, S. 294; Tpke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 655; zust.
FG Kodlnv. 31. 1. 84, EFG S. 426, best.). ,,Ist eine Behorde befugt, eine bestimmte
hoheitliche Mafinahme zu treffen, so ist sie auch befugt, Zusagen zu geben, die
sich auf diese kiinftigen MaBnahmen bezichen (vorweggenommene Zukunftsbin-
dung)“ (BeschluB des 44. DJT, Verhandlungen II/D, Zweite Abt. S. 107).

Die singulire Vorschrift des § 204 AO steht der Erteilung von Zusagen anderer
Art nicht entgegen (hM; Tépke| Kruse, 2aO Tz, 7; Klein|Orlopp, § 204 Anm. 9; FG
Kéln, 2a0). BTDrucks. 7/4292 zu §§ 204-207 AO bringt die Auffassung des
Gesetzgebers zum Ausdruck, Zusagen kdnnten auch noch auBerhalb der Fille der
§§ 204 ff. AO gegeben werden, an der entsprechenden Praxis bei der Erteilung
und Bewertung von Zusagen sollte sich nichts dndern. Eine Verpflichtung zur
bzw. ein Anspruch auf Zusagenerteilung ist aulerhalb der gesetzlich geregelten
Fille jedoch nicht anzunehmen (vgl. BFH IV 541/55 U v. 22. 8. 57, BStBL. S. 366;
IV 199/57 U v. 23. 10. 58, BStBL. 1959 S. 85; 1 176/57 U v. 18. 11. 58, BStBI. 1959
S.52; VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBI. S. 562).

Nach dem Zusageerlal des BAF v. 24. 6. 87 (BStBL. 1 S. 474) kénnen die FA
auBlerhalb der §§ 204 ff. AO und des § 42¢ EStG verbindliche Auskiinfte iiber die
stl. Beurteilung von genau bestimmten Sachverhalten erteilen, wenn daran im
Hinblick auf die erheblichen stl. Auswirkungen ein besonderes Interesse besteht.
Keine Auskiinfte werden erteilt in Angelegenheiten, bei denen die Erzielung
eines StVorteils im Vordergrund steht. — Zur Frage des Ermessensspielraumes
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bei Votliegen aller EtlaBvoraussetzungen s. (differenzierend) Kaligin, DStZ 1988
S. 372.

Wegen der Besonderheiten bei Anrufungsauskiinfren nach § 42¢ EStG vgl. BFH
V1 252/57 U v. 6. 5. 59, BStBL. S. 292 und § 38 Anm. 44 — 44b.

Voraussetzungen: Die Zulissigkeit von Zusagen ist an mehrere Voraussetzun-
gen gekntpft:

» Antrag des Stenerpflichtigen: Die Zusage setzt einen Antrag des Stpfl. voraus, in
dem dieser in einer eigenen StAngelegenheit einen bestimmten Sachverhalt unter-
breitet und die verbindliche Zusicherung einer bestimmten stl. Behandlung be-
gehrt (vgl. Sehick, aaO Anm. 30; Tipke| Kruse, 22O Tz. 8; BFH VI269/60 S v. 4. 8.
61, BStBL. S. 562, 564).

» Zusageinteresse: Die Erteilung einer Zusage verlangt ein hinreichendes Zusage-
interesse des Antragstellers. Diese Voraussetzung ist in § 204 AO ausdricklich
genannt, sie folgt aber bereits aus dem Gedanken, dal der Stpfl. einen gesetzlich
nicht vorgesehenen Verwaltungsakt nur begehren kann, wenn er ein entsprechen-
des Interesse glaubhaft machen kann. Austeichendes Zusageinteresse liegt vor,
wenn von der Zusage Dispositionen des Stpfl. abhingen und die in rechtlicher
Hinsicht bestehende Unsicherheit ¢ine Vorabentscheidung rechtfertigt (Schick,
a0 Anm. 31; Tipke|/Kruse, 2a0 Tz. 9).

Nach stind. Rspr. des BFH kann eine Behordenerklirung daher nur dann Zusage
sein, wenn sie vor der Verwirklichung des von der Zusage umfafiten Sachverhalts
erteilt wurde:

BFH V1269/60 S v. 4. 8. 61, BStBL S. 562; VIII R 25/85 v, 19. 11. 85, BStBI. 1986 S. 520;
V R 167/81 v. 11. 12. 86, BStBl. 1987 S. 313; zuletzt III R 168/86 v. 11. 12. 87, BStBI. 1988
S. 232 gegen Hess. FG v: 20. 6. 86, DStZ 1987 S. 257; Nds. FG v. 28. 1. 88, EFG S. 453, rkr.;
glA wohl auch Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 655; Schick, aa0 Anm. 31; aA Sangmeister,
DStZ 1987 S. 235, 237; Baar, BB 1988 S. 602; FG Kéln v. 31. 1. 84, EFG S. 426, best.
UE ist der Rspr. zuzustimmen. Sie steht allerdings in einem gewissen Spannungs-
verhiltnis zur Entscheidung des BFH VII R 131/87 v. 11. 12. 84, BStBlL. 1985
S. 354, die tatsichliche Verstindigungen im Bereich der Sachverhaltsermittlung
mit bindender Witkung zuliB3t (hierzu Anm. 580; ausfihrlich Sangmeister, 2aO).
» Rechtmiiffiges Verbalten der Bebirde: Die Behorde kann nur kiinftiges rechtmaBi-
ges Verhalten zusagen. Das folgt bereits aus dem Grundsatz der Gesetzesbin-
dung. Die Judikatur bringt dies mit den Wendungen zum Ausdruck, daB es sich
um Fragen handeln muB, bei denen cin Beurteilungsspielraum besteht (BFH 1
176/57 U v. 18. 11. 58, BStBl. 1959 S. 52) bzw. dafl Zusicherungen, die klar dem
Gesetz widersprechen, nichtig sind (BFH I11 326/58 U v. 26. 5. 61, BStBL S. 380;
VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBL S. 562, 564).

Die Judikatur ist mifiverstindlich. Der Beurteilungsspielraum ist richtigerweise
im Sinne modernen Methodenverstindnisses aufzufassen, wonach der Prozef der
Rechtsanwendung nicht nur eine einzige richtige Lésung erlaubt, sondern auch
auBlerhalb des Bereiches echter Ermessensentscheidungen oder unbestimmter
Gesetzesbegriffe Spielriume der Gesetzesauslegung und -anwendung bestehen,
auf die sich Zusagen des rechtsanwendenden Organs beziehen kénnen. — Soweit
rechtswidriges Verhalten zugesagt wird, ist dies zwar unzulissig, kann aber Bin-
dungswirkung erzeugen (s. Anm. 567).

b) Zustindigkeit

Die Zustindigkeit zur Zusagenerteilung ist aus der Zustindigkeit zur Entschei-
dung iiber den maBgebenden Sachverhalt abzuleiten (vgl. auch den Zusageerlal3
des BAF, 220). Nach der Rspr. zur RAO bezog sich dies nicht nur auf die Behor-
denzustindigkeit sondern auch auf die Zustindigkeit der handelnden Personen:
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Das FA mufite durch den Beamten, der fiir die spitere Veranlagung bzw. die in
Betracht kommende MaBinahme (2B Billigkeitserlaf3) zustindig war, die erbetene
Zusage gegeben haben.

BFH1182/56 U v. 4. 12. 56, BStB1. 1957 §. 31; 11 12/57 U v. 6. 3. 57, BStBI. 8. 173; IV 541/55
U v. 22. 8. 57, BStBL S. 366; 1V 199/57 U v. 23. 10. 58, BStBl. 1959 S, 85; VI 269/60 S v.
4, 8. 61, BStBL S. 562; VI 167/61 U v. 20. 7. 62, BStBL. 1963 S. 23; VI 379/65 v. 1. 12. 67,
BStBI. 1968 S. 145.

Nach der AO 1977 hat die Frage der internen Zustindigkeit jedoch erheblich an
Bedeutung verloren (vgl. vor allem § 130 Abs. 2 Nr. 1 AO; vgl. auch BFH VR
47/77 v. 29. 1. 81, BStBL S. 404). Auch fiir Zusagen kann danach nicht mehr
entscheidend sein, ob sie vom zustindigen Beamten gegeben worden sind; es
gentigt, daBl die Zusage im Handlungsbereich der Behorde liegt und von einem
Bediensteten gemacht wird, der seiner Stellung nach zu solchen Erledigungen
befugt ist (BVerwGE 26 S. 31, 36; FG Diiss. v. 16. 9. 80, EFG 1981 S. 296, rkr.;
vgl. auch Zipke|/Kruse, vor § 204 Tz. 11; Schwarg| Frotscher, AO Tz. 7 vor § 204).

c) Form

Die Form des Antrages: Der Antrag auf Zusagenerteilung ist nach dem Zusage-
erla des BdF schriftlich bei dem voraussichtlich fiir die Endbeurteilung des
verwirklichten Sachverhaltes zustindigen FA zu stellen und hat folgende Anga-
ben zu enthalten:

— die genaue Bezeichnung des Antragstellers (Name, Wohnort, ggf. Steuernum-
mer),

— die Darlegung des besonderen stl. Interesses,

— eine umfassende und in sich abgeschlossene Darstellung eines ernsthaft geplan-
ten Sachverhalts (keine unvollstindige, alternativ gestaltete oder auf Annahme
beruhende Darstellung, Verweisung auf Anlagen nur als Beleg),

— eineausfihrliche Darlegung des Rechtsproblems mit eingehender Begriindung
des eigenen Rechtsstandpunktes,

— die Formulierung konkreter Rechtsfragen (wobei globale Fragen nach den
eintretenden Rechtsfolgen nicht ausreichen),

- die Erklirung, daB iiber den zur Beurteilung gestellten Sachverhalt bei keiner
anderen Finanzbehorde eine verbindliche Auskunft beantragt wurde, sowie

- die Versicherung, da8 alle fur die Erteilung der Auskunft und fiir die Beurtei-
lung erforderlichen Angaben gemacht wurden und der Wahrheit entsprechen.

Die Form der Zusage ist in das Ermessen der Behorde gestellt. Schriftform ist

nicht erforderlich (BFH 11 176/63 v. 9. 5. 67, BStBl. S. 522; FG Kéln v. 7. 6. 85,

EFG 1986 S. 39, rkt.). Insbes. 148t sich aus § 205 AO keine SchluBfolgerung fiir

die Form allgemeiner Zusagen zichen. BFH VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBl. S. 562

(564) sieht allerdings in der blof3 miindlichen Erklirung ein Indiz fir mangelnden

Bindungswillen (bloBe Auskunft). UE handelt es sich nicht um ein Zuldssigkeits-

sondern um ein Beweisproblem.

d) Wirkung

Die Wirkung der Zusage hingt eng mit der Vorfrage ihrer Rechtsnatur zusam-
men: Ist die Zusage Verwaltungsakt, so ergibt sich ihre Verbindlichkeit (auch im
Fall ihrer objektiven Rechtswidrigkeit) aus dieser Eigenschaft. Es bedarf nicht
des Riickgriffes auf TuG. Wird die Eigenschaft als Verwaltungsakt geleugnet, so
muB die Bindungswirkung Gber TuG hergeleitet werden.

Bindungswirkung aus TuG: Der BFH hat bisher die Bindungswirkung tber
TuG begriindet.
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Vgl. etwa VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBl. S. 562, 564 und wieder IV 49/77 v. 19. 3. 81, BStBL
S. 538, 541 mit Literaturhinweisen. BFH X R 1/80 v. 29. 10. 87, BStBl. 1988 S. 121, 123 1463t
offen, ob eine bindende Zusage als Verwaltungsakt angesehen werden kann.

Die Bindungswirkung der Zusage hingt danach davon ab, ob der Stpfl. auf die
Zusage vertraut und entsprechend disponiert hat. Die Zusage muB fiir bestimmte
Dispositionen ursichlich gewesen sein (BFH VI 269/60 aaO; III R 168/86 v. 11.
12. 87, BStBl. 1988 S. 232). Die Disposition mull nicht vermégenstechtlicher Art
sein. Sie kann auch im Unterlassen bestehen, zB im Unterlassen von Aufzeichnun-
gen tiber Betriebsausgaben (BFH IV R 94/84 v. 16. 3. 86, StRK EStG 1975 § 4
Abs. 3 R. 18) oder in der Aufgabe verfahrensrechtlicher Positionen (BFH X R
1/80 v. 29. 10. 87, BStBI. 1988 S. 121).

Eine Bindung an gesetzwidrige Zusagen besteht nach dieser Rspr. nur bei Schasg-
wirdigkeit. Daran fehlt es, wenn der Stpfl. die Gesetzwidrigkeit erkannte oder
ertkennen konnte (BFHII 176/63 v. 9. 5. 67, BStBL S. 522; VR 119/66 v. 27. 8. 70,
BStBL. 1971 S. 122; 1 R 142/79 v. 10. 11. 82, BStBI. 1983 S. 280; FG Kéln v. 7. 6.
85, EFG 1986 S. 39, rkr.).

Auch der Zusageerlafl des BAF v. 24. 6. 87, der sich an der Rspr. des BFH orien-
tiert, leitet die Bindungswirkung aus TuG ab.

Bindungswirkung aus der Eigenschaft als Verwaltungsakt: In der jiingeren
Zeit tritt hingegen im Schrifttum die Auffassung in den Vordergrund, die Bin-
dungswirkung ergebe sich aus der Eigenschaft als Verwaltungsakt.

Schick, 2a0 Anm. 37; Kisker, VVDStRL 32 S. 152; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 655;
Tipke| Kruse, aaO Tz. 131f.; Kienemund, B 1984 S. 1432, 1436; Sontheimer, aaO S. 48; Neufang|
Horn, Inf. 1988 S. 338; Rieckmann, DStZ 1988 S. 399; Pfeiffer, B 1987 S. 2380; Kirchhof in
Kirchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 632; 0. 17, Urt.-Anm. HFR 1988 S. 151, AA Ling, DStZ 1989
S. 424.

Einige Finanzgerichte folgen dieser Auffassung.

FG Kolnv. 31.1. 84, EFG S. 426, best.; FG Hamburg v. 9. 8. 85, EFG 1986 S. 59, tkr.; Nds.
FG v. 14. 5. 86, EFG 1987 S. 160, rkr.; Hess. FG v. 20. 6. 86, DStZ 1987 S. 257, aufgeh.
durch BFHIIIR 168/86 v.11.12. 87, BStBl. 1988 S. 232; FG Miinster v. 9. 3. 89, EFG S. 546,
rkr.

UE ist dieser Auffassung zuzustimmen, weil eine mit Bindungswillen abgegebene
Erklirung der Behorde Gber ihr kiinftiges Verhalten die Merkmale eines Verwal-
tungsaktes erfiillt. Die Verbindlichkeit ergibt sich dann aus der Rechtsnatur der
Zusage. Die Zusage beruht aber auf der Rechtslage im Zeitpunkt der Zusagener-
teilung; ihre verbindliche Wirkung entfillt daher bei einer fiir den Sachverhalt
maBgebenden Anderung der einschligigen Rechtsvorschriften (vgl. auch § 207
Abs. 1 AO).

Hat die Behérde hingegen ein Verhalten zugesagt, das von vornherein rechtswid-
rig war, so ist dies verbindlich, auch wenn der Stpfl. dies erkannte oder erkennen
muBte, es sei denn, die Zusage kann riickwirkend zuriickgenommen werden. Ob
dies méglich ist, richtet sich uE nach §§ 206 und 207 AO.

Ebenso Tipke|Krase, vor § 204 AO Tz. 16; Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 656; Schwarz|
Frotscher, AO, vor § 204 Tz. 11; FG Diiss. v. 6. 5. 80, EFG 1981 S. 166, rkr.; Neafang|/ Horn,
Inf. 1988 S. 339; Rieckmann, DStZ 1988 S. 400; differenzierend Sangmeister, DStZ 1987
S. 2374f.; aA Schick, 220 Anm. 49, der auf §§ 130, 131 AO abstellt.

Zu den Rechtsschutzfragen bei Zusagen s. Schick, aaO Anm. 168 £L.; Tipke/Kruse,
220 Tz. 35; Kaligin, DStZ 1988 S. 426. Ferner FG Miunster v. 9. 3. 89, EFG S. 546,
tkr.: Als Rechtsmittel gegen eine fiir unrichtig gehaltene Zusage steht die Ver-
pflichtungsklage zur Verfiigung; als auBergerichtlicher Rechtsbehelf ist das Ein-
spruchsverfahren durchzufiihren; fiir die Zusage sind diejenigen Verfahrensvor-
schriften anzuwenden, die fiir die zugesagte MaBnahme gelten.

E 274 Ruppe



Rechtsgrundlagen Anm. 567-571 Einf, ESt

Zaut ,verbindlichen Zusage® im Anschluf3 an eine AuBenpriifung s. die Kommen-
tare zur AO bei §§ 204 ff. sowie den BdF-Erlafl v. 24. 9. 87, BStBL I S. 706.

Einstweilen frei. 568, 569

III. Bindung an sonstiges behordliches Verhalten

1. Grundsitze 570

Die Judikatur, die die Bindungswirkung von Zusagen iiber TuG herleitet (s.
Anm. 567), zieht keine schatfen Grenzen zwischen Zusagen und anderen Formen
behordlichen Verhaltens, die einen Vertrauenstatbestand begriinden. Sie geht
davon aus, daf} die Bindungswirkung einer Zusage im Einzelfall auch einem
bestimmten Handeln der Behérde beizumessen ist, weil (wenn) dieses einer Zusa-
ge gleichwertig ist (2B BFH125/61 U v.28.2. 61, BStBL 8. 252; 1R 122/67v. 13.1.
70, BStBL S. 352; IV R 180/80 v. 12. 1. 83, BStBL. S. 595, 597). Erforderlich ist ein
Verhalten des FA (positives Tun oder Unterlassen), aufgrund dessen der Stpfl.
berechtigterweise auf ein gleichbleibendes Verhalten schlieen durfte (BFH VII
175/61 U v. 21. 5. 63, BStBL. S. 390; VII R 5/74 v. 25. 10. 77, BStBL 1978 S. 274;
Tipke|Kruse, § 4 Tz 59; Apitg, DStZ 1985 S. 541).

Das gilt zB, wenn die Behorde einen ihr wiederholt ausfithrlich vorgetragenen
Sachverhalt immer wieder in derselben Weise beurteilt hat (BFH IR 63/70 v. 20.
10. 71, BStBL 1972 S. 273; VI R 167/77 v. 18. 7. 80, BStBlL. 1981 S. 52; FG
Miinchen v. 30. 7. 69, EFG S. 576, tkr.; FG Diiss. v. 9. 9. 76, EFG 1977 S. 55, rkr.;
FG Bad.-Wiirtt. v. 7. 9. 84, EFG 1985 S. 226, rkr.; Tipke|Kruse, 2aO).

Eine Bindungswirkung besteht aber in diesem Fall nur, wenn der Stpfl. im Ver-
trauen auf das Verhalten der Finanzbehorde disponiert hat, andernfalls fehlt das
Schutzbediirfnis (ausfithrlich 77pke/Kruse, § 4 Tz. 64). Eine unmittelbar vermé-
gensrechtliche Disposition ist jedoch nicht erforderlich. So kann nach BFH VI
117/65 v. 23. 9. 66 (BStBl. 1967 S. 23) cine im Rahmen einer Vorbetriebsprifung
als ordnungsméfig angeschene Buchfithrung fiir die Folgejahre dann nicht ver-
worfen werden, wenn sich die tatsichlichen Verhiltnisse nicht verindert haben,
vorausgesetzt, dal im Rahmen der Prifung auch der Veranlagungsbeamte entwe-
det von dem System der Buchfihrung Kenntnis nahm oder aber sich unbesehen
dem Urteil des AuBenpriifers angeschlossen hat (dazu auch Wassermeyer, Inf. 1984
S. 69, 73).

Ist eine Bindung nach TuG zu bejahen, so ist die Finanzbehorde nach hA gehin-
dert, die nach dem Gesetz entstandenen StAnspriiche geltend zu machen.
Tipke|Kruse, § 4 Tz. 66; BFH VII 137/61 U v. 9. 10. 62, BStBl. 1963 S. 54; V11 175/61 U v.
21.5.63, BStBL S. 390; VII 44/62 U v. 6. 8. 63, BStBl. S. 515; I1 R 1771 v. 14. 6. 72, BStBL
S. 864. AA noch Tipke, StuW 1958 Sp. 744.

Ob das Verhalten der Behdrde geeignet ist, einen Vertrauenstatbestand zu schaf-
fen, kann nur im Einzelfall entschieden werden,

2. Einzelfille
a) Bindung an frithere Veranlagungen 571

Grundsatz: Die rechtliche Beurteilung eines Sachverhaltes in einem EStBescheid
ist regelmiBig nicht geeignet, einen Vertrauenstatbestand zu schaffen. Die ESt. ist
eine Abschnittsteuer. Daraus folgt nach stindiger Rspr. des BFH, da8 das FA die
Grundlagen der Besteuerung bei jeder Veranlagung selbstindig festzustellen und
Sachverhalt sowie Rechtslage neu zu priifen hat. Hat das FA keine Zusage (s.
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Anm. 564ff.) erteilt, so ist es auch nach dem Grundsatz von TuG an eine falsche
Rechtsauffassung, von der es bei fritheren Veranlagungen ausgegangen ist, bei
spiteren Veranlagungen in der Regel nicht gebunden. Die Begriindung fiir die
Ablehnung einer Bindung des FA sieht der BFH darin, daf3 die mit Verfassungs-
rang ausgestatteten Grundsitze der GesetzmiBigkeit und der GleichmidBigkeit
der Besteuerung gebieten, eine falsche Rechtsanwendung vom frithestmoglichen
Zeitpunkt an, idR bei der nichsten Veranlagung, aufzugeben und nunmehr das
richtige Recht anzuwenden, auch wenn dadurch im Einzelfall der Grundsatz des
Dispositionsschutzes beeintrichtigt wird.

Vgl. BFH V 92/61 S v. 16.7. 64, BStBL. S. 634 mwN. Aus jingerer Zeit IV R 180/81 v. 7. 6.
84, BStBI. S. 780; VIII R 25/85 v. 19. 11. 85, BStBI. 1986 S. 520; V R 11/85 v. 19. 6. 86,
BFH/NV 1986 S. 670; IL R 178/82 v. 6. 2. 85, BFH/NV 1985 S. 62; IV R 66/84 v. 3. 7. 86,
BFH/NV 1987 S. 89.

Nach dieser Rspr. hat das FA nicht nur das Recht, sondern die Pflicht, im Rahmen
der stprozessualen Moglichkeiten eine als falsch erkannte Rechtsauffassung auf-
zugeben (IR 142/79v. 10. 11. 82, BStBL. 1983 S. 280; I R 149/82 v. 9. 10. 85, BStBl.
1986 S. 51). Das gilt auch dann, wenn den Veranlagungen des Vorjahres eine
Betriebspriifung voranging, bei der die fraglichen Punkte unbeanstandet blieben
(IR 128/77 v. 11. 2. 81, BStBI. S. 448; VIII R 296/82 v. 7. 6. 88, BStBL. S. 886).
Ausnahmen: Die Rspr, hat von diesem Grundsatz jedoch Ausnahmen gemacht:
Hat das FA lingere Zeit hindurch einen Sachverhalt in einer moglichen Weise
gewirdigt und durfte der Stpfl. daher auf eine gleichartige kiinftige Wirdigung
durch das FA vertrauen, so verstoft es gegen TuG, wenn das FA seine Beurtei-
lung dndert, ohne daB sich die Verhiltnisse gedndert haben oder neue Umstidnde
bekanntgeworden sind, vorausgesetzt dall der Stpfl. seiner Mitwirkungspflicht
nachgekommen ist.

ZBBFH125/61 U v, 28,2, 61, BStBL S. 252 (mit Hinw. auf RFH v. 9. 3. 38, RStBl. S. 643);
VII22/62 S v. 19. 1. 65, BStBL. S. 206 (210); 11 55/62 v. 2. 2. 66, BStBl. S. 175; V1 229/63 v.
11. 2. 66, BStBl. S. 486: ,Kein Beteiligter, also weder das FA noch det Stpfl., kann ohne
schwerwiegenden Grund die rechtliche Behandlung eines Dauerverhiltnisses, auch wenn
man iiber dessen rechtliche Beurteilung geteilter Meinung sein kann, beiseite schieben,
nachdem man sich auf eine bestimmte Behandlung frei geeinigt hat und spiter lingere Zeit
auch tatsichlich danach verfahren ist; VIR 102/67 v. 11. 6. 68, BStBl. S. 726 betr. LStAu-
Benprifung.

b) Bindung an vorliufige Veranlagungen

Grundsatz: Hat das FA zunichst eine in vollem Umfang vorliufige Veranlagung
durchgefiihrt, so besteht bei der endgiiltigen Veranlagung grundsitzlich keine
Bindung an die im vorliufigen Bescheid vertretene Rechtsauffassung; der Stpfl.
»kann sich gegeniiber dem endgultigen StBescheid nicht auf den Grundsatz von
TuG berufen mit der Begriindung, er habe auf die Richtigkeit der vorliufigen
Veranlagung vertraut” (BEH VIR 285/66 v. 7. 4. 67, BStBL. S. 616; 11T R 114/69
v.15.1. 71, BStBL S. 290 mwN; III R 4/66 v. 28. 1. 72, BStBL. S. 322; I R 149/82
v. 9. 10. 85, BStBL 1986 S. 51).

Ausnahmen von der uneingeschrinkten Berichtigungsmoglichkeit gelten je-
doch, wenn das FA ,klar zu erkennen gegeben hat, dall der Stpfl. mit einer
Nachforderung nicht mehr zu rechnen brauche” (BFH VI R 285/66 v. 7. 4. 67,
BStBL. S. 616; zust. VIII R 4/66 v. 28. 1. 72, BStBl. S. 322), bzw. wenn ausdriick-
lich die Absicht einer bestimmten Sachbehandlung geduBert wurde (FG Bad.-
Wiirtt. v. 2. 9. 82, EFG 1983 S. 212, tkr.). BFH IV R 180/82 v. 4. 10. 84, BFH/NV
1986 S. 215 interpretiert die bisherige Rspr. so, daf das FA in besonderen Ausnah-
mefillen nach TuG an die Rechtsauffassung gebunden sei, die es der vorliufigen
Veranlagung zugrundegelegt hat, und deutet dies als Verwirkung der Berichti-
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gungsmoglichkeit, beurteilt somit das Verhalten des FA nach Verwirkungs-
grundsitzen (hierzu Anm. 573 u. 588ff.).

Bei beschrinkter Vorldufigkeit einer Veranlagung — Vorldufigkeit nur in be-
stimmten Punkten — kann das FA hinsichtlich anderer Punkte bei der endgiiltigen
Veranlagung eine abweichende Rechtsauffassung nur vertreten, wenn die Vor-
aussetzungen des § 173 AO gegeben sind (hierzu auch Anm. 573).

Ist der Vorliufigkeitsvermerk rechtswidrig (der Bescheid somit unanfechtbar),
kann es TuG doch im Einzelfall gebieten, den Stpfl. so zu stellen, als sei der
StBescheid in vollem Umfang vorliufig und anfechtbar (FG Hamburg v. 30. 1.
86, EFG 8. 430, rkr.).

c) Vertrauensschutz bei Berichtigungsveranlagung

Grundsatz: Ist die Veranlagung nicht vorldufig oder unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung etfolgt, so ist eine Aufhebung oder Anderung nur im Rahmen der
§§ 172 ff. AO moglich. Insbesondere sind nach § 173 AO StBescheide aufzuheben
oder zu dndern, soweit Tatsachen oder Beweismittel nachtriglich bekannt wer-
den, die zu einer hoheren Steuer fithren. Im Gegensatz zu § 222 RAO erlaubt die
Vorschrlft keine Gesamtaufrollung mehr sondern lediglich punktuelle Anderun-
gen. Nicht erforderlich ist daher, daB die neuen Tatsachen oder Beweismittel von
einigem Gewicht sind (BFH-Urteil I R 78/78 v. 12. 8. 81, BStBI. 1982 §S. 100;
Tipke|Kruse, § 173 T'z. 39; Kiibn|Kutter| Hofmann, AO, 13. Aufl. § 173 Anm. 5;
Koch, AO, 2. Aufl. § 173 Tz. 26).

Ausnahmen: Gegeniiber Berichtigungen besteht aber doch ein Vertrauens-
schutz des Stpfl. in den folgenden Fillen.

» Verletzung der Ermittlungspflicht: Die Finanzbehorde verstoBt gegen TuG,
wenn sie den StBescheid aufhebt oder indert, weil ihr nachtriglich Tatsachen
oder Beweismittel bekannt werden, die sie bei gehoriger Erfiillung ihrer Ermitt-
lungspflicht schon vor der StFestserzung hitte kennen kéonen.

Stind. Rspr. zu § 222 RAO: zB RFH v. 15. 3. 34, RStBl. §. 677; BFH I1I 139/52 S v. 10. 7.
53, BStBL. S. 240; 111 383/57 U v. 23. 5. 58, BStBI. 8. 326; IV 251/64 v. 4. 5. 72, BStBL. S. 672;
I111/65 v. 22. 5. 68, BStBL. S. 547.

Rspr.gu § 173 Abs. 1 Nr. 1 A0 1977: Auch zu dieser Vorschrift wird dieselbe Auffassung
vertreten: BFH 11 R 208/82v. 13. 11. 85, BStBl. 1986 S. 241; FG Hamburg v. 28. 11. 80, EFG
1981 S. 378, teilw. best.; FG Bad.-Wiirtt. v. 2. 12. 82, EFG 1983 S. 454, rkr.; FG Koln v.
3.11. 82, EFG 1983 S. 267, rkt.; FG Koin v, 18. 2, 86, EFG S. 4006, rkr.

Hierbei diirfen die Anforderungen an die Ermittlungspflicht des FA jedoch nicht
iberspannt werden. Das FA muf nicht jede StErklirung argwohnisch bis aufs
letzte prifen; fiir den Regelfall kann es davon ausgehen, daB die Erklirungen des
Stpfl. vollstindig und richtig sind (zB BFH IV 305/63 v. 14. 12. 65, BStBl. 1966
S.209; V 214/65 v. 21. 11. 68, StRK AO § 222 Abs. 1 Ziff. 1 R. 34, I R 123/67 v.
28.1.70, BStBL S.296; VR 90/68 v.24.2.72, BStBL S. 558; VIR 135/66 v. 21. 6.
68, BStBL S. 698: Pflichtverletzung durch mangelnde Aufklirung nur dann,
»wenn die dem Beamten mitgeteilten oder sonst bekannten Tatsachen eindeutig
zu Bedenken Anlall gaben®). Einzelheiten s. Komm. zu § 173 AO; vgl. auch
Giinther, FR 1983 S. 36.

Der Stpfl. genieBt jedoch nur dann Vertrauensschutz, wenn er zuvor seiner Mit-
wirkangspflicht nachgekommen ist, im Rahmen des Zumutbaren dem FA die we-
sentlichen Tatsachen darzulegen, das FA jedoch, obwoh! es Anlaf} zur Nachprii-
fung hatte, diese unterlief3.

BFH VI 296/57 S v. 5. 12. 58, BStBI. 1959 S. 86; I 155/57 U v. 20. 1. 59, BStBL §. 221; IV
434/60v.20.9. 62,1V 221/59 v. 31. 1. 63 und VI 387/60 v. 25. 4. 63, StRK AO § 222 R. 136,
158 u. 160; VI 387/60 v. 25. 4. 63, StRK. EStG § 7bR. 77; VIII R 27/66 v. 19. 10. 71, BStBI.
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1972 8. 106; ITR 56/81 v. 12. 10. 83, BStBl. 1984 S, 140; IT R 208/82 v. 13. 11. 85, BS¢Bl. 1986
S. 241.

Entsprechendes gilt, wenn der Stpfl. in seiner Erklirung Angaben in ciner Weise
machte, die geeignet war, das FA irrezufihren (BFH 1V 342/61 U v. 9. 7. 64,
BStBL 8. 492; IV 57/65 v. 14. 12. 67, BStBl. 1968 S. 192).

Hat sowohl das FA gegen seine Ermittlungspflicht als auch der Stpfl. gegen seine
Mitwirkungspflicht verstoBen, so ist nach TuG eine Abwigung der beiderseiti-
gen Pflichtverletzungen geboten (BFH III 220/61 v. 29. 11. 62, StRK AO § 222
R.152;1R 108/85v.11. 11. 87, BStBl. 1988 S. 115; Nds. FG v. 23. 8. 82, EFG 1983
S. 211, tke.; dazu Giinther, Inf. 1988 S. 537; Birkenfeld, DStZ 1989 S. 391, 396).
Nach BFH VIII R 121/83 v. 20. 12. 88, BStBl. 1989 S. 585 steht TuG in solchen
Fillen beiderseitiger Pflichtverletzungen einer Anderung nur entgegen, wenn der
PflichtverstoB3 des FA Gberwiegt.

> Bindung an den nrspringlichen Bescheid: Wenngleich das FA bei der erstmaligen
Veranlagung fiir einen VZ an eine falsche Rechtsauffassung, von det es bei frithe-
ren Veranlagungen ausging, idR nicht gebunden ist, so kann doch bei einer
Berichtigungsveranlagung nach TuG eine Bindung an die im urspriinglichen
StBescheid vertretene ~ objektiv unrichtige — Auffassung bestehen. Der Stpfl.
muB darauf vertrauen kdnnen, daB das FA von einer klar geduBerten Rechtsauf-
fassung, auf die er sich bei seinen wirtschaftlichen oder finanziellen Dispositionen
verlassen hat, fiir die Vergangenheit nicht nachtriglich abweicht, auch wean das
FA keine verbindliche Zusicherung gegeben hat.

Voraussetzung des Vertrauensschutzes ist in diesem Fall, daf3 der Stpfl. im Ver-
trauen auf die vom FA vor oder bei der urspriinglichen Veranlagung geduflerte
Rechtsauffassung disponiert, dh. ins Gewicht fallende geschiftliche, wirtschaftli-
che oder finanzielle MaBnahmen getroffen hat, denen durch eine Berichtigung die
Grundlagen in einem nicht zumutbaren Umfang entzogen wiirden.

BFH190/57 Uv. 3.12. 58, BStBL 1959 8. 53; V 264/58 U v. 21. 7. 60, BStBI. S. 480; V1179/58
v.7.10. 60, StRK EStG § 21 R. 77; 1201/60 v. 25. 10. 60, StRK EStG § 4 R. 364; VI 65/64
v. 12. 3. 65, StRK AO § 222 R. 261; V 181/63 v. 15. 12. 66, BStBl. 1967 S. 212; V 191/65 v.
14. 11. 68, BStBL 1969 S. 120, 122,

» Verwirkang des Berichtignngsrechtes: Einé Berichtigung ist nach der Rspr. auch
dann ausgeschlossen, wenn das FA durch sein Verhalten zu erkennen gegeben
hat, daf3 der Stpfl. mit einer Berichtigung nicht mehr zu rechnen brauche (BFH V
191/65 v. 14. 11. 68, BStBI. 1969 S. 120; V 149/64 v. 30. 1. 69, BStBL. S. 409, 412
m. Rspr.). Das Berichtigungsrecht kann verwirkt werden, indem das FA die
Berichtigungsmoglichkeit kennt, aber zum Ausdruck bringt, dafl es von einer
Berichtigung absehen wolle (BFH I11163/63 v. 11. 12. 64, SsSRK LAG § 128 R. 2).
Vgl auch die Komm. zu § 173 AO.

d) Bindung bei Spendenbestitigungen

Schrifttum: Meyer- Arndt, Verdeckte Parteispenden, Stbb. 1984/85 S. 239; Jakob, Die Ver-
wirkung von StAnspriichen, B 1985 Beil. 8; Frang Klein, Die Bindung der Finanzverwal-
tung an TuG, DStR 1985 S. 391 = StbKongrRep. 1985 S. 125; Meyer- Arndt, TuG bei
Spenden, DStR 1986 S. 353; Jakob|[iiptner, Rechtsfragen der mittelbaren Parteienfinanzie-
rung iiber Organisationen, Stuttgart 1986, insbes. S. 222 ff.

Zweckwidrige Verwendung: Werden Spenden zu beglinstigten Zwecken ge-
leistet und stl. abgezogen, so trigt nach der Rspr. grundsitzlich der Spender das
Risiko der tatsichlichen Verwendung der Spende zu begiinstigten Zwecken; die
StBegiinstigung (der Sonderausgabenabzug) stehe insoweit unter einer auflésen-
den Bedingung. Der Sonderausgabenabzug ist auch bei bestandskriftigen Veran-
lagungen riickgingig zu machen, wenn die zweckwidrige Verwendung nachtrig-
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lich hervorkommt. Die in der Spendenbescheinigung gegebene Zusicherung der
Verwendung zu begiinstigten Zwecken erzeuge keinen Vertrauensschutz.

BFH 131/61 S v. 5. 6. 62, BStBL. S. 355; VIR 167/66 v. 18. 11. 66, BStBl. 1967 S. 365; VI
R 167/77+.18.7. 80, BStBI. 1981 S. 52; FG Bremen v. 5. 3. 86, EFG S. 257, rkr.; FG Minster
v.7.5. 87, EFG 1988 S. 17, nrkr.

UE grundsitzlich zutreffend, weil die Bestitigung des Spendenempfingers nicht
dem FA als WillensduBerung zugerechnet werden kann. Jedoch ist fraglich, in-
wieweit bei zweckwidriger Verwendung verfahrensrechtlich eine Berichtigung
der Veranlagung moéglich ist (vgl. hierzu § 10b Anm. 91).

Eine Ausnahme macht die jingere Judikatur, wenn der Spender aufgrund des
Verhaltens des FA darauf vertrauven konnte, dal die Voraussetzungen vorliegen,
speziell wenn die zweckwidrige Verwendung (mittelbare Parteienfinanzierung)
mit Wissen und Billigung des Finanzamtes erfolgte (FG Minster v. 3. 9. 85, EFG
S. 627, aufgehoben durch BFH IR 181/85 v. 9. 8. 89, BStBI. S. 990, jedoch eher
aus formalen Griinden [vgl. 220 S. 994]; FG Bremen v. 5. 3. 86, EFG S. 257, rkr.).
Vgl. hierzu im Detail § 10b Anm. 117.

Eine gesetzliche Vertrauensschutzregelung bei Spenden bringt nunmehr das Ver-
einsforderungsgesetz v. 18. 12. 89, BStBL I S. 499 durch § 10b Abs. 4 EStG.

Wegfall der Steuerbegiinstigung des Empfingers: Wird dem Spendenemp-
finger die KStBefreiung (Anerkennung der Gemeinnttzigkeit) riickwirkend ent-
zogen, so fillt eine Voraussetzung fir den Spendenabzug nach § 10b EStG weg.
Dies hat nach hA auch bei bestandskriiftiger Veranlagung die riickwirkende Strei-
chung des Sonderausgabenabzuges zur Folge (§§ 173, 175 AO; vgl. aber § 10b
Anm. 87). Jedoch ist nach BFH VI R 167/77 v. 18. 7. 80, BStBL 1981 S. 52 die
Feststellung der StBegilinstigung wegen Verfolgung gemeinnitziger Zwecke
eine nachdriickliche WillensduBerung der Verwaltung, die einen Vertrauens-
schutz beim Stpfl. fordert. In diesem Fall kann der Abzug von Spenden als Son-
derausgaben bei Wegfall der StBegiinstigung des Empfingers nach TuG nicht
rickgingig gemacht werden. Dem stehe nicht entgegen, dafl der Bescheidadres-
sat der Verein und nicht der Spender ist, weil der Bescheid mittelbar auch gegen-
iiber dem Spender wirke. Bei Durchlaufspenden enthalte die vom Mittler abgege-
bene Bescheinigung, daBl die Spende fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet wird,
unausgesprochen auch die Mitteilung, daBl der Empfinger im Zeitpunkt des
Spendenempfanges von der KSt. befreit ist. Die Bedeutung dieses Bescheides
gehe liber blofie Beweiserleichterungen hinaus, weil die zur Erteilung der Bestiti-
gung berufene Korperschaft gewisse Prifungspflichten zu erfiillen habe. Der
Anwendung von TuG stehe auch nicht entgegen, dafl das Vertrauen nicht auf ein
Verhalten der fiir die ESt. zustindigen Dienststellen zurlickzufihren sei, weil
diese an die korperschaftsteuetliche Behandlung gebunden seien. BFH 220 geht
allerdings davon aus, dal Vertrauensschutz nur der gutgliubige Spender genieBt.
Fur Gutgliubigkeit als Voraussetzung des Vertrauensschutzes beim Spendenab-
zug auch: Folk, Die Parteispendenproblematik, wistra 1983 S. 219 (221); Schiine-
mann, Amnestie und GG, ZRP 1984 S. 137 (142); Frang Klein, DStR 1985 S. 391
(394). Differenzierend hingegen Meyer- Arndt, Stb]b. 1984/85 S. 239f., insbes.
246 ff.; auch er will aber keinen Vertrauensschutz gewihren, wenn der Spender
positiv wei}, dal} das FA getiduscht wurde (S. 247); vgl. ferner die Diskussion
ebendort S. 274 ff. Differenzierend ferner Jakob, 22O 8. 12 ff.; ablehnend offenbar
C. H. Heuer, Urt.-Anm., DStZ 1985 S. 594.

Stellungnahme: Grundsitzlich ist dem BFH 2aO zuzustimmen. Wer von der
Unrichtigkeit (Gesetzwidrigkeit) des Verhaltens seines Partners weil3, darf auf
dessen Beibehaltung nicht vertrauen; wer kein Vertrauen hat, kann in diesem
Vertrauen nicht geschitzt werden. Das folgt auch aus den Wertungen des § 130
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AQ, die insofern kodifizierte Vertrauensschutzregeln aufstellen. Der Schutz einer
auch bescheidmifiig zugesprochenen giinstigen Rechtsposition entfillt danach
—ul auch riickwirkend — bei Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Bescheides.
Im einzelnen ist jedoch zu differenzieren (vgl. auch Jakob, B 1985 Beil. 8 zu H. 13):
Zum cinen ist das Verhalten der Gegenseite von Bedeutung. Hat diese (die Fi-
nanzbehdrde) im Stpfl. den Anschein der RechtmiBigkeit ihres Verhaltens er-
weckt, so wird ihr Verhalten mit der Schutzbedirftigkeit des Stpfl. abzuwigen
sein. Zum anderen ist di¢ Beweissituation zu bedenken. Gelingt nicht der ein-
wandfreie Nachweis der Rechtswidrigkeitskenntnis, wird von Gutgliubigkeit
auszugehen sein. Das ist vor allem bei Verhiltnissen mit drei Betroffenen, wie sie
fiir Spendenfille typisch sind, von grofler Bedeutung.

Soweit die vertrauensbegriindende MafBinahme in einer Rechtsverordnung be-
stand (Anetkennung gem. § 49 EStDV 1955 oder § 26 KStDV 1955), geht es nicht
mehr um eine Frage von TuG, sondern um den Vertrauensschutz und die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen riickwirkend belastender Normen. Der BFH hat in
diesem Zusammenhang entschieden, daB sich der Stpfl. solange auf eine Rechts-
verordnung verlassen kann, als sie nicht aufgehoben wurde (VII 268/63 v. 10. 8.
66, BStBL. S. 663). Dem ist uE zu folgen. Es liegt auch keine Ausnahme vor, die
nach der Rspr. des BVerfG eine echte Riickwirkung rechtfertigen kdnne (ebenso
Frang Klein, DStR 1985 S. 396; ferner Jakob|Jipiner, aaO S. 206 f£.).

¢) Grundlagen- und Folgebescheide

Grundsitzlich dasf die FinBeh. in einem Folgebescheid nicht von den in einem
gesonderten Feststellungsbescheid getroffenen Feststellungen abweichen (§ 182
AQO).

Ist es jedoch auf das Verhalten des FA zuriickzufithren, daB der Stpfl. Aufwen-
dungen nicht schon im Verfahren der Gewinnfeststellung geltend gemacht hat, so
kann es nach TuG geboten sein, daB das FA die Berlicksichtigung im Veranla-
gungsverfahren zuliB3t (BFH VI 202/60 U v. 25. 8. 61, BStBL. S. 491; I R 224/70
v. 26. 7. 72, BStBlL. 1973 S. 87). Nach TuG kann auch die Anpassung eines
Folgebescheides an einen geinderten Grundlagenbescheid unzuldssig sein, wenn
das FA dutch sein Verhalten den Stpfl. von der Anfechtung des Grundlagenbe-
scheides abgehalten hat (BFH IV R 2/87 v. 19. 1. 89, BStBL S. 393).

Einstweilen frei,

IV. Bindung an Verwaltungsvorschriften

Die Frage, ob die Gerichte nach TuG an norminterpretierende Verwaltungsvor-
schriften gebunden sind, wird von der Rspr. verneint. Eine Bindung analog zur
Zusage bestehe nicht, weil damit letztlich die Nachpriifbarkeit der Gesetzesan-
wendung durch die dazu befugten Gerichte aufgehoben wire.

ZB BFH IV 133/63 S v. 5. 3. 64, BStBL. S. 311; 1 18/65 v. 15. 1. 69, BStBL S. 310; I B 96/74
v. 26. 2. 75, BStBL S. 44; VIIT R 149/75 v. 22. 4. 80, BStBI. S. 441; VIII R 22/76 v. 14, 10.
80, BStBIL 1981 S. 128; I R 142/79 v. 10. 11. 82, BStBl. 1983 S. 280; VII R 55/83 v. 18. 3. 86,
BFHE 146 S. 294 = StRK AO 1977 §4 R. 35; zust. Steinberg, Die Selbstbindung der
Finanzverwaltung, S. 98 ff.; Wassermeyer, Inf. 1984 S 69, 70£.; aA Leisner, Das Problem der
Verwaltungserlasse und BMF-Schreiben, Dt. Steuerberatertag 1981, Bonn 1982 S. 166.
Das gilt auch, wenn Verwaltungsvorschriften, wie etwa die EStR, bei Anderung
der Rspr. unverindert belassen werden und der Stpfl. entsprechend der unverin-
derten Verwaltungsvorschrift disponiert (BFH I R 142/79 v. 10. 11. 82, BStBL
1983 S. 280).
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Stellungnahme: Der Rspr. ist prinzipiell zu folgen. Fiir eine Bindung nach TuG
fehlt es am konkreten Naheverhiltnis zweier Partner; sie widerspriche Uberdies
dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem GesetzmiBigkeitsprinzip (vgl.
auch Anm. 528 zur Rickwirkung von RsprAnderungen sowie Anm. 611 zur
AuBlenwirkung von Verwaltungsvorschriften). Eine Ausnahme gilt nach § 176
Abs. 2 AO, der in begrenztem MaBe Vertrauensschutz gewihrt, wenn eine allge-
meine Verwaltungsvorschrift von einem obersten Gerichtshof des Bundes als
nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet worden ist. In
anderen Fillen sind allfillige Hirten durch BilligkeitsmaBnahmen fiir die Uber-
gangszeit zu mildern.

Im Einzelfall wird jedoch zu priifen sein, ob tatsichlich eine generell-abstrakte
verwaltungsinterne Anweisung vorlag oder nicht doch eine individuelle Zusage
fiir eine Mehrzahl gleichartiger Fille. Wird fiir eine Mehrzahl gleichartiger Fille
eine bestimmte Behandlung zugesagt, dies durch Bekanntgabe an die Stpfl. bzw.
deren Vertreter individualisiert und durch entsprechende Anweisung auch ver-
waltungsintern festgehalten, so kann ein zusagegleiches Verhalten vorliegen, das
als solches Bindung nach TuG auslost.

V. Bindung an Absprachen (Vergleichsvereinbarungen)

Schrifttum: Eichhorn, Vereinbarungen im StRecht, Vj. f. StuFR 1931 8. 153; Harsg, Verein-
barungen zwischen dem FA und dem Stpfl., bes. im Zusammenhang mit Betriebspriifun-
gen, B 1963 Beil. 14 zu H. 38; Nake, Zur Bindung des FA an Betriebspriifungsschluf3bespre-
chungen, BB 1963 S. 1204; Ehblers, Warum gibt es im StRecht keine Vergleiche?, DStR 1965
S. 64; Kotter, Vereinbarungen mit FinBeh., NWBF. 2 S. 1407 (1966); Schick, Vergleiche und
sonst. Vereinbarungen zwischen Staat und Biirger im StRecht, Miinchen 1967; Bawer, Der
»Vergleich® im StVeranlagungsverfahren, Diss. Heidelberg 1969; Jsensee, Die typisierende
Verwaltung, Berlin 1976 (insbes. S. 1881.); ». Bornbaupt, ,, Tatsichliche Verstdndigung* in
Schitzungsfillen, BB 1985 S. 1591 (dazu Rjfler, BB 1986 S. 1075); Rifler, Die tatsichliche
Verstindigung im StRecht, B 1985 S. 1861; Rappel, Die ,,tatsichliche Verstindigung® mit
dem FA — Vorteil oder Nachteil?, DStR 1985 S. 684; Grofe, Die Schlu3besprechung — ein
orientalischer Bazar?, BP 1986 S. 58; Knepper, Der Ve'rgleich im StRecht, BB 1986 S. 168;
Milaty, Die ,tatsichliche Vesstandigung® im StRecht, Inf. 1986 S. 300; Streck/Schwedbelm,
» Tatsichliche Verstindigung® und § 370 AQ, DStR 1986 S. 713; Martens, Vergleichsver-
trag im StRecht?, StaW 1986 S. 97; Kraushaar, Bindung der Finanzverwaltung an Vereinba-
rungen tiber Sachverhaltsbeurteilungen im Rahmen einer stl. AuBenpriifung, StbKongr-
Rep. 1986 S. 153; Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im StRecht, Koéln 1987;
Sangmeister, Bindung des FA an eine Zusage, Anm. zu Hess. FG v. 20. 6. 86, DStZ 1987
S. 235; Baur, Vereinbarungen in det SchluBlbesprechung — Vorteile und Risiken, BB 1988
S. 602; Sangmeister, Pacta sunt servanda — oder die Pflicht zur Einhaltung einer tatsichlichen
Verstindigung, BB 1988 S. 609; K. ogel, Vergleich und Gesetzmifigkeit der Verwaltung
im StRecht, FS fiir Déllerer, Diisseldorf 1988 S. 677; Greimer, Die tatsichliche Verstindi-
gung im StRecht, NWBF. 17 S. 969 (27. 12. 88).

Ferner die Komm. zu §§ 78, 204 AO.

1. Vereinbarungen iiber die Steuerschuld

Fir die Rechtslage vor der AO 1977 hat die Rspr. die Auffassung vertreten, daf3
Vertrige (Vergleiche) zwischen Finanzbehorden und Stpfl. tber die Begriindung,
Modifikation oder Aufhebung eines StSchuldverhiltnisses verboten und nichtig
sind, sofern derartige Vereinbarungen nicht durch gesetzliche Ermichtigung
explizit oder implizit zugelassen sind. Dies wurde aus dem Gedanken der Gesetz-
miBigkeit und GleichmiBigkeit der Besteuerung bzw. konkret aus dem verfah-
rensrechtlichen Legalititsprinzip abgeleitet.
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RFHv. 20. 10. 25, Slg. 18 8. 92; v. 19. 5. 31, RStBL. S. 457; v. 14. 10. 36, RStBL. S. 1077; BFH
1V 281/54 U v. 27. 1. 55, BStBl. 8. 92; I1 38/55 S v. 13. 7. 55, BStBL. S. 251; III 326/58 U v.
26. 5. 61, BStBL S. 380; VII 182/60 U v. 17. 12. 63, BStBl. 1964 S. 88; VIII R 131/76 v.
11. 12, 84, BStBL. 1985 §. 354, 357; BVerwG v. 5. 6. 59, BVerwGE 8 S. 329 = BStBL
S. 1002; v. 12.7. 63, BStBL. S. 794; v. 18. 4. 75, BVerwGE 48 S. 166 = BStBL. S. 679; BGH
v. 14. 4. 76, BGHZ 66 S. 199.

Das Schrifttum zur alten Rechtslage folgt weitgehend dieser Auffassung:
Tipke|Krase, AO, 7. Aufl. § 2 Tz. 17; Kruse, StRecht I, Allg. Teil, S. 38; Becker| Riewald| Koch,
9. Aufl., § 1 StAnpG Anm. 5g; Kiibn, AO, 11. Aufl., S. 825; Panlick, Lb. des allg. StRechts,
S. 75, 149. Differenzierend Schick, Vergleiche und sonstige Vereinbarungen, 220, der Ver-
gleiche in engen Grenzen fiir zulissig hilt.

Unter Geltung der AO 1977 stellt sich die Frage, ob durch § 78 Abs. 3 AO implizit
die Zuldssigkeit eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages auch im StRecht verankert
ist. Die hM verneint dies zu Recht. Die Vorschrift ibernimmt unreflektiert § 13
Abs. T Nr. 3 VwVIG, ist aber keinesfalls als Dispositionsermichtigung fiir den
AbschluB3 6ffentlich-rechtlicher Vertrige im StRecht geeignet.

Heilmaier, DStZ 1982 S. 190; Tipke| Kruse, AO, 13. Aufl. § 78 Tz. 8; Schwarg, AO 1977,§ 78
Anm, 6; $5bn, in Hitbschmann| Hepp|Spitaler, § 78 Anm. 39 mwN; Schick, ebendort, vor § 204
Anm. 59; Martens, StuW 1986 S. 97, 98; a A allerdings Meyer, NJW 1977 S. 1705 sowie Mobr,
NJW 1978 S. 790.

Der BFH (VIII R 131/76 v. 11. 12. 84, BStBL 1985 S. 354, 377) liBt die Frage
offen. Nach Sontheimer, aaO, ist die Form des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
prinzipiell auch im StRecht zulissig, allerdings nicht wegen § 78 AO, sondern
weil im 6ffentlichen Recht grundsitzlich von der Zulissigkeit der Vertragsform
auszugehen sei. Der Vertragsinhalt darf allerdings nicht zwingenden gesetzlichen
Regelungen widersprechen. Vergleichsvertrige, mit denen im Wege gegenseiti-
gen Nachgebens bei objektiv unbestimmter Sach- oder Rechtslage eine bestimmte
Sachbehandlung vereinbart wird, sind nach ihm auch dann rechtmiBig, wenn sie
nicht vollig mit der materiellen Rechtslage tibereinstimmen. Im Ergebnis dhnlich
K. Vogel (FS fir Doéllerer, S. 677), der Vergleiche (auch) tber Rechtsfragen fiir
verfassungsrechtlich und nach der AO fiir zuldssig hilt, wenn sie sich im Rahmen
vertretbarer Gesetzesanwendung halten. Bindungsgrundlage ist nach ihm offen-
bar der Gedanke des Rechtsfriedens und der Satz ,,pacta sunt servanda®.

2. Tatsichliche Verstindigung

Die Rspr. unterscheidet von den (ihres Erachtens unzuldssigen) Vereinbarungen
tiber StAnspriiche Vereinbarungen tiber eine bestimmte Sachbehandlung, viel-
fach als tatsichliche Verstindigung bezeichnet (s. schon RFH v. 20. 10. 25, 220).
Der BFH hat die Beachtlichkeit derartiger Verstindigungen wiederholt aus TuG
abgeleitet:

BFH 194/56 U v. 25. 9. 56, BStBL. S. 341 betr. Einigung iber die Verteilung eines grofieren
Reparaturaufwandes; VI97/61 U v, 11, 1. 63, BStBl. S. 180 betr. Unterhaltszahlung; VIR
133/72 v. 7. 2. 75, BStBL. S. 478 betr: Nutzungsdauer eines Pkw.

Nach BFH1298/61 Uv. 6. 11. 62 (BStBl. 1963 S. 104) miifiten insbes. Absprachen
Uber Streitpunkte rein tatsichlicher Art vom gegenseitigen Vertrauen getragen sein
und nach den allgemein anerkannten Regeln der FairneB cingehalten werden
(eustimmend Offerbans, in Hiibschmann| Hepp|Spitaler, § 38 Anm. 27f.).

BFH VIII R 131/76 v. 11. 12. 84 (BStBlL 1985 S. 354) differenziert nunmehr
besonders klar und mit ausfihrlicher Begriindung zwischen Vereinbarungen
iiber StAnspriche und einvernehmlichen Sachverhaltsannahmen. Die Grundsit-
ze der GesetzmiBigkeit und GleichmiBigkeit lieBen Vereinbarungen {iber
Rechtsfragen nicht zu, Raum bliebe aber fiir eine einverstdndliche Regelung im
Bereich der Sachverhaltsermittlung (tatsichliche Verstindigung):
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»In dicsen Fillen erschwerter Sachverbaltsermittlung dient es der Effektivitit der Besteuerung
und allgemein dem Rechtsfrieden, wenn sich die Beteiligten tber die Annahme ¢ines be-
stimmten Sachverhaltes und {iber eine bestimmte Sachbehandlung einigen kénnen. Solche
Einigungen wirken sich zwar auch auf den St Anspruch aus. Es handelt sich jedoch nicht um
einen Vergleich tiber das anzuwendende Recht. Das Recht wird vielmehr erst auf einen
einverstindlich angenommenen Sachverhalt angewandt® (8. 358).

Die Entscheidung ist unterschiedlich aufgenommen worden. ZT wird sie be-
gtiiBt, weil sie der StWirklichkeit Rechnung trage (v. Bornbanpt, BB 1985 S. 1591;
Kraushaar, StbKongrRep. 1986 S. 153; Kuepper, BB 1986 S. 168; K. 1oge/, FS fiit
Déllerer, S. 677; wohl auch Ruppel, DStR 1985 S. 684; Baner, BB 1988 S. 602), 2T
wird sie wegen mangelnder dogmatischer Absicherung abgelehnt (zB Martens,
StuW 1986 S. 97; Grofe, BP 1986 S. 58; Fichtelmann, StLex. 2, 193-207 S. 43;
Tipke|Kruse, § 85 Tz. 12).

Stellungnahme: UE ist die Entscheidung problematisch. Sie begrindet die Bin-
dungswirkung nicht (mehr) iiber TuG; das ist insofern einleuchtend, als die Ab-
sprache einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt betrifft, ein schutzwiirdiges
Vertrauen daher nicht vorliegt. Dann kann die Bindung aber nur auf vertrags-
rechtlichen Uberlegungen beruhen. Die tatsichliche Verstindigung wire dann
ein Offentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag. Der BFH 4duBert sich dazu aber
nicht. Warum solche Vertrige nur unter bestimmten Voraussetzungen méglich
sein sollen, bleibt offen. Problematisch ist auch die Unterscheidung von Sach-und
Rechtsfragen. Die Sachverhaltsfeststellung ist Teil des Subsumtionsvorganges
und damit Teil des Rechtsanwendungsprozesses. Es macht keinen Unterschied,
ob ein bestimmter StAnspruch durch Vergleich vereinbart wird oder ob zunichst
Einvernehmen {iber einen (fiktiven) Sachverhalt erzielt wird, der zu demselben
StAnspruch fiihrt.

C. Bindung des Steuerpflichtigen
1. Allgemeines

Der Grundsatz von TuG bindet auch den Stpfl. (vgl. schon RFH v. 23. 5. 33,
StuW Sp. 1360; v. 8. 8. 34, RStBl. 1935 S. 920; v. 5. 10. 39, RStBl. 1940 S. 346).
Nach Auffassung der Rspr. kann er sich nicht ohne triftigen Grund in Widet-
spruch zu fritherem Verhalten und zu den den Finanzbehérden gegeniiber abge-
gebenen Erklirungen setzen. Er sei daher an die von ihm vertretene Beurteilung
der Sach- und Rechtslage gebunden, wenn das Finanzamt im Vertrauen auf ihre
Richtigkeit bestimmte stl. Konsequénzen abgeleitet hat. Das soll vor allem gelten,
wenn der Stpfl. aus dem fritheren Verhalten StVorteile gezogen hat und durch
sein spiteres Verhalten neue StVorteile erlangen will (BFH IR 183/84 v. 5. 6. 85,
BStBL 1986 S. 84 betr. Anderung der Handelsbilanzen und des Gewinnvertei-
lungsbeschlusses; dhnlich BEH IV R 31/77 v. 3. 7. 80, BStBL 1981 S. 255 zur
Nachholung einer Gebdude-AfA).

II. Fallgruppen

1. Bindung an die Sachverhaltsdarstellung

Nach der Rspr. ist der Stpfl. an eine Sachdarstellung gebunden, wenn er sie dem
FA gegeniiber abgegeben hat, auch wenn sie unrichtig ist, wenn aber das FA sich
im Vertrauen auf ihre Richtigkeit stl. in bestimmter Weise verhalten, zB in be-
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stimmter Weise veranlagt oder nicht veranlagt hat. Denn es widerspreche TuG,
wenn der Stpfl. im Widerspruch zu seinem fritheren Verhalten den Sachverhalt
spiter anders darstellt.

So zB RFH v. 23. 10. 29, RStBL. 1930 S. 344 betr. Bewertung und AfA; BFH 178/53 U v.
14. 6. 55, BStBI. S. 265 betr. Schitzung der Abnutzung — lin. od. degr.; IV 604/54 U v. 19. 1.
56, BStBL S. 85 betr. Darlehen oder Zuschuf3; VI R 240/66 v. 12. 4. 67, BStBL S. 420 betr.
Mitunternehmer; I 194/65 v. 30. 4. 68, BStBI. S. 729 betr. Angemessenheit eines Kaufprei-
ses; IV R 109/67 v. 28. 5. 68, BStBI. S. 648 betr. gewerbliche oder private Titigkeit. — Wird
cine von den Erben abweichend von der Erbfolge vorgenommene Verteilung der Einkiinf-
te vom FA jahrelang anerkannt, so sind die Erben daran grundsitzlich auch fiir die Zukunft
gebunden (BFH VI 298/61 v. 8. 2. 63, StRK StAnpG § 1 R. 253).

Der Stpfl. ist nach der Rspr. an eine bestimmte Sachdarstellung auch dann gebun-
den, wenn es sich um verschiedene Steuern handelt, dh. der Stpfl. kann den
gleichen Sachverhalt nicht bei der einen Steuer so, bei der anderen Steuer anders
darstellen, um jeweils die niedrigste StBelastung zu erreichen (BFH 1 285/55 v.
21.6. 57, StRK KStG § 6 Abs. 1 S. 2 R. 44: KSt./Einheitsbewertung, Lastenaus-
gleich; zust. 1 224/60 U v. 14. 3. 61, BStBL. S. 363; 1 228/59 U v. 2. 5. 61, BStBL.
S. 338: Gewinnermittlung/Einheitsbewertung/GewSt.).

2. Bindung an die rechtliche Wiirdigung des Sachverhaltes

Eine Bindung bejaht die Rspr. auch hinsichtlich der auBersteuerlichen rechtlichen
Wiirdigung des Sachverhalts durch den Stpfl. Er soll sich nach TuG nicht will-
kirlich, dh. nicht ohne ausreichenden Grund, von seinen den FinBehorden ge-
geniiber abgegebenen Erklirungen lossagen diirfen (vgl. BFH1204/53 U v. 28. 6.
55, BStBL S. 262; VI 6/56 U v. 1. 3. 57, BStBL. S. 136).
Beispiele: Bindung an die Behauptung von sog. laufenden Beziigen statt Kaufpreisra-
ten beim Ausscheiden des Stpfl. aus einer Mitunternehmerschaft gegen Entgelt (RFH v,
23. 10. 35, RSBl 1936 S. 200); Bindung an die Behauptung von Kaufpreisraten statt
Versorgungsrente bei BetriebsverduBerung (RFH v. 15, 1. 36, RStBl. S. 553; BFH 1
200/58 U v. 20. 1. 59, BStBL S. 192). — Wenn das FA eine Waldbetriebsgemeinschaft von
jeher nicht als Kérperschaft, sondern als Personengesellschaft behandelt und die Gewin-
ne unmittelbar bei den Gesellschaftern zur ESt. herangezogen hat (dies war fiir die
Gesellschafter vorteilhaft), so missen die Gesellschafter es hinnehmen, daf} der Verdu-
Berungsgewinn nach § 14 besteuert wird (BFH IV 188/62 U v. 15. 6. 65, BStBL S. 554).
~ Sind fiir die Vorjahre negative Kapitalkonten von Kommanditisten anerkannt worden
(dh. eine Beteiligung am Verlust iiber den Betrag der Einlagen hinaus), so gebietet es der
Grundsatz von TuG, beim Ausscheiden des Kommanditisten aus der Gesellschaft ohne
Ausgleichszahlung einen stpfl. Verduflerungsgewinn in Hohe seines negativen Kapital-
kontos anzunchmen (BFH IV R 77/73 v. 8. 3. 72, BStBlL S. 398, 401; 5. auch § 15
Anm. 29a).
Das Verhalten des Stpfl. 18st nach der Rspr. Bindungswirkung auch fiir die stl.
Behandlung anderer Stpfl. aus, wenn zwischen dem Verhalten und den dadurch
ausgelosten Besteuerungen der beiden Stpfl. eine Wechselwirkung besteht, zB
wenn der Stpfl. als Gesellschafter einer KapGes. flir die Gesellschaft eine Rechts-
auffassung vertritt, die folgerichtig auch bei den Gesellschaftern angewendet
werden muf}, oder umgekehrt (BFH I 224/60 U v. 14. 3. 61, BStBl. S. 363), zB
hinsichtlich der Angemessenheit des Kaufpreises fiir ein Wirtschaftsgut oder das
Bestehen einer Verbindlichkeit der Gesellschaft gegeniiber dem Gesellschafter,
oder wenn ein Organtriger den Wegfall einer UStSchuld des Organs wegen
Otganschaft erkimpft hat, der automatischen Erhdhung der eigenen UStSchuld
aber widerspricht (BFH V 20/64 v. 7. 7. 66, BStBI. S. 613).
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3. Bindung an ein Verhalten gegeniiber anderen Behoérden

Auch das Verhalten des Stpfl. gegeniiber anderen Behérden kann nach der Rspr.
einen Anspruch des Staates und damit des FA auf Vertrauensschutz begriinden,
dem Stpfl. stehe ,,der Staat als Einheit gegeniiber®.

BFH 111 114/51 U v. 20. 2. 53, BStBl. S. 97 betr. Schenkung eines Grundstiicks zum Schein,
um die Behdrden der politischen Siuberung tiber den Vermogensstand des Stpfl. zu téu-
schen: § 5 StAnpG werde ,,durch den tibergeordneten allgemeinen Grundsatz von TuG
verdringt™; V 37/63 v. 11. 2. 65 Ziff. 4, BStBL. S. 270 betr. Scheingriindung einer KG zur
Tiuschung der Bundesanstalt fiir Giiterfernverkehr; FG Hamburg v. 15. 12. 80, EFG 1981
S. 349, rkr.: Bindung an die Erklirung gegeniiber der Baubehdrde, eine Schwimmbhalle
privat (und nicht gewerblich) nutzen zu wollen.

Hingegen verneint die Rspr. eine Bindung der Stpfl. an ihre im Ehescheidungs-
verfahren abgegebene Erklidrung, dauernd getrennt zu leben. Fir die Zusammen-
veranlagung sei die Frage des Getrenntlebens unabhingig von diesen Erkldrun-
gen eigenstindig zu beurteilen.

BFH VI42/65 v. 5. 10. 66, BStBl. 1967 S. 84; VIR 396/70 v. 9. 3. 73, BStBL S. 487; VIR
190782 v. 13.12. 85, BStB1. 1986 S. 486 gegen FG Koln v. 16. 9. 82, EFG 1983 S. 174, — Wie
BFH auch FG Berlin v. 15. 6. 76, EFG 1977 §. 319, rkr.; FG Diiss. v. 29. 9. 80, EFG 1981
S.239, tkr.; FG Koln v. 26. 11. 81, EFG 1982 S. 411, tkr.; FG Bexlin v. 5. 3. 82, EFG S. 574,
tkr.; FG Bremen v. 16. 3. 82, EFG S. 518, rkr. — Ablehnend auch FG Hann. v. 23. 10. 64,
EFG 1965 S. 181, rkr., betr. zum Schein abgeschlossenen Erbbaurechtsvertfag mit zahlr,
wN.

I1I. Stellungnahme

Die Rspr. iberzeugt nicht. Die Ermittlung des Sachverbaltes ist Sache der Behor-
de. Daher fehlt es an der Schutzwiirdigkeit der Behorde, wenn sie zumutbare und
nach der Sachlage erforderliche Ermittlungsschritte unterlassen hat und hinsicht-
lich der Sachverhaltsdarstellung dem Stpfl. ohne Priifung gefolgt ist. Es geht
letztlich um die Grenze der zumutbaren Ermittlungspflicht, die entscheidend
durch das Verhalten des Stpfl. und die sonstigen Umstinde des Einzelfalles mitbe-
stimmt wird. Nur wenn die Behorde nach den Umstinden des Einzelfalles keinen
AnlaB haben muBte, an der Sachverhaltsdarstellung des Stpfl. zu zweifeln, kommt
eine Bindungswirkung tiber TuG in Betracht (wie hier T7pke/Kruse, § 4 Tz. 65;
s. auch Anm. 573).

Die Vorbehalte gelten um so mehr fiir die rechtliche Beurteilung des Sachverhal-
tes. Diese ist Sache der Behorde: dura novit curia. Folgt die Behdrde unbesehen der
rechtlichen Wiirdigung des Sachverhaltes durch den Stpfl., so setzt sie sich iber
ihre Pflicht zur eigenen rechtlichen Beurteilung hinweg. Es ist nicht verstindlich,
wie sich daraus eine Bindung des Stpfl. ergeben kann. Dieser hat Anspruch auf
gesetzmiBige StFestsetzung, auch wenn diese mit einer von ithm vertretenen
fritheren rechtlichen Wiirdigung in Widerspruch steht. Ein im Gesetz nicht vor-
gesehener StTatbestand kann durch TuG nicht geschaffen werden. Ob die frithe-
re unrichtige Beurteilung mit stl. Wirkung gedndert werden kann, ist eine Frage
der Bescheidberichtigungsmdglichkeiten.

Abzulehnen ist schlieBllich eine Bindung des Stpfl. an die anderen Behérden gegen-
tiber abgegebenen Erklirungen. TuG setzen — wie erwihnt — eine besondere
Nahebezichung zwischen zwei Partnern voraus. Auf seiten des Staates ist dies im
vorliegenden Zusammenhang die Finanzbehorde und nicht der Staat als Gesamt-
heit. Erkldrungen, die der Stpfl. anderen Behdrden gegeniiber abgegeben hat,
begrinden demnach fiir die Finanzbehorden keinen Vertrauenstatbestand (77pke/
Kruse, § 4 Tz. 61; Spanner, StaW 1972 S. 305).
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Widerspriichliches Verhalten, insbes. eine widersprichliche Darstellung oder
Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch den Stpfl., ist deswegen nicht unbe-
achtlich. Es hat vielmehr wesentliche Bedeutung bei der Sachverhaltsermittlung
(Beweiswiirdigung) und bei der rechtlichen Wiirdigung des Sachverhaltes durch
die Behorde, weil es geeignet ist, die Glaubwiirdigkeit des Stpfl. zu erschiittern,
und es daher der Behorde erlaubt, frither auf eine weitere Ermittlung zu verzich-
ten und die von ihr gewonnene Anschauung der Beurteilung des Falles zugrunde
zu legen.

Einstweilen frei.

D. Verwirtkung

Schrifttum: Bank, DStZ 1934 S. 857; Heinemann, Zur Verwirkung im 6ffentl. Recht, insbes.
im StRecht, RuPrVBI. 1951 S. 670; Fritseh, Die Verwirkung verfahrensrechtlicher Befug-
nisse im StStreit, FR 1958 S. 526; See/iger, Der Einwand der Verwirkung im biirg. Recht und
im StRecht, StuF 1962 S. 52; Eblers, Verjihrung, Verjihrungsunterbrechung und Verwir-
kung im StRecht, DStR 1963 S. 261; Higemann, Zur Praxis der Verwirkung im StRecht,
Stbg. 1963 S. 156; Oswald, Die Verwirkung im StRecht, StbJb. 1963/64 S. 511; Banjes, Die
Verwirkung verfahrensrechtlicher Befugnisse im StRecht, DStR 1964 S, 605; Nake, Zur
Vetjihrung und Verwirkung im StRecht, StWa. 1964 S. 113 u. 129; Bramann, Zur Frage der
Verwirkung der Rechtsmittelbefugnis gegen StBescheide, die auf fiir verfassungswidrig
erklirten Normen beruhen, Inf. 1965 S. 481; Fritsch, Die Verwirkung im StRecht, FR 1965
S. 244; Ceratti, Ein Beitrag zu den Rechtsbegriffen ,, Treu und Glauben® und ,,Verwir-
kung®, DStZ 1966 S. 17; Rofler, Die rechtl. Grundlagen der Verwirkung u. ihre strechtl,
Ausprigung im Lichte des BFH-Utteils v. 14. 9. 78, Inf. 1979 §. 388; Rath, Die Verwirkung
im StRecht, Jur. Diss. Bochum 1980; H. Schmid, Verwirkung im Abgabenrecht, KStZ 1980
S. 41; Blencke, NWB F. 2 S. 4003 (15. 3. 82); Jakob, Die Verwirkung von StAnspriichen bei
Spenden an politische Parteien tiber Spendensammelvereine, B 1985 Beil. 8; Ginther, Die
Verwirkung im Spiegel der stl. Rspt., NSt. 914/001, 1985 H. 13 S. 41; C'.-H. Hener, Urt.-
Anm., DStZ 1985 S. 594; Car/, Die Verwirkung im Abgabenrecht, DStZ 1988 S. 529;
Standinger|Jiirgen Schmidt, BGB, § 242 Rz. A781f.; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 Tz. 67.

S. ferner das vor Anm. 560 angegebene Schrifttum iiber Treu und Glauben.

L. Allgemeines

Der Grundsatz der Verwirkung ist auf allen Rechtsgebieten anerkannt. Er ist ein
AusfluBl des Grundsatzes von Treu und Glauben. Verwirkung tritt ein ,als
Rechtsfolge einer illoyalen Verspitung der Rechtsausiibung, einer unbilligen
Verzogerung in der Geltendmachung eines Rechts®,

BFH V 177/63 v. 25. 11. 65, StRK UStG § 1 Ziff. 1 R. 391; BGH VII ZR 274/63 v. 7. 3. 66,
BS.574 = BB S.427: ,Sonderfall der unzulissigen, dh. miBbrauchlichen Rechtsausiibung®;
Palandt{Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 9a,

Verwirkung schlieBt die Geltendmachung eines an sich bestehenden Rechts aus;
im Verhiltnis des FA zum Stpfl. durchbricht die Verwirkung den Grundsatz der
GesetzmiBigkeit der Besteuerung; die Rechte des FA bzw. des Stpfl., bes. der
StAnspruch, erléschen nicht, kénnen aber nicht mehr geltend gemacht werden
(BFH V 91/63 U v. 16. 9. 65, BStBL. S. 657).

Die Verwirkung fiihrt also zu einer Ausnahme von der Anwendung der fiir das
Verhiltnis zwischen FA und Stpfl. geltenden gesetzlichen Bestimmungen. Beide
Teile konnen sich daher nur ausnahmsweise auf Verwirkung berufen.
BFHI1137/60 Uv.7.2.62. BStBL. S. 496: ,,Im Interesse der Allgemeinheit und aus Griinden
einer moglichst gleichmiBigen und gerechten Besteuerung® kann ,ein StAnspruch nur in
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besonderen Ausnahmefillen verwirkt werden®; ILR 17/71 v. 14. 6. 72, BStBl. S. 864: ,,Nur
unter auBergewdhnlichen Umstinden, in denen die Geltendmachung eines gesetzlich ent-
standenen StAnspruchs — als mit dem vorausgegangenen Verhalten oder einer nachdriickli-
chen Willenserklirung der FinVerw. in nicht vertretbarem Widerspruch stehend — mit dem
allgemeinen Rechtsempfinden unvereinbar wire.“

II. Verwirkung von Steueranspriichen

Die Verwirkung von StAnspriichen erfordert nach der Rspr.

~ einerseits Zeitablanf ( ,Zeitmoment” ), dh. lingere Untitigkeit des Anspruchsbe-
rechtigten,

— andererseits einen Vertrauenstatbestand und eine Vertrauensfolge (,,Umstandsmo-
ment” ), dh. ein Verhalten des Berechtigten, auf Grund dessen der Verpflichtete
sich darauf eingestellt hat, daB3 es nicht mehr zur Rechtsausiibung kommen
werde.

Zur Verwirkung des Rechtes auf Bescheidberichtigung s. Anm. 573.

Das Zeitmoment ist nach der Rspr. des BFH von untergeordneter Bedeutung,
da die zeitliche Begrenzung von Anspriichen in erster Linie durch die Verjihrung
bestimmt wird. Entscheidend soll das Umstandsmoment sein (s. u.):

BFH IV R 89/74 v. 14. 9. 78, BStBL 1979 S. 121; IV R 180/81 v. 7. 6. 84, BStBL S. 780;
VIII R 323/82v.12.9.85, BFH/NV 1986 S. 130; VIII R 171/83 v. 22. 4. 86, BFH/NV S. 679;
II R 167/84 v. 8. 10. 86, BStBl. 1987 S. 12; FG Diss. v. 11. 5. 88, EFG S, 504, rkr.

Das Umstandsmoment besteht einerseits in einem vertrauensbegriindenden
Verhalten des Anspruchsberechtigten, aus dem sich ableiten 146t, daf eine Rechts-
ausitbung nicht mehr beabsichtigt ist (Vertrauenstatbestand), andererseits in Dis-
positionen des Stpfl., die durch diesen Vertrauenstatbestand veranlaBt sind (BFH
IV R 89/74, aaO). Der Vertrauenstatbestand mul3 nicht in positivem Verhalten
bestehen. Untitigkeit ,,unter Verhiltnissen, unter denen verniinftigerweise etwas
zur Wahrung des Rechts unternommen zu werden pflegt”, geniigt (BVerfGE 32
S. 305, 308 f. = BStBl. 1972 S. 306).

Zusammenhang zwischen Zeitmoment und Umstandsmoment: Sie stechen
zueinander in einem Verhiltnis der Komplementaritit: Je kiirzer die abgelaufene
Zeit, desto mehr Gewicht kommt dem Verhalten des Anspruchsberechtigten und
den darauf aufbauenden Dispositionen zu; je linger die abgelaufene Zeit, desto
geringer sind die Anforderungen an das vertrauensbegrindende Verhalten und
die Dispositionen. Nach entsprechend langer Zeit werden der Vertrauenstatbe-
stand und die Dispositionen in vielen Fillen unterstellt werden kénnen (in diesem
Sinne auch Tipke/Kruse, § 4 T'z. 67; vgl. auch Jakob, aa0 S. 9).

Zu Recht hilt es die Judikatur daher in besonders gelagerten Ausnahmefillen fiir
moglich, daB3 die Verwirkung des StAnspruches lediglich infolge Zeitablaufs
auch ohne vertrauensbedingte Dispositionen eintreten kénnte.

ZB im Fall der zeitlich unbegrenzten Ablaufhemmung gem. § 171 Abs. 4 AO vor der
Novellierung durch das StBereinG 1986; vgl. BFH IV R 89/74 v. 14. 9. 78, BStBl. 1979
S. 121; 1R 23/79 v. 19. 12. 79, BStBl. 1980 S. 368; IV R 180/81 v. 7. 6, 84, BStBl. S. 780;
VHIR 171/83 v. 22. 4. 86, BFH/NV S. 679; FG Muanster v. 8. 7. 86, EFG 1987 S. 51, tkr.
Verschulden des FA; Mitverursachung durch den Stpfl.: Auf Verschulden
des FA kommt es nicht an (glA FG Bremen v. 16. 3. 72, EFG S. 357, best.);
schuldlose Untitigkeit geniigt. Andererseits gentigt eine, wenn auch schuldlose,
Mitverursachung der Untitigkeit des FA durch den Stpfl. (bes. durch unrichtige
oder unvollstindige Erklirungen), um ihm den Einwand der Verwirkung zu
nehmen; vgl. BFH 1228/61 v. 18.9. 62 und IV 434/60 v. 20. 9. 62, StRK AO § 222
R. 135 u. 136. Hierzu ausfihrlich Jakob, B 1985 Beil. 8 S. 12{f. mwN.
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II. Verwirkung von Rechten des Steuerpflichtigen

Verwirkung kommt besonders bei unbeftisteten Rechten zur Stellung oder Riick-
nahme eines Antrags oder zu Einwendungen gegen MaBnahmen des FA in Be-
tracht. Aus den oben erwihnten Griinden sind hier ebenso strenge Anforderun-
gen zu stellen wie hinsichtlich der Verwirkung von Rechten des FA. Insbes.
geniigt daher nicht bloBer Zeitablauf; der Rechtssicherheit dienen hinreichend die
gesetzlichen Befristungen, und wo der Gesetzgeber sie unterlassen hat, diirfen sie
nicht durch Rspr. und Verw. zum Nachteil des Stpfl. eingefiihrt werden. Der
Stpfl. muB, auBler durch seine lingere Untitigkeit, auch durch sein sonstiges
Verhalten ein schutgwiirdiges Vertranen des FA erweckt haben. Aus dem Grundsatz
von TuG ,folgt, daB ein Stpfl. odet ein sonst betroffener Staatsbiirger sein An-
fechtungsrecht nicht durch blofen Zeitablauf als solchen, sondern nur dann ver-
wirkt, wenn er sich so verhilt, dafl bei der VerwBeh. zwangsliufig der Anschein
erweckt werden muB, er erkenne denn VerwAkt als rechtsbestindig an, so daf3 die
dennoch erfolgende spitere Anfechtung im Widerspruch zu seinem friheren
Verhalten steht und damit gegen TuG verst6Bt“ (BFH 11 221/56 U v. 11. 6. 58,
BStBL. S. 352). Die Rspr. neigt aber dazu, Verwirkung beim Stpfl. eher als beim
FA anzunehmen, insbes. manchmal wegen bloBen Zeitablaufs, weil beim FA die
Interessen der Allgemeinheit, beim Stpfl. dagegen nur seine eigenen Interessen
beriihrt werden, was aber in allen Fillen eines Konflikts zwischen Stpfl. und FA
zutrifft und daher nicht iberzeugt. Vgl. dazu ferner BVerfGE 32 8. 305, 309: ,,Bei
der Verwirkung prozessualer Befugnisse im 6ffentlichen Recht ist auch zu be-
riicksichtigen, daf3 nicht nur ein schutzwiirdiges Vertrauen der Gegenpartei auf
das Untitigbleiben des Berechtigten, sondern auch ein 6ffentliches Interesse an
der Erhaltung des Rechtsfriedens es rechtfertigen konnen, die Anrufung eines
Gerichts nach langer Zeit als unzulissig anzusehen.”
Beispiele betr. Anfechtungsrechte: Wird eine Rechtsbehelfsfrist wegen fehlender oder
unrichtiger Rechtsbehelfsbelehrung (Einriumung einer zu kurzen Frist) nicht in Lauf
gesetzt, so tritt nach BFEH IV 155/56 U v. 7. 11. 57, BStBL. 1958 S. 46 ein Schwebezustand
ein; jedoch verlange die sowohl fiir den Stpfl. als auch fiir die FinVerw. notwendige
Rechtssicherheit, dal Verwaltungsakte nicht nach beliebig langer Frist angefochten wer-
den konnten. Hier greife der Grundsatz der Verwirkung von Anfechtungsrechten ein.
Wenn der Stpfl. bei dem FA den Anschein erwecke, er wolle den StBescheid als rechtsbe-
stindig anerkennen, so diirfe exr sich nach TuG spiter nicht in Widerspruch zu seinem
Verhalten setzen; sonst sei ihm der Einwand der Verwirkung entgegenzuhalten. Nach
BFHI171/57 U v.1.4.58,BStBL S. 285 (auch 11142/61v.1. 6. 62, StRK AO§ 253 R 19)
tritt Verwirkung ein, wenn der Stpfl. nach Kenntnis vom Inhalt des Steuer- bzw. Fest-
stellungsbescheids gegen diesen nicht innerhalb angemessener Frist vorstellig geworden
ist. Als angemessen bezeichnet BFH 1171/57 U 2aaO in Anlehnung an § 87 Abs. 5 AO aF
und § 21 Abs. 3 des Gesetzes iiber das BVerwG v. 23.9. 52 (BGBL. 1 S. 625) eine Frist von
etwaeinem Jahr nach Erlangung dieser Kenntnis; ebenso FG Hamburg v. 22.9. 66, EFG
1967 S. 92, rkr. Erhebt ein Stpfl. sechs Jahre lang gegen einen StBescheid keine Einwen-
dungen, obwohl hierzu bei Verhandlungen mit der FinVerw. hinreichender Anlal3 gege-
ben gewesen wiire, so verwirkt er ein ihm etwa zustehendes Anfechtungsrecht (BFH 1
227/60 v. 2.10. 63, StRK AO § 222 R. 188). Das Recht, eine Prifungsanordnung anzufech-
ten, ist verwirkt, wenn sich der Stpfl. auf die Durchfithrung der Tatsachenfeststellungen
einliBt, ohne vorher seine Bedenken gegen die RechtmiBigkeit der Priifungsanordnung
vorzubringen (FG Hamb. v. 10. 1. 85, EFG S. 435, tkr.; FG Bad.-Wiirtt. v. 27. 2. 85, EFG
S. 434, tkr.; vgl. schon FG Kéln v. 22. 9. 83, EFG 1984 S. 163, rk1.). Auch die Befugnis
zur Anrufung der Gerichte nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG kann verwirkt werden (BVerf-
GE 32 S. 305). Zur Verwirkung des Rechts auf Riicknahme eines LS?Pauschaliernngsan-
trages vgl. FG Bad.-Wirtt. v. 31. 1. 85, EFG S. 365 (rkr.): der Riicknahme steht TuG
entgegen, wenn das FA auf der Basis der urspriinglichen Erklirung schutzwiirdige ver-
fahrensrechtliche Dispositionen getroffen hat.
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IV. Stellungnahme

Die Judikatur 148t nicht klar erkennen, ob die Verwirkungsfolgen auf den Ver-
trauensschutz oder auf den Gedanken des Rechtsfriedens gestiitzt werden. Bei der
Verwirkung von StAnspriichen steht offenbar der Vertrauensschutz im Vorder-
grund, weshalb entsprechende Dispositionen des Stpfl. als Vertrauensfolge gefor-
dert werden. Bei der Verwirkung von Rechten des Stpfl. wird eher auf den
Rechtsfrieden abgestellt; Dispositionen der Behoérde werden daher im allgemei-
nen nicht verlangt (Ausnahme FG Bad.-Wirtt. v. 31. 1. 85, EFG S. 365, rkr.).
Diese Differenzierung iiberzeugt nicht; sie fithrt zu einer sachlich nicht gerecht-
fertigten Bevorzugung des Fiskus (ablehnend auch Tipke/ Kruse, § 4 Tz. 67).

Einstweilen frei.

4. Abschnitt:
Die Rechtsquellen des Einkommensteuerrechts

Schrifttum: Friedr. Klein, Grenzen gesetzlicher Ermichtigungen zum Erlal3 stl. Rechts-
verordnungen, Inst. FuSt. Heft 10, Bonn 1951; Krase, Uber Gewohnbheitsrecht, StuW 1959
Sp. 209; ders., Uber Kirchensteuer und Gewohnheitsrecht, StaW 1961 Sp. 57; Kampe, Ver-
waltungsvorschriften und StProzefl, Stuttgart 1965; Ossenbiibl, Verwaltungsvorschriften
und GG, Bad Homburg/Berlin/Zirich 1968; Kruse, Das Richterrecht als Rechtsquelle des
innerstaatlichen Rechts, 1971; ders., Uber Richterrecht, DStZ 1975 S. 373; List, Die Rechts-
quellen des modernen StRechts, StiongrRep. 1975 S. 139; Freitag, Gewohnheitsrecht und
Rechtssystem, Berlin 1976; Paulick, Lb. des allg. StRechts, 3. Aufl. K6in/Berlin/Bonn/
Minchen 1977 S. 90£L.; Jachnike, Die Bindung der Finanzgerichte an Verwaltungsvorschrif-
ten, StuW 1979 S. 293; Felix, Zur Zulissigkeit von Verwaltungsanweisungen {iber die
Nichtanwendung von Urteilen des BEFH, StuW 1979 S. 65; Leisner, Die allgemeine Bindung
der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, Heft 48 Karl-Briuer-Institut, Wiesbaden
1980; List, Stl. Verwaltungsvorschriften im Grenzbereich zu Rechtsnormen, NWB F. 2
S. 3717 (1. 9. 80); Martens, Verwaltungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltser-
mittlung, Kéln 1982; Leisner, Verwaltungsvorschriften als ,Nebengesetze® im StRecht,
Koéln 1982; ders., Das Problem der Verwaltungserlasse und BMF-Schreiben, Deutscher
Steuerberatertag, Bonn 1982; K#rz, Bindung der Finanzgerichte an Verwaltungsanweisun-
gen, DStZ 1982 8. 26; Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung
und Verwaltungsvorschriften im StRecht, DSt]JG 5 Koln 1982; Ulbrich, Pauschalen durch
Verwaltungsanweisung, der Verfahrensgrundsatz der Objektivitit und der Begriindungs-
zwang, FR 1983 S. 322; Seqger, Pauschalen fiir Verpflegungsmehraufwand bei Dienst- und
Geschiftsteisen und doppelter Haushaltsfithrung, BB 1984 S. 51; K. Voge/, Doppelbesteue-
rungsabkommen, Minchen 1983; Jakob|[iiptner, Zur Problematik sog. Nichtanwendungs-
verfligungen im StRecht, StuW 1984 S. 148; Frang Klein, BFH-Rechtsprechung — Anwen-
dung und Berticksichtigung durch die.Finanzverwaltung, DStZ 1984 S. 55; Bettermann,
Bindung der Verwaltung an die héchstrichterl. Rspr.?, FS fiir Meilicke, Berlin/Heidelberg/
New York/Tokyo 1985 S. 1; Ossenbiibl, Die Quellen des Verwaltungsrechts, in Erichsen|
Marsens, Allg. Verwaltungsrecht, 8. Aufl. Berlin/New York 1988 S. 63; Krase, Rechtsgefiihl,
Rechtsfortbildung und Richterrecht, JbFStR 1985/86 S. 13; Kriger, Die Bindung der Ver-
waltung an die héchstrichterliche Rspr., Diss. Miinster 1987; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
Koéln 1989 S 8941,

A. Uberblick

Rechtsquellen im engeren Sinn, dh. Rechtserkenntisquellen, werden herkémm-
lich definiert als ,,Erkenntnisgrund fiir etwas als Recht* (A/f Ross, Theorje der
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Rechtsquellen, Wien 1929 S. 292). Die Erscheinungsformen der Rechtserkennt-
nisquellen sind im EStRecht dieselben wie in anderen Bereichen des StRechtes
bzw. des Rechtes tiberhaupt. Man untesrscheidet geschriebenes und ungeschriebe-
nes Recht, staatliches und autonomes Recht, Bundes- und Landesrecht, originires
und abgeleitetes Recht. In der Rechtsquellenhierarchie (Stufenbau der Rechtsord-
nung) stehen Verfassungsnormen tiber den einfachen Gesetzen, diese wiederum
iber den Verordnungen.

B. Die einzelnen Rechtsquellen
I. Gesetze im formellen Sinn

Im Unterschied zum materiellen Gesetzesbegriff des § 4 AO, der jede Rechtsnorm
umfaflt, ist Gesetz im formellen Sinn nur die im férmlichen Gesetzgebungsver-
fahren zustande gekommene und verkiindete Rechtsnorm. Zu unterscheiden ist
nach der Gesetzgebungshoheit zwischen Bundes- und Landesgesetzen, nach den
BeschluBfassungserfordernissen zwischen Verfassungsgesetzen und einfachen
Gesetzen. Zur Gesetzgebungskompetenz im EStRecht s. Anm. 502, zum Grund-
satz der TatbestandsmiBigkeit s. Anm. 5114f., zur Riickwitkung von Gesetzen s.
Anm, 521 ff.

II. Vélkerrecht

Allgemeine Regeln des Volkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechts und
gehen den Gesetzen vor (Art. 25 GG). Sie sind ohne Transformationsgesetz
Bestandteil der deutschen Rechtsordnung (BVerfGE 6 S. 309, 363). Auf dem
Gebiet der ESt. sind von Bedeutung die Regeln betreffend die Exemtion diploma-
tischer und konsularischer Vertreter, die unabhingig von den einschidgigen Wie-
ner Ubereinkommen als allgemeine Regeln des Volkerrechtes gelten (s. auch
Tipke|Krase, AO, 13. Aufl. § 2 Tz 21f.).

Besondere Regeln des Volkerrechts: Dazu zihlen auf dem Gebiet der ESt. vor
allem die DBA. Sie bediirfen zu ihrer innerstaatlichen Wirksamkeit der Zustim-
mung oder Mitwirkung der jeweils fir die Bundesgesetzgebung zustindigen
Korperschaften (Zustimmungsgesetz; Art. 59 Abs. 2 GG). Dieser Akt wird heute
nicht mehr als Transformation gedeutet, sondern als Anwendungsbefehl, durch
den der Vertrag als solcher —und nicht eine gleichlautende gesetzliche Vorschrift
— innerstaatlich anwendbar wird (K. Voge/, DBA, 2aO S. 12;'s. auch § 3 Anm. 4).
Der volkerrechtliche Vestrag steht grundsitzlich den innerstaatlichen Gesetzen
im formellen Rang gleich, doch sind die Bestimmungen der Vertrige inhaltlich
idR als Spezialbestimmungen zu deuten, so dafl sie von einem spiteren abwei-
chenden Gesetz unberiihrt bleiben. Mehr kann auch § 2 AO nicht aussagen, da er
nicht im Verfassungsrang steht (K. Voge/, DBA, S. 12£.; Tipke|Kruse, § 2 AO
Tz. 1; s. ferner Anm. 141),

HI. Supranationales Recht
Rechtsnormen, die von supranationalen Organisationen kraft einer ihnen durch
volkerrechtlichen Vertrag Ubertragenen Rechtssetzungsbefugnis erlassen wer-

den, sind unmittelbar verbindlich, bediitfen also nicht der Zustimmung der ge-
setzgebenden Korperschaften,
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Die fiir die Bundestepublik vor allem wichtige Rechtsetzungsbefugnis der Orga-
ne der Europiischen Gemeinschaften hat bisher auf dem Gebiet der ESt. kaum
Bedeutung etlangt. Richtlinien tiber eine Angleichung materieller EStVorschrif-
ten (gestiitzt auf Art. 100 EWGYV) sind bisher nicht verabschiedet worden. Mittel-
bare Auswirkungen auf das EStRecht hatten die EG-Bilanzrichtlinien und das
BiRiLiG. Unmittelbar witksam und von praktischer Bedeutung sind die Diskri-
minierungs- und Wettbewerbsverfilschungsverbote des EWGV (vgl. dazu auch
§6d Anm. 21 u. § 7g Anm. 14).

IV. Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen sind abgeleitete Rechtsquellen, die von der Exekutive erlas-
sen werden. Sie enthalten abstrakt-generelle Regelungen, die gleichermaBen fiir
Verwaltungsbehorden, Gerichte und Birger verbindlich sind.

Nach der Konzeption des GG bedarf jede VO ciner Ermichtigung durch ein
formelles Gesetz, die Inhalt, Zweck und Ausmaf} der Regelung hinreichend be-
stimmt (Art. 80 Abs. 1 GG). Die Interpretation dieses Spezialititserfordernisses
inder Judikatur ist schwankend. Prinzipiell soll es gentigen, ,,wenn Inhalt, Zweck

und Ausmal einer Ermichtigungsvorschrift nach den allgemeinen Auslegungs-

grundsitzen aus ihrem Sinnzusammenhang mit anderen Vorschriften des Geset-
zes und aus den von der gesetzlichen Regelung insgesamt verfolgten Ziclen unter
Heranziehung der Entstehungsgeschichte des Gesetzes ermittelt werden kénnen
(BVerfGE 26 S. 16, 27; 29 S. 198, 210).

Erforderlich ist aber, daB bereits aus der Ermichtigung (und nicht erst aus der
Verordnung) erkennbar ist, welche StBelastung der Stpfl. zu erwarten hat (zB
BVerfGE 7 S. 282, 302; 10 8. 251, 258). Hinreichende Bestimmtheit bedeutet im
StRecht, dafl zumindest die wesentlichen Tatbestandsmerkmale, nimlich StSub-
jekt, StObjekt, Bemessungsgrundlage und Tarif fixiert sind (Tipke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. S. 91 mwN). Vgl. auch oben Anm. 514.

Keine hinreichend bestimmte Verordnungsermichtigung nahm BVerfGE 23
S. 62 bei § 51 Abs. 1 Nr. 2e EStG 1951 betreffend Behandlung von freien Erfin-
dungen und Arbeitnehmererfindungen an. Die unklare Rechtslage war fur den
Gesetzgeber Anlafl, viele frither im Verordnungsweg geregelte Fragen in das
EStG selbst aufzunehmen.

Stl. RechtsVO bediitfen zumeist der Zustimmung des BRates (Art. 80 Abs. 2
iVm. Art. 105 Abs. 3, Art. 108 GG). — Im EStRecht sind die wichtigsten Rechts-
VO heute DurchfithrungsVO (EStDV, LStDV),

Verordnungsermichtigungen enthilt heute vorwiegend noch § 51 EStG; vgl. die
Etl. zu dieser Bestimmung.

V. Autonome Satzungen

Die Rechtsetzungsbefugnis von nicht-staatlichen Verbinden, etwa Gemeinden,
Religionsgemeiaschaften etc. (hierzu Tépke/Kruse, § 4 Tz. 28 mwN) spielt im
Bereich der ESt. keine Rolle. Insbesondere zihlt das Kirchensteuerrecht nicht
zum Bereich autonomer Satzungen. Das Besteuerungstecht der Kirchen wird
diesen vom Staat (Landesgesetzgebung) verliehen und nicht durch autonome
Satzung konstituiert (BVerfGE 19 S. 206, 217; S. 253, 257, 265; 30 S. 415,422 ua.).
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V1. Gewohnheitsrecht

Gewohnbheitsrecht ist Recht nicht hoheitlichen Ursprungs. Sein Geltungsgrund
ist die dauernde, allgemeine und gleichférmige Ubung der Rechtsgemeinschaft,
die von den beteiligten Kreisen mit der allgemeinen Uberzeugung ihrer rechtli-
chen Richtigkeit (aligemeines RechtsbewuBtsein) praktiziert wird.

Die Zuldssigkeit bzw. Moglichkeit von Gewohnheitsrecht im StRecht wird un-
terschiedlich beurteilt. Ein Teil des Schrifttums spricht ihm in diesem Bereich im
Hinblick auf den Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit die Bedeutung ab (Pawlick,
Lehrbuch S. 104f.; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 93; Birk, StRecht I, 1988
S. 33). Andere Autoren verneinen nur die Moglichkeit der Begriindung neuer
StTatbestdnde durch Gewohnheitstecht (Tipke/ Kruse, § 4 Tz. 41 mwN).

Die Judikatur schwankt. BFH 1I 28/58 U v. 18. 2. 59 (BStBL. S. 176) lehnt Ge-
wohnheitsrecht als Rechtsquelle des (belastenden nd begiinstigenden) StRechts
generell ab. Andere Entscheidungen halten offenbar zumindest stentlastendes
Gewohnheitsrecht fiir zulissig. Gewohnheitsrecht werde allerdings nicht allein
durch die stindige Ubung der beteiligten Kreise und demnach auch nicht durch
jahrelange Verwaltungsiibung begriindet. Es misse sich ein Rechtsbewufitsein
dieser Kreise gebildet haben. AuBlerdem misse hinzukommen, daf die Rspr. sich
mit der betreffenden Rechtsfrage befaBt hat und dafl die Gerichte diese Rechts-
uberzeugung teilten.

RFH v. 5. 4. 33, Slg. 33 8. 57, 61; BFH IV 111/59 U v. 27. 6. 63, BStBl. S. 534; BFH VIIl
R 74/77 v. 22. 1. 80, BStBl. S. 244; vgl. ferner BFH I 18/65 v. 15. 1. 69, BStBL. S. 310; [ R
216/78 v. 23. 11. 83, BStBI 1984 S. 277. - BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751 hat die
Frage allerdings ausdriicklich offengelassen (S. 764).

Das BVerfG meint im Beschluf3 1 BvR 273/88 v. 20. 5. 88 (St+RK EStG 1975 § 5
Riickl. R. 2), die Eatstehung von Gewohnheitsrecht sei auch im StRecht nicht
von vornherein ausgeschlossen, geht aber auf die Grenzen nicht ein.

Stellungnahme: UE ist der Meinung beizustimmen, die Gewohnheitsrecht als
Quelle von materiellem StRecht im Hinblick auf die Grundsitze des Gesetzesvor-
behaltes und der TatbestandsmiBigkeit ablehnt. Davon zu unterscheiden ist der
Verweis von StRechtsnormen auf tatsichliche Ubungen oder Gewohnheiten,
etwa auch im Rahmen der Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfihrung (zur in-
duktiven Ermittlung der GoB s. § 5 Anm. 29). Hier liegt nicht Gewohnheits-
recht, sondern tatbestandsmiBig gedeckte Beachtlichkeit tatsichlicher Gewohn-
heiten vor.

VII. Rechtsprechung

Rechtstheoretisch ist auch die Anwendung der abstrakten Norm auf den Einzel-
fall und die damit verbundene Entscheidung fiir eine bestimmte Auslegungsvari-
ante Teil des Rechtserzeugungsprozesses. Insofern kann auch die richterliche
Entscheidung als Normsetzung betrachtet werden (ausfithrlich Krase, Richter-
recht, 220 sowie Tipke/Kruse, §4 Tz. 43; Ossenbiibl, in Erichsen| Martens, aaO
S. 1134L).

Auf einer anderen Ebene liegt die Frage der rechtlichen Wirkung, speziell des
Geltungsbereiches des Richterrechtes (Prijudizes).

Die rechtliche Verbindlichkeit wird duxch die positivrechtlichen Normen iiber
die subjektiven und objektiven Grenzen der Rechtskraft bestimmt (vgl. § 110
FGO). Eine Bindung tritt danach nur fir die Prozefparteien des entschiedenen
Falles ein (ausfithrlich Bettermann, FS fir Meilicke, a2O).
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Ungeachtet dessen entfaltet der Richterspruch eine Wirkung Gber den entschiede-
nen Fall hinaus, weil er zum MaBstab fiir die Beurteilung gleichgelagerter Fille
wird. Die Literatur spricht von einer prisumtiven Verbindlichkeit des Prijudizes,
dh. einer Vermutung zugunsten des Prijudizes, die nur durch eine von besseren
Griinden getragene Auslegung entkriftet werden kann (Kriel, Theorie der
Rechtsgewinnung, 2. Aufl. S. 243; Ossenbiinl, 220 S. 117). Dieser Sicht entspricht
§ 11 FGO beziiglich der Vorgangsweise in den Fillen, in denen ein Senat des BFH
von der Rspr. eines anderen Senates abweichen will (hierzu List, StKongrRep.
1975 S. 156; ders., Der Grofie Senat des BEH, DStR 1983 S. 4691f.). Auch fiir die
Verwaltung kann zutreffend von einer prasumtiven Verbindlichkeit des Prijudi-
zes gesprochen werden, wenn man berlicksichtigt, dafi ein unbegrindetes Abwei-
chen von héchstrichterlicher Rspr. eine zum Schadenersatz verpflichtende Amts-
pflichtverletzung darstellen kann (Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1983
S. 44 mwN); vgl. auch Anm. 641.

Zur richtetlichen Rechtsfortbildung vgl. Anm. 660 £f.

VIII. Verwaltungsvorschriften

1. Allgemeines

Verwaltungsvorschriften (VV) sind Regelungen generell-abstrakten Charakters,

die von Verwaltungsbehorden erlassen werden und an nachgeordnete Behorden

oder Bedienstete adressiert sind. Sie dienen dazu, Organisation und/oder Handeln

der Verwaltung niher zu bestimmen. Die Bezeichnungen sind uneinheitlich (Er-

lasse, Richtlinien, Rundverfiigungen, Dienstanweisungen etc.).

Einer besonderen Ermichtigung zum Etla von VV bedarf es nicht. Die Grund-

lage bildet die allgemeine Organisations- und Geschiftsleitungsgewalt der Exe-

kutive. Allgemeine VV im Bereich des StRechtes sind durch die BReg. zu erlas-

sen, und zwar mit Zustimmung des BRates, soweit die Verwaltung den Landes-

finanzbehodrden oder Gemeinden (Gemeindeverbinden) obliegt (Art. 108 Abs. 7

GG). Dazu gehoren auch die EStR und die LStR.

Die Lehre unterscheidet im wesentlichen folgende Erscheinungsformen von VV

(vgl. Ossenbiibl, VV und GG, 1968 S. 250ff.; List, StKongrRep. 1975 S. 158;

Jachnike, StaW 1979 S. 297):

~ Organisationsvorschriften: Sie haben Fragen des Aufbaus, der inneren Ordnung,
der Zustindigkeit der Behérden sowie Fragen des Verfahrens zum Gegen-
stand.

~ Norminterpretierende 1V ermaltungsvorsehriffen: Sie enthalten Aussagen dber die
Auslegung zweifelhafter Normen.

— Ermessensrichtlinien: Sie beinhalten Grundsitze tber die Auslibung des Ermes-
sens (ErmessensmaBstibe).

~ Viorschriften zur Sachverbaltsermittiung: Hierher gehéren Typisierungsvorschrif-
ten, Bewertungs- und Schitzungsrichtlinien, AfA-Tabellen und Pauschsitze,
mit denen versucht wird, fiir quantitativ ausfiillbare unbestimmte Gesetzesbe-
griffe Richtwerte festzusetzen, die die Behdrde von einer exakten Sachverhalts-
ermittlung entbindet oder diese zumindest erleichtern soll.

Uber die Notwendigkeit und die Vorteile von VV besteht im Prinzip kein Streit.

V'V sind zur Sicherung einer einheitlichen, gleichmiBigen und effizienten Rechts-

anwendung unverzichtbar. Ohne VV, speziell ohne norminterpretierende V'V,

wire weder die Arbeit der FinVerw. noch die der steuerberatenden Berufe denk-

bar (vgl. insb. Lisz, StKongrRep. 1975 8. 157; Tipke, StuW 1981 S.199). Abzuleh-
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nen ist freilich das UbermaB von VV und die gesetzeskorrigierende V'V, die nicht
die Norm interpretiert und konkretisiert, sondern die Rechtsansicht der Verwal-
tung an Stelle des Gesetzes setzen will.

Um so wichtiger ist die richtige juristische Einordnung der VV in das System der
Steuerrechtsquellen. Hier sind nach wie vor viele Punkte kontrovers.

2. Rechtsqualitit

Strittig ist zunichst die Rechtsnormgualitit der VV. Von der Rspt. wird sie bisher
verneint (zB BVerfGE 2 S. 237, 242ff.; 40 S. 237, 254f.; zuletzt BVerfGE 78
S. 214, 227: VV mit materiellrechtlichem Inhalt sind grundsitzlich Gegenstand,
nicht jedoch MaBstab richterlicher Kontrolle; BFH VI 116/65 v. 17. 8. 66, BStBL.
S. 634). Die Literatur ist gespalten (bejahend zB Jaehnike, StaW 1979 S. 295 mwN;
ablehnend 7ipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 94).

Mit der heute Giberwiegenden Meinung ist festzuhalten, dal V'V aus rechtstheore-
tischer Sicht ohne Zweifel als Rechtsnormen einzustufen sind. Doch hat diese
Erkenntnis wenig Bedeutung, weil sie nichts iber die praktisch wichtigen Fragen
der Rechtserzeugung, der Bindungswirkung und des Rechtsschutzes aussagt
(vgl. Ossenbiihl,in Erichsen| Martens, S. 93 mwN; Marzens, DStJG 58S.165,178 va.).
Diese Fragen sind jedoch nur differenziert zu beantworten.

3. Innenwirkung

Unstrittig ist, daB3 die VV Bindungswirkung im Innenbereich der Verwaltung
entfalten, soweit sie nicht offensichtlich rechtswidrig sind: die nachgeordneten
Behorden und Bediensteten sind an die VV gebunden (so auch BFH V 251/58 U
v.17.12. 59, BStBL 1960 S. 97, 99; III R 120/74 v. 7. 11. 75, BStBI. 1976 S. 277,
279). Die Innenwirkung entfaltet sich prinzipiell nur gegeniiber den Adressaten,
das sind die nachgeordneten Behérden und Bediensteten. DemgemiB haben 2B
die LStR entgegen Abs. 2 ihrer Einleitung keine Verbindlichkeit fir die zum
LStAbzug verpflichteten Arbeitgeber (Schick, FR 1983 S. 500). Schon diese sog.
Innenwirkung bleibt jedoch nicht ohne Reflex auf das AuBenverhiltnis zwischen
Staat und Biirger: eine Verletzung der Amtspflichten durch Nichtbefolgung der
VV kann eine Amtshaftung auslésen, eine Beachtung der V'V schlieBt im allge-
meinen Rechtswidrigkeit aus (Ossenbiibl, in Erichsen| Martens, aaO S. 95).

4. Auflenwirkung

Die Frage der AuBenwirkung ist nicht einheitlich zu beantworten.

Organisationsvorschriften beschrinken sich auf eine blofie Innenwirkung, so-
weit sie die interne Behdrdenorganisation betreffen. Eine AuBenwirkung wird
ihnen jedoch zugesprochen, soweit sic vom Gesetzgeber offengelassene Liicken
bei der Regelung der sachlichen Zustindigkeit schlieBen (Jaehnike, StuW 1979
S. 297; List, StKongtRep. 1975 S. 163; Tipke/Kruse, §4 Tz. 35; Ossenbiibl, in
Erichsen| Martens, aaO §. 95).

Norminterpretierenden VV wird eine AuBenwirkung von der Judikatur
grundsitzlich abgesprochen; die Finanzgerichte seien nicht an sie gebunden
(stind. Rspr., zB BVerfGE 78 S. 214; BFH 111 74/60 U v. 20. 11. 64, BStBl. 1965
S.73; 1R 21/72 v. 28. 11. 73, BStBl. 1974 S. 378; VI R 228/74 v. 23. 7. 76, BStBL
S. 795). Die Lehre folgt iiberwiegend dieser Auffassung.
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ZB Paulick, Lehrbuch, S. 107 £.; Ossenbiihl, VV und GG, S. 98£f.; Jaehnike, StuW 1979 S. 298;
Frang Klein, B 1982 S. 1949; Tipke/Krase, § 4 Tz. 36; Leisner, VV als ,Nebengesetze® im
StRecht?. — Anders hingegen Bibler, StRecht I, 1951 S. 41, 50 (,,gesetzesgleiche Wirkung®).
Fiir eine Bindungswirkung nach auBlen auch K. Voge/, VVDStRL 24 S. 125 und — mit
Einschrinkungen —~ List, StKongrRep. 1975 S. 161 ££,; thm zust. Koch, DStZ 1981 S. 290.
Gute Griinde sprechen fiir den von Martens (DSt]JG 5 S. 184 ff.) vorgeschlagenen
Mittelweg. Er spricht sich dafiir aus, den VV ebenso wie den richterlichen Priju-
dizen ,,prisumtive Verbindlichkeit” zuzuerkennen: VV bestimmen wegen der
zeitlichen Prioritit des Verwaltungshandelns weitgehend die Rechtswirklichkeit;
sie spiegeln auBerdem in nicht unerheblichem Umfang die Griinde wider, die fiir
eine gesetzliche Vorschrift maBigebend waren. Daher hitten sich die Gerichte mit
VYV jedenfalls intensiver auseinanderzusetzen als etwa mit Stellungnahmen des
Schrifttums und zu priifen, ob es gewichtige Griinde filir ein Abweichen von den
VYV gibt, dh. ob unter dem Aspekt der GleichmiBigkeit der Besteuerung die
Verwaltungspraxis generell gedndert werden muBte, um die GesetzmiBigkeit der
Besteuerung herzustellen (S. 185). Anhaltspunkte fir eine auch schon bisher und
heute gehandhabte prisumtive Verbindlichkeit sind nach Martens die hchstrich-
terlich gebilligte Ubung, bei Anderung der VV Ubergangsregelungen in Form
von Billigkeitserlassen zu schaffen, sowie die Norm des § 176 Abs. 2 AO. Auch
die Judikatur ist von dieser Sicht nicht weit entfernt:
»Die Steuergerichte folgen ihnen (erg.: den Auslegungen von Rechtsfragen durch die
LStR), wenn sie nach ihrer Ansicht eine zutreffende Auslegung des Gesetzes beinhal-
ten . .. Halten die Gerichte jedoch die Rechtsauffassung in den Richtlinien fiir nicht
vereinbar mit dem Gesetz, so miissen sie das Gesetz, an das sic allein gebunden sind
(Art. 97 Abs. 1 GG), so anwenden, wie sie es fiir richtig erachten” (BFH VIR 228/74 v.
23.7.76, BStBI. S. 795, 796).
Ermessensrichtlinien erfahren eine andere Beurteilung: Die Ausfilllung des mit
einer Ermessensnorm eingerdumten Entscheidungsspielraumes ist Aufgabe der
Verwaltung und unterliegt nur einer begrenzten richterlichen Kontrolle. Nach
Judikatur und Lehre fithren rechtmiBige Ermessensrichtlinien zu einer Selbstbin-
dung der Verwaltung; sie wird zT mit TuG begriindet (uE unzutreffend; s. Anm.
578), zT mit dem Gleichheitssatz: Sachlich unbegriindete Abweichungen von den
getroffenen Anordnungen konnten eine Verletzung des Gleichheitssatzes be-
inhalten (ausfihrlich Tipke|Kruse, § 4 Tz. 38). Fraglich ist, ob es liberhaupt dieser
Hilfskonstruktion bedatf und ob nicht in dem von der Verfassung gedeckten
Ermessensbereich ein selbstindiges Verordnungsrecht der Verwaltung ange-
nommen werden kann (hierzu Ossenbiibl, in Erichsen| Martens, 2a0O S. 99 mwN).

VV zur Sachverhaltsermittlung: Thre Aulenwirkung ist umstritten: Die iltere
Rspr. des BFH schwankte und ging zT davon aus, daf die Finanzgerichte berech-
tigt und verpflichtet seien, die von den VV vorgegebenen Durchschnittswerte in
rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht zu prifen (BFH I 275/60 U v. 24. 7. 62,
BStBL. S. 440;1208/61 U v. 26. 4. 63, BStBL. S. 338). Nunmehr hat sich die Ansicht
durchgesetzt, den von der Verwaltung aufgestellten Richt- und Durchschnittssit-
zen, Bewertungsrichtlinien und Pauschalsitzen sei die Rolle von auf sachverstin-
diger Beobachtung der Praxis berubenden Erkenntnissen beizulegen, die der
Beweiserleichterung und det Verwaltungsvereinfachung dienen und unter dem
Aspekt der Gleichbehandlung aller Stpfl. sowohl von den Finanzgerichten als
auch von den Verwaltungsbehérden (auch der Linder) zu beachten seien, wenn
sie nicht im Einzelfall zu einer unzutreffenden Besteuerung fiihren.

ZB BFH VIR 228/74 v. 23. 7. 76, BStBl. S. 795 mit Vorjudikatur; VIR 8/76 v. 27. 10. 78,
BStBI. 1979 S. 54; VIR 115/78 v. 14, 8. 81, BStBL. 1982 S. 24; I R 44/78 v. 1. 9. 82, BStBL
S.783; VIR 196/81 v. 9. 12. 83, BStBIL. 1984 S. 309; IV R 112/81 v. 12. 4. 84, BStBL. S. 554;
grundsitzlich nunmehr VIR 15/81 v, 25. 10, 85, BStBIl. 1986 S. 200; ferner VI R 195/82 v.
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8. 8. 86, BStBL S. 824; VIR 11/84 v. 8. 8. 86, BStBL. 1987 S. 78. S. auch Martens, Verwal-
tungsvorschriften, S. 109.

Die Qualitit von materiellen Rechtsnormen legt der BEH diesen VV jedech nicht
bei (insbes. VI R 15/81, aa0). Daher sei den FG die Auslegung solcher VV
verwehrt, iiber den Anwendungsbereich habe die Verwaltung zu entscheiden.
BFH VIR 224/66 v. 26. 1. 68, BStBL. S. 362; VIR 196/81 v. 9. 12. 83, BStBl. 1984 S. 309;
IV R 56/82 v. 7. 2. 85, BFH/NV 1986 S. 664; FG Rhld.-Pf. v. 7. 3. 85, EFG §. 486, rkr.
In der Literatur sind die Stimmen geteilt. UE ist der differenzierenden Meinung
beizupflichten, die mangels ciner gesetzlichen Grundlage eine AuBlenwirkung
derartiger vereinfachender VV verneint und ihre Uberpriifung durch Gerichte
offen 1dB3t, hingegen eine Verbindlichkeit etwa bei bloBen Bewertungsmethoden
bejaht.

Ausfihrlich Martens, Verwaltungsvorschriften, S. 105ff. ders., DStJG 5 S. 200ff. sowie
Tipke|Kruse, § 4 Tz. 37; fiir cine Bindung hingegen Liss, StKongrRep. 1975 S. 165; ».
Bornbanpt, BB 1986 S. 447.

612 5. Nichtanwendungserlasse

Rechtspolitisch umstritten sind VV, mit denen die nachgeordneten Behorden
angewiesen werden, Gerichtsurteile — vom entschiedenen Fall abgesehen — nicht
zu beachten (sog. Nichtanwendungserlasse). Grundsitzlich ist davon auszugehen
(s. Anm. 607), daB die gerichtliche Entscheidung Recht nur fiir den entschiedenen
Fall setzt. Andererseits entspricht es der verfassungsrechtlichen Konzeption des
GG, daB eine Norm stets in dem Verstindnis gilt, in dem die letztinstanzlich
zustindigen Organe sie auslegen und anwenden (Frizaf, DSt]JG 5 S. 56). Zulissig
erscheint ein Nichtanwendungserlall daher, wenn die FinVerw. bei einer Einzel-
entscheidung die Auffassung vertreten kann, daf} die Entscheidung nicht die
nétige Uberzeugungskraft aufweist und bessere Griinde fiir eine andere Losung
sprechen (Martens, DSt]JG 5 S. 1904f.). Zu fordern ist freilich in jedem Fall eine
Begrindung derartiger Verfiigungen.

In diesem Sinne auch Jakob/Jiptner, StaW 1984 S. 148 ff. mwN; Frang Kiein, DStZ 1984
S. 55ff.; Raupach, in Ranpach|Tipke/Uelner, Niedergang oder Neuordnung des dt.
EStRechts, Koln 1985 S. 711.; vgl. auch Felix, StuW 1979 S. 65; Tipke/Lang, StRecht,
12. Aufl. S. 104,

613629 Einstweilen frei.
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Teil VII
Erlduterungen zur Auslegung und Anwendung des
deutschen Einkommensteuerrechts

A. Grundlagen der Rechtsanwendung

Schrifttum (allgemeine Literatur zu Methodenfragen): Coing, Juristische Methodenlehre,
Berlin/New York 1972; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
2. Aufl. Frankfurt/M. 1972; Viebweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl. Miinchen 1974;
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. Berlin 1976; A/exy, Theorie der juristischen
Argumentation, Frankfyrt/M. 1978 (Neudruck 1983); Aarnio, Denkweisen der Rechtswis-
senschaft, Wien/New York 1979; Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, Heidelberg/
Karlsruhe 1981; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien/New York
1982; Koch| Riifimann, Juristische Begrindungslehre, Miinchen 1982; Canaris, Systemdenken
und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. Berlin 1983; ders., Die Feststellung von
Licken im Gesetz, 2. Aufl. Berlin 1983; Engisch, Einfithrung in das juristische Denken,
8. Aufl. Stuttgart 1983; Lareny, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. Berlin/
Heidelberg/New York/Tokyo 1983; Blasins| Biichner, Verwaltungssrechtliche Methodenleh-
re, 2. Aufl. Stuttgart/Berlin/KoIn/Mainz 1984; Zippelius, Juristische Methodenlehre,
4. Aufl. Miinchen 1985; Adomeit, Normlogik — Methodenlehre — Rechtspolitologie, Gesam-
melte Beitrige zur Rechtstheorie 1970-1985, Berlin 1986; Miiller, Juristische Methodik,
3. Aufl. Berlin 1989.

Rechtsanwendung ist die Anwendung des geltenden Rechts auf einen tatsichli-
chen oder hypothetischen Sachverhalt (Fall). Dieser Prozel3 bedarf, sollen Rechts-
sicherheit und GleichmiBigkeit gewihrleistet sein, der Regethaftigkeit. Sie wird
nur teilweise durch positivrechtliche Vorschriften vermittelt; iberwiegend ist sie
Aufgabe der juristischen Methodenlehre.

Historische Entwicklung der Methodenlehre: Die postulierten Methoden
haben im Zeitablauf Anderungen erfahren. Aufbauend auf Savigny hat sich im
19. Jh. die Begriffsiurispradens und Pandektistik entwickelt. Sie weist dem Juristen
die Aufgabe zu, Rechtsbegriffe aufzustellen, diese in eine Hierarchie zu bringen
und daraus durch Deduktion neue Rechtsbegriffe und Rechtssitze zu gewinnen.
Die Rechtsordnung ist danach ein geschlossenes Begriffssystem, die Aufgabe des
Richters eine rein kognitiv-logische. Der Beitrag der Begriffsjurisprudenz und
der Pandektistik zur Entwicklung von Systemen ist betrichtlich, doch tber-
schitzte sie den Stellenwert der Logik im ProzeB3 der Rechtsanwendung. In der
Zivilrechtsjudikatur fihrte die Begriffsjurisprudenz zu 2T tGberspitzt positivisti-
scher Gesetzesauslegung.

Gegen die Begriffsjurisprudenz wandte sich zundchst die Fredrechtsbewegung ( Enge,
Ebrlich, Kantorowieg, Ernst Fuchs), die jedoch keine allgemeine Anerkennung
fand. Die auf Jhering (vor allem ,,Der Zweck im Recht®, 1877) zurlickgehende
Interessenjurispradeny, (Hauptvertreter Philipp Heck, Begriffsbildung und Interes-
senjurisprudenz, 2. Aufl. 1932) betrachtet den Rechtsfall primir als Interessen-
konflikt und das Gesetz als Dokument der Interessenbewertung und Konfliktl6-
sung. Rechtsanwendung besteht nicht in der Subsumtion unter Begriffe sondern
in der am Gesetz orientierten Interessenabwigung. Das Gesetz selbst wird als
Resultante kollidierender menschlicher Interessen verstanden. Mit der Differen-
zierung zwischen Begriffskern und Begriffshof (FHeck) hat die Interessenjurispru-
denz eine wesentliche Grundlage fiir die Interpretationslehre geliefert (Bydlinski,
220 S. 118).
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Die Interessenjurisprudenz wurde in der Folge durch die Wertungsjurispruden,
abgeldst. Sie betrachtet die Rechtsnorm nicht unmittelbar als Ergebnis wider-
streitender Interessen sondern als Produkt der die Interessen abwigenden und
wertenden Gesetzgebung. Demnach hat der Richter die Aufgabe, die vom Ge-
setzgeber getroffenen Wertungen nachzuvollzichen und das Verhiltnis der Werte
zu beriicksichtigen, aber auch zur Ermittlung rechtserheblicher objektiver Wer-
tungen in Form von rechtsethischen Prinzipien beizutragen (Lareng, 2aO
S. 118£f.). Rechtsanwendung ist in der Sicht der Wertungsjurisprudenz nie allein
ein Erkenntnisakt, sondern beinhaltet Bewertung und damit auch einen Willens-
akt (Kriele, 22O 8. 96; Lareng, aaO S. 150; Zippelins, aaO S. 9; vgl. auch Mailler, 220
S. 1681t.). Die Wertungsjurisprudenz wird heute zumindest fiir das Privatrecht
als die herrschende methodische Strémung angesehen.

Wesen der Subsumtion: Rechtsanwendung hat stets ein In-Bezichung-Setzen
von rechtlichem Tatbestand und Lebenssachverhalt (Fall) zum Gegenstand. Die
Fragestellung geht entweder (idR) vom Fall aus, fiir den eine Rechtsfolge vermu-
tet und gesucht wird (A hat Einkommen bezogen; die Frage ist die Hohe der ESt.)
oder (gelegentlich) vom Tatbestand, zu dem ein Sachverhalt gesucht wird (Bezug
von Einkommen 16st EStPflicht aus; A, der bisher immer veranlagt wurde, gibt
in einem Jahr keine EStErklirung ab; die Finanzverwaltung wird ermitteln, ob
nicht doch der zum Tatbestand passende Sachverhalt gegeben war).

Der Prozef3 detr Rechtsanwendung kann als logisches SchluBverfahren nach dem
Schema des modus barbara aufgefaBt werden:

Tatbestand T list Rechisfolge R ans; Sachverhait S erfiillt T; fiir S gilt daber R.
Diese unzweifelhaft richtige Feststellung verdeckt die Tatsache, daf3 die logische
Operation in der juristischen Arbeit durchaus sekundir und nebensichlich ist.
Entscheidend ist vielmehr
(1) Die Ermittlung des Tatbestandes (Obersatzes) in allen Elementen, dh. vor

allem die Auslegung der Rechtsnorm, und
(2) die Feststellung des rechtlich relevanten Sachverhaltes.

Beide Prozesse laufen in wechselseitiger Verschrinkung ab, weil die anzuwenden-
den Rechtsregeln ntir festgestellt werden konnen, wenn der Sachverhalt mit sei-
nen rechtlich relevanten Elementen feststeht, der Sachverhalt aber in secinen
rechtserheblichen Dimensionen nur ermittelt werden kann, wenn die anzuwen-
denden Normen bekannt und in ihrer Bedeutung klar sind. Mit dem Abschluf3
dieses Prozesses, der in der Literatur plastisch als Hin- and Flerwandern des Blickes
beschrieben wurde ( Engisch), steht dann die Entscheidung fiir oder gegen Sub-
sumtion fest.

Unbestritten ist dabei heute, daBl das Ergebnis der Rechtsfindung nicht mit den
Attributen wahrfunwahr oder richtigffalsch gekennzeichnet werden kann. Die
Vorstellung, der Norm wohne ein eindeutiger, objektiver Bedeutungsinhalt inne,
der vom Juristen Jediglich durch Kognition ermittelt werden miisse, ist aufgege-
ben. Vielfach gibt es auf die Frage, was rechtens ist, mebrere vertrethare Antworten.
Entscheidend ist daher, Regeln (Anweisungen) fiir den Argumentationsprozefl
zu entwickeln, der zur Begriindung des Ergebnisses abzulaufen hat, um seine
Vollstindigkeit und Rationalitit zu gewihtleisten. Insofern kommt dem fopischen
Denken, dem Inbetrachtzichen aller relevanten Gesichtspunkte — freilich unter
Beachtung der Normativitit — aktuelle Bedeutung zu (Pawlowski, aaO S. 431f.).
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B. Der Steuertatbestand
I. Der Aufbau des Tatbestandes

1. Tatbestandselemente

StTatbestinde lassen sich durchwegs auf eine geschlossene Anzahl von wesentli-
chen Tatbestandselementen reduzieren (vgl. schon Hense/, StRecht, 3. Aufl. Ber-
lin 1933 S. 56 f.; gegenwiirtig Tipke| Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 1381f.):

Die personliche Seite des Tatbestandes bezeichnet zunichst die Person des
Stenerschuldners. Nicht immer ist der StSchuldner auch persénlich zur Entrichtung
der Steuer verpflichtet. Bei der ESt. ist die Entrichtungspflicht bei den Erhe-
bungsformen der LSt. und KapErtrSt. dem Arbeitgeber bzw. dem Schuldner der
Kapitalertrige aufetlegt. Auch diese Regeln zihlen zur perséunlichen Seite des
Tatbestandes.

Im Recht der Personensteuern steht im Mittelpunkt das StSubjekt und seine
personliche Leistungsfihigkeit, im Recht der Realsteuern konzentriert sich der
Gesetzgeber auf den StGegenstand; die Person des StSchuldners ist hier eher
nebensichlich. Kennzeichen der Personensteuern und damit auch der ESt. ist, daf
persdnliche Verhiltnisse des StSchuldners (ndmlich seine Ansissigkeit, allenfalls
auch seine Staatsblirgerschaft) den Umfang des StGegenstandes bestimmen (un-
beschrinkte — beschrinkte StPflicht).

Zur personlichen Seite des Tatbestandes gehdrt auch die Bestimmung des Stenerglin-
bigers. Seine Bezeichnung erfolgt jedoch regelmiBig nicht im StTatbestand, son-
dern ergibt sich aus der Finanzverfassung.

Das Steuerobjekt (StGegenstand, sachliche Seite des Tatbestandes) gibt jene
Vorginge oder Zustinde an, die der Gesetzgeber zum Gegenstand der StErhe-
bung macht. Hiufig ist das konkrete StObjekt gesetzlicher Ausschnitt eines wirt-
schaftlichen StGegenstandes (so das Finkommen nach dem EStG ein Teil des
wirtschaftlichen Einkommens im Sinn volkswirtschaftlicher Lehrmeinungen; s.
dazu Anm. 10£f.). Bei Abschnittsteuern (periodisch erthobenen Steuern) muB das
StObjekt auch zeitlich abgegrenzt werden (das Einkommen des Kalenderjahres).

Zurechnung: Welchem StSubjekt das StObjekt guzurechnen ist, wird vielfach nicht
explizit geregelt, folgt aber letztlich ebenfalls aus dem Tatbestand (vgl. § 2 EStG:
maBgebend ist, wer die Einkiinfte bezieht; vgl. ferner die allgemeinen Zurech-
nungsvorschriften des § 39 AO, die freilich fir die Zurechnung der Einkiinfte
nicht unmittelbar von Bedeutung sind).

Die Bemessungsgrundlage ist die zur Anwendung des StSatzes erforderliche
quantifizierte Dimension des StGegenstandes. Sie ergibt sich, wenn an den StGe-
genstand ein StMaBstab angelegt wird. StMaBstab ist in vielen Féllen der Wert des
StGegenstandes, zum Teil aber auch die Menge, das Gewicht, die GroBe. Wertab-
hingige Steuern erfordern einen Bewertungsproze$3, dh. eine Umrechnung des
StGegenstandes in Geldeinheiten, sofern der StGegenstand nicht schon selbst in
Geld besteht. Je nach Art der Steuer bereitet die Ableitung der Bemessungs-
grundlage aus dem StGegenstand mehr oder weniger grofie Probleme. ~ Zu den
Problemen bei der ESt. vgl. § 2 Anm.16.

Der Steuertarif gibt den Geldbetrag an, der fiir die Bemessungsgrundlage zu
entrichten ist. Beim StBetragstarif handelt es sich um einen festen Geldbetrag, der
bestimmten Einheiten der Bemessungsgrundlage zugeordnet ist. Beim StSatztarif
wird ein vH- oder vT-Satz auf die Bemessungsgrundlage angewendet.
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2. Normtypen

Die Struktur des StTatbestandes ist in der geschilderten Form nur in wenigen
StGescetzen ohne weiteres erkennbar. Auch der grundlegende strechtliche Rechts-
satz

wwer den Tatbestand T verwirklicht, hat die Steuer X gu entrichten”,
wird praktisch nie in einer einzigen Rechtsnorm sondern stets in einem Normen-
gefiige zum Ausdruck gebracht. Im EStRecht umfaBt dieses Geflige simtliche
Normen des EStG und die erginzenden Normen einschligiger Spezialgesetze
sowie des allgemeinen Abgabenrechts. Die einzelnen Normen des EStG sind
unter diesem Aspekt daher unvollstindige Rechtssitze, die stets nur Tatbestands-
teile regeln und erst in ihrem Zusammenwirken den vollstindigen Rechtssatz
bilden.
Zu unterscheiden sind im Hinblick auf diese Rechtstechnik des StGesetzgebers
und den Stellenwert der einzelnen Normen zweckmiBigerweise:

Grundnormen: Sie enthalten die Grundaussagen zu den Elementen des StTatbe-
standes. Im EStG sind dies § 1 zur personlichen Seite des Tatbestandes, § 2 zur
sachlichen Seite und zur Bemessungsgrundlage, § 32a zum Tarif.
Erlduterungsnormen: Sie prizisieren die Aussagen der Grundnormen auf un-
terschiedlicher Stufe, dh. sie beziechen sich direkt auf die Grundnormen oder auf
vorgelagerte, erginzungsbedirftige Erlduterungsnormen. Erliuterungsnormen
umschreiben, erginzen und prizisieren die in einer vorgelagerten Norm verwen-
deten Begriffe (zB §§ 13 ff. EStG hinsichtlich der einzelnen Einkunftsarten gem.
§ 2 Abs. 1; § 6 hiasichtlich der Bewertung des Betriebsvermdgens; § 7 hinsichtlich
des Begriffs der AfA gem. §6 bzw. §9), oder differenzieren die allgemeinen
Aussagen einer vorgelagerten Norm im Hinblick auf verschiedene Fallgestaltun-
gen (zB §4 Abs. 1, § 4 Abs. 3 und § 5 zum Gewinnbegriff gem. § 2).

Einschrinkende Normen: Sie schrinken die Geltungsanordnung einer logisch
vorgelagerten Norm fir bestimmte Tatbestandsvarianten ein, beinhalten also
eine negative Geltungsanordnung (Lareny, Methodenlehre, 5. Aufl. S. 249), die
die Reichweite der vorgelagerten Norm wieder reduziert. Soweit die vorgelagerte
Norm belastenden (sterthéhenden) Charakter trigt, werden einschrinkende Nor-
men regelmiBig als StVergiinstigungen bezeichnet (zB § 3 EStG). Soweit die
vorgelagerte Norm ihrerseits stmindernde Wirkung hat, fithrt die erginzende
negative Geltungsanordnung zu einer StErhéhung (2B § 2a Abs. 1 u. 2 EStG als
Einschrinkung des Verlustausgleiches; § 4 Abs. 5 als Einschrinkung des Be-
triebsausgabenabzuges).

Erweiternde Normen: Sie dehnen die Geltungsanordnung der logisch vorgela-
gerten Norm auf zunichst nicht erfalte Tatbestandsvarianten aus. Vom Effekt
her kénnen sie sowohl belastende (sterhdhende) Wirkung (2B § 17 EStG: ,,zu den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehdren auch®), aber auch entlastende Wirkung
haben (zB § 34b).

Die Erweiterung kann

~ entweder durch bloffe Verweisung erfolgen (2B § 17)

— oder durch gesetgliche ( Tatbestands- ) Fiktion.

Die gesetzliche Fiktion bezweckt, die Rechtsfolge R, die mit dem Tatbestand T
verkniipft ist, auch auf den Tatbestand T zu erstrecken, bedient sich aber hierzu
nicht der Verweisung, sondetn der Gleichsetzung von T und T1. In diesem Sinne
sind Fiktionen verdeckte Verweisungen (s. auch Anm. 672).

Ausnahmenormen: Aus dem Gesagten ergibt sich bereits, dal Normen, die
rechtstechnisch gesehen Ausnahmecharakter tragen, nicht einheitlich zu beurtei-
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len sind, inshesondere nicht generell als echte StVerglinstigungen oder Zusatzbe-
lastungen einzustufen sind. Zu unterscheiden ist vielmehr zwischen formellen (un-
echten) und inbaltlichen (echten) Ausnahmevorschriften, Erstere sind ein aus rechts-
technischen Griinden (Entlastung des Grundtatbestandes) gewihltes Mittel zur
Prizisierung des Grundtatbestandes; sie sind erforderlich, um die Belastungsent-
scheidung (die auch die Abgrenzung zu Tatbestinden anderer Steuern inkludiert)
vollstindig zum Ausdruck zu bringen. Letztere stehen im Widerspruch zu dieser
Belastungsentscheidung, schrinken sie ein oder erweitern sie iber das zugrunde-
liegende Regelungsprinzip hinaus (vgl. auch Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 139). Ob eine formelle oder inhaltliche Ausnahmevorschrift vorliegt, ergibt
sich nicht aus der Regelungstechnik, sondern kann nur entschieden werden, wenn
die grundsitzliche Belastungsentscheidung mit den herkémmlichen Interpreta-
tionsmethoden ermittelt wurde. .

Echte Ausnahmevorschriften vetfolgen konkrete Verwaltungszwecke (zB Ver-
haltenslenkung durch steuerliche Entlastung erwilnschten Verhaltens; Entla-
stung sozial forderungswirdiger Tatbestinde; vgl. Anm. 53ff.).

IL. Die Begriffsbildung des Steuertatbestandes

StTatbestinde arbeiten mit Begriffen unterschiedlicher Qualitdt und Herkunft:

Abstrakter Begriff und Typusbegriff:

» Der Begriff im engeren Sinn (abstrakt-allgemeiner oder klassifikatorischer Begriff) ist
durch definitorische Merkmale abschlieBend festgelegt. Ein Sachverhalt ist dann
und nur dann unter den Begriff zu subsumieren, wenn er simtliche Merkmale des
Begriffs erfiillt. Fehlt es an einem der Merkmale, so ist eine Subsumtion nicht
moglich. Freilich erschépft sich auch beim abstrakt-allgemeinen Begriff die
Rechtsanwendung nicht in der einfachen Subsumtion des Sachverhaltes unter die
Begriffsmerkmale. Auch der abstrakte Begriff enthilt nur eine begrenzte Zahl
von Merkmalen, die den gemeinten Gegenstand reprisentieren. Diese Merkmale
sind ihrerseits wieder Begriffe, die durch weitete Merkmale definiert werden
(Beispiel: Der Begriff Gewerbebetrieb wird va. durch das Merkmal der Nachhal-
tigkeit definiert, die Nachhaltigkeit ihrerseits wird von der judikatur im Sinne
von wiederholter oder mit Wiederholungsabsicht entfalteter Tétigkeit verstan-
den). Theotetisch lassen sich auch die Begriffsmerkmale weiter definieren, ohne
daB auf diesem Weg jemals det Sprung aus der Begriffswelt in die Tatsachenwelt
getan wirde. Immerhin muf} die Analyse so weit gehen, bis man zu Begriffen
gelangt ist, die ohne weiteres mit der Erfahrung in Bezichung gesetzt werden
kénnen und die SchluBfolgerung zulassen, daB der zu beurteilende Sachverhalt
die Begriffsmerkmale erfiillt (vgl. hierzu Hartmann|Walter, Auslegung und An-
wendung von StGesetzen, Berlin 1984 S. 162).

» Der Typus ( Typushegriff) ist im Gegensatz zum abstrakt-allgemeinen Begriff
nicht abschlieBend definiert, sondern wird durch Merkmale oder reprisentative
Beispiele, die als Leitbilder dienen, umschrieben. Diese Merkmale sind abstufbar
und offen; sie miissen nicht stets in vollem Umfang und in derselben Intensitit
gegeben sein; die intensive Ausprigung eines Merkmales kann die schwache
Ausprigung eines anderen Merkmales kompensieren. Dem Typus wird eine Ex-
scheinung nicht subsumiert sondern zugeordnet. Die Grenzen sind flieBend. Die
Zuordnung erfolgt aufgrund einer Gesamtbetrachtung (nach dem Gesamtbild
der tatsiichlichen Verhiltnisse).

Zum Typusbegriff s. Lareng, aaO S. 443 ff.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 543 ff.
mwN. — Zum Typusbegriff im StRecht s. Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 100f.; Walz,
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StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980 8. 181 ff.; Raupach, Der

Durchgriff im StRecht, Miinchen 1968 S. 76ff.

» Verbiltnis von abstraktem Begriff xum Typushegriff:

Umstritten ist,

— ob der Gegensatz zwischen abstraktem Begriff und Typusbegriff in der tradi-
tionell behaupteten Schirfe besteht,

— ob nicht der Typus ein abstrakter Begriff besonderer Art ist, nidmlich ein offe-
ner Begriff, dessen Merkmale nicht alle konjunktiv verbunden sind, bzw.

— ob die Unterscheidung zwischen Begriff und Typus methodischen Fortschritt
bedeutet (vgl. hierzu Bydlinski, aaO S. 5451f.; Zippelins, aaO S. 18; Walz, 220
S. 183),

— ob es rechtspolitisch winschenswert ist, den Typusbegriff méglichst rasch
durch abstrakte Begriffe zu ersetzen, oder

— ob nicht der Typusbegriff fiir die Regelung mancher Bereiche cher geeignet ist
als der abstrakte Begriff.

» Verwendungvon Typushegriffen im ESt Recht: Im EStRecht sind Typusbegriffe vor

allem die Berufsbilder der einzelnen Einkunftsarten, die Begriffe des Mitunter-

nehmers, der Unselbstindigkeit, der Anschaffung. Der Begtiff des Gewerbebe-

tricbes wird zwar nach Art eines abstrakten Begriffes definiert, die Judikatur zicht

sich aber gelegentlich nach wie vor auf eine Gesamtbetrachtung zuriick.

Eigenbegriffe, Allgemeinbegriffe, iibernommene Fachbegriffe: Die im

StTatbestand verwendeten Begriffe lassen sich untergliedern in

— strechtseigene Schopfungen (,,Eigenbegriffe), zB Mitunternchmer, unbe-
schtinkte — beschrinkte StPflicht;

~ allgemein verwendete Begriffe mit spezifisch stl. Sinngehalt, zB Einkommen,
Wohnsitz, Arbeitnehmer, Gewerbebetrieb;

- allgemein verwendete Begriffe, denen eine spezifisch stl. Bedeutung offenbar
nicht zukommt, zB Zinsen;

— schlieBlich Begriffe anderer Rechts- oder Fachdisziplinen, die im speziellen
Verstindnis dieser Heimatdisziplin ibernommen werden (2B Arbeitslosen-
geld, dffentliche Kasse, Kapitalgesellschaft).

Zur Bindung an das Privatrecht bei der Auslegung von Begriffen im StRecht

s. Anm. 457.

Erfahrungs- und Wertbegriffe: Gesetzesnormen (StTatbestinde) enthalten
nicht nur logische Allgemeinbegriffe und Typusbegriffe sondern auch Erfah-
rungsbegriffe und Wertbegriffe:

» Zum Verstindnis von Erfabrangshegriffen sind Kenntnisse bestimmter gesell-
schaftlicher Zustinde und Zusammenhinge erforderlich. Die Begriffsanwen-
dung erschopft sich nicht in einer Uberpriifung, ob der Sachverhalt die einzelnen
vom Gesetz vorgegebenen Begriffsmerkmale erfiillt, sondern verlangt den Ein-
satz sozialer Erfahrung. Dazu gehdren zB Begriffe wie unbewegliches Wirt-
schaftsgut, Teilwert oder gemeiner Wert, Liebhaberei, betriebsgewdhnliche Nut-
zungsdauer.

» Bei Wertbegriffen kann sich der Rechtsanwender nicht auf soziale Erfahrungen
allein stiitzen; er mufl ein Werturteil abgeben (Beispiele: sittliche Griinde als
Voraussetzung fiir die Anerkennung ag. Belastungen; Férderung der Allgemein-
heit als Voraussetzung der Gemeinniitzigkeit).

Unbestimmte Gesetzesbegriffe: Gesondert hervorgehoben werden hiufig die
sog. unbestimmten Gesetzesbegriffe. Es handelt sich um Begriffe mit diffusem
Bedeutungsinhalt, mit flieBenden Merkmalen. Hiufig wird davon ausgegangen,
daf} es sich um Begriffe mit einem festen Begriffskern und einem nicht genau
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abgrenzbaren Begriffshof handle. Im Zuge der Rechtsentwicklung erfahren zu-
nichst unbestimmte Rechtsbegriffe gelegentlich aus Griinden groBerer Rechtssi-
cherheit eine genauere Umschreibung (Beispiel: unbestimmt ist fiir sich gesehen
der Begriff der auergewdhnlichen Belastung; durch die Merkmale der Zwangs-
Iaufigkeit und AuBergewdhnlichkeit, die ihrerseits genauer definiert werden,
wird die Unbestimmtheit eingeschrinkt). Ein unbestimmter Gesetzesbegriff ist
nach wie vor der Begriff der Grandsitze ordnungsmafiger Buchfitbrung.

Kritisch ist freilich zu sagen, daB jeder Begriff, mit Ausnahme von Zahlbegriffen,
in mehr oder minder groBem Ausmal} mehrdeutig ist. Das gilt fiir den Begriff
Kind (Enkel-, Stief-, Adoptivkinder?) genauso wie fir den scheinbar eindeutigen
Begriff der Ehe (kirchliche oder standesamtliche Ehe; Ehe nach auslindischem
Recht). Der unbestimmte Gesetzesbegriff ist somit keine qualitativ besondere
Begriffskategorie; er zeichnet sich lediglich durch einen berdurchschnittlichen
Grad der Unschirfe aus.

Zur verfassungsrechtlichen Zulidssigkeit unbestimmter Rechtsbegriffe s.
Anm. 512.

Einstweilen frei.

C. Auslegung und Rechtsfindung

Schrifttum:

Die folgenden Angaben betreffen die spezielle Literatur zur Auslegung des StRechts. Lite-
ratur zu allgemeinen Methodenfragen s. Anm. 630, zur Rechtsfortbildung vor Anm. 660,
zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise vor Anm. 451.

Hensel, Gesetz und Gesetzesanwendung im StRecht, Vj. f. StuFR 1931 S. 115; Harzz, Die
Auslegung von StGesetzen, Herne 1956; Spizaler, Beitrige zur strechtlichen Auslegungsleh-
re, Stb]b. 1956/57 S. 105; ders., Die Grenzen der Auslegung im StRecht, BB 1956 S. 7; Gust,
Der Einfluf} der Entwicklung der Verhiltnisse auf die Auslegung von StGesetzen, Diissel-
dotf 1957; Felisc (Hrsg.), Von der Auslegung und Anwendung der StGesetze, IS fiir Spita-
ler, Stuttgart 1958; Weinsheimer, Die Auslegung gegen den Wortlaut im StRecht, Diisseldorf
1958; Kaiser, Auslegungsgrundsitze im StRecht, Neuwied ua. 1960; Littmann, Uber die
Grenzen der Gesetzesauslegung, DStZ 1962 S. 165; Spitaler, Zur Auslegung von StGeset-
zen, BB 1963 S. 1267; Thiel, Gedanken zur Methode der stl. Rechtsfindung, StbJb. 196364
S. 161; Flame, Richterrecht im StRecht, Stb]b. 1964/65 S. 55; Leinhinser, Die richterliche
Auslegung von StGesetzen gegen den Wortlaut, Diss. Minster 1965; Thoma| Niemann
(Hrsg.), Die Auslegung der StGesetze in Wissenschaft und Praxis, GS fiir Spitaler, K&ln
1965; Brandt, Die ,Beurteilung von Tatbestinden® im StRecht nach §1 Abs. 3 StAnpG,
Diss. Hamburg 1967, Eckbardt, Der Wille des Gesetzgebers als stl. Auslegungsziel,
StKongtRep. 1967 S. 21; Flume, Der gesetzliche StTatbestand und die Grenztatbestinde in
StRecht und StPraxis, Stb]b. 1967/68 S. 63; Brandt, Zur Auslegung und Anwendung von
StGesetzen, BB 1970 S. 1293; Gassner, Interpretation und Anwendung der StGesetze, Wien
1972; Kruse, Ende oder neuer Anfang der wirtschaftlichen Betrachtungsweise?, JbFStR
1975/76 S. 35; Beisse, Grenzen der Gesetzesauslegung im StRecht, DStR 1976 8. 176; Eblers,
Auslegungsregeln in dex AO 1977, DStR 1977 S. 501; Maaffen, Privatrechtsbegriffe in den
Tatbestinden des StRechts, Berlin 1977; K. VVgge/, Argumente im StRechtsstreit, JbFStR
1978/79 S. 34; Blencke, Gestaltungsfreiheit im StRecht und ihre Grenzen, 4. Aufl. Herne/
Berlin 1979; Fischer, StGesetz und richtetliche Wertung, StuW 1979 S, 347; Wa/z, StGerech-
tigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980; Beisse, Die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise bei der Auslegung der StGesetze, StuW 1981 S. 1; Danger, Die StUmge-
hung, Kéln 1981; Sehick, Bemerkungen zur StRechtsauslegung und -anwendung, DStR
1982 S. 575; Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rspr. und Verwaltungs-
vorschriften im StRecht, DStJG 5 Kbln 1982; K. 179ge/, DBA und ihre Auslegung, StuW
1982 S. 111, 286; Cregelins, Strechtl. Rechtsanwendung und allg. Rechtsordnung, Herne/
Berlin 1983; Kirchhof, StUmgehung und Auslegungsmethoden, StuW 1983 S. 173; Hart-
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mann|Walter, Auslegung und Anwendung von StGesetzen, Berlin 1984; Kruse, Uber Rechts-
gefithl, Rechtsfortbildung und Richterrecht im StRecht, BB 1985 S. 1077; Tipke, Uber
teleologische Auslegung, Liickenfeststellung und Liickenausfiillung im StRecht, FS fiir v.
Wallis, Bonn 1985 S. 131; Baier, Das Verhiltnis von Gesellschaft und Mitunternehmerschaft
in § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, FR 1986 S. 311; Grischner, Wirtschaftliche Tatbestinde in StGe-
setzen, StuW 1986 S. 315; Tipke, Auslegung unbestimmiter Rechtsbegriffe, in Leffson| Rickle
(Hrsg.), Handworterbuch unbestimmter Rechtsbegriffe im Bilanzrecht, Koéln 1986 S. 1;
Walg, Strechtliches Case Law oder Dictum des Gesetzgebers?, StuW 1986 S. 21; Rittler, Die
Auslegung der StGesetze in der Rspr. des BFH, Diss. Bayreuth 1987; Raupach, Die typogra-
phische Gestaltung von Gesetzestexten als Kriterium der Auslegung?, StuW 1988 S. 239;
Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 98£f. — S. ferner die Kommentare zur AO (§ 4).

I. Ziel der Auslegung

Auslegung ist der Versuch des bewuBten (reflektierten) Verstehens einer sprach-
lichen AuBerung. Rechtsauslegung hat sprachliche AuBBerungen mit Rechtsquel-
lencharakter zum Objekt. Der Auslegende problematisiert das Normenmaterial,
indem er sich die verschiedenen moglichen Bedeutungen eines Ausdruckes oder
einer Wortfolge vergegenwirtigt und nach der richtigen Bedeutung fragt. Ausle-
gung heifdt danach, sich fiir eine oder mehrere Deurungen aufgrund von Uberle-
gungen zu entscheiden, die gerade diese als konkret zutreffend erscheinen lassen
(Larenz, Methodenlehre, 5. Aufl. S. 195). Da die Bedeutungsvielfalt bei jedem
Begriff oder Text (wenn auch in unterschiedlicher Intensitit) gegeben ist, ist jede
Norm auslegungsbediirftig. Die Behauptung, wo der Wortlaut klar set, sei eine
Auslegung nicht erforderlich (zB BFHIV R 120/70 v. 1. 8. 74, BStBL 1975 S. 12),
nimmt das Brgebnis der Auslegung vorweg (Hartmann|Walter, aaO S. 168; Tipke|
Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 T2 178).
Das Ziel der Auslegung von Normtexten ist umstritten:
» Fiir die Anhéinger der subjektiven Auslegungstheorie ist jene Bedeutung des Textes zu
ermitteln, die dem subjektiven Willen des historischen Gesetzgebers entspricht.
» Fiir die Anbinger der objektiven Auslegung ist es Aufgabe der Auslegung, den Sinn
des Gesetzes, den der typische Adressat unter den gegenwirtig gegebenen Um-
stinden entnehmen kann, zu ermitteln.
» Eine vermittelnde Meinung leugnet den prinzipiellen Unterschied zwischen den
beiden Positionen: maBigebend sei der dem Gesetzesadressaten erkennbare Sinn
des promulgierten Gesetzes, der normative Gesetzessinn. Soweit der Norminhalt
mehrdeutig bleibt, sei als ein Auslegungskriterium auch die Absicht des histori-
schen Gesetzgebers hetanzuziehen. Es gehe somit nicht um eine Entscheidung
zwischen einander ausschlieBenden Auslegungskriterien.
Larenz, Methodenlehre, 5. Aufl. S. 302ff.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 430;
Kruse, Allg. StRecht, 3. Aufl. 8. 92f. Insofern nicht ganz klar 77pke{ Lang, StRecht, 12, Aufl,
S. 105£., die sich zunichst fir die subjektive Theorie aussprechen und dann die historische
Methode als eine unter mehreren gleichwertigen Methoden zur Ermittlung des Gesetzes-
zweckes bezeichnen. Zum Meinungsstand ausfithrlich Fartmann|Walter, aaO S. 1711f,
mwN.
Die Judikatur folgt im wesentlichen der objektiven Theotie.
»MaBgebend fir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in dieser zum Ausdruck
kommende objektive Wille des Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der
Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese hineingestellt
ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungs-
verfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mirglieder tiber die Bedeutung der
Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt fiir deren Auslegung
nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grund-
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sitzen ermittelten Auslegung bestitigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen
Weg allein nicht ausgerdumt werden konnen” (BVerfGE 1 S. 299, 312; dhnlich BVerf-
GE 13 8. 261, 268; 33 8. 265, 294; 51 S. 77, 94).
Dieser Rspr. folgt auch der BFH; vgl. zBBFH 1 113/52 Uv.10.2.53, BStBL. S.102; 11 162/52
Uwv.28.7.54, BStBL S. 266; 11162/55 S v. 1. 2. 56, BStBL §. 93; IIL R 25/70 v. 31. 7. 70, BStBl.
1971 S. 46; IV R 129/66 v. 8. 6. 72, BStBL. S. 785; VIII R 95/72 v. 14. 5. 74, BStBI. S. 572,
576; I R 164/74 v. 19. 5. 76, BStBI. 1977 S. 60; IV R 150/84 v. 7. 5. 87, BStBI. S. 670 ua.

II. Die Methodik der Auslegung

1. Der ,klassische® Auslegungskatalog
a) Uberblick

Die Bedeutung eines Begtiffes oder Rechtssatzes kann durch den Gesetzgeber
selbst klargestellt werden. Diese sog. anthentische Interpretation ist keine Auslegung
sondern die nachtrigliche Festlegung des Bedeutungsinhaltes einer Norm (vgl.

die ausdriickliche Regelung in § 8 des dsterr. ABGB). Die authentische Intespre-
tation wirkt kraft ihrer Rechtsqualitit als Gesetz und nicht durch die Uberzeu-
gungskraft ihrer Begriindung (vgl. hierzu Bydlinski, 2a0 S. 433£.) Im Zweifel gilt
die authentische Interpretation fur alle im Zeitpunkt der Gesetzwerdung noch
nicht entschiedenen Fille.

Soweit keine authentische Interpretation votliegt, bedarf die Rechtsnorm der
Auslegung durch den Rechtsanwender. Hierbei muf ein regelhaftes Verfahren
eingehalten werden, andernfalls ist das Auslegungsergebnis nicht nachpriifbar
und damit willkiirlich. Anders als im 6sterr. Recht, das die Regeln der Auslegung
und Rechtsfindung kodifiziert und in eine Rangordnung gebracht hat (§§ 6 und 7
ABGSB, die von der Judikatur auch auflerhalb des Privatrechts angewendet wer-
den), kennt das dt. Recht keine positivrechtlichen Auslegungsregeln. § 1 Abs. 2
StAnpG, der eine solche Regel enthielt (Beriicksichtigung der Volksanschauung,
des Zweckes und der wirtschaftlichen Bedeutung der StGesetze sowie der Ent-
wicklung der Verhiltnisse), ist in die AO 1977 nicht bernommen worden (s.
dazu auch Anm. 650). Die Methodenlehre beruft sich historisch auf Savigny, der
bereits das grammatikalische, das logische, das historische und das systematische
Element der Auslegung unterschieden hat, und entwickelt einen Kazalog von Auns-
legungskriterien, die zu beriicksichtigen sind, um ein rational Gberpriifbares Ausle-
gungsergebnis zu erziclen. Bei diesen Kriterien handelt es sich um Begrindungs-
und Uberzeugungsargumente (4/xy, Theorie der jurist. Argumentation, S. 221,

285ff.; Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 Tz 88), mit deren Hilfe ein bestlmmter
Bedeutungsinhalt von Normen — intersubjektiv nachvollziechbar — abgeleitet
wird. Der Katalog ist jedoch nicht vollstindig. Praxis und Methodenlehre kennen
eine Reihe weiteter Auslegungsargumente (s. Anm. 640ff.).

b) Argumentation mitdem Wortsinn: die grammatikalische Interpretation

Die grammatikalische Interpretation argumentiert mit dem Wortlaut der Norm
und seiner Bedeutung. Sie fragt danach, welche Bedeutung einem Ausdruck nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch, dem speziellen Sprachgebrauch der Rechts-
sprache oder einer dort rezipierten Fachsprache zukommt. Da praktisch jeder
Begriff eine Mehrzah! von Bedeutungen aufweist, hat die grammatikalische In-
terpretation die moglichen Varianten zu ermitteln und dariiber hinaus zu untersu-
chen, welche dieser Varianten im konkreten Fall nach dem Bedeutungszusam-
menhang (§ 6 6sterr. ABGB: ,,aus der eigentliimlichen Bedeutung der Worte in
ihrem Zusammenhang®) in Betracht zu ziehen ist. Da umgekehrt der Bedeutungs-
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zusammenhang des Gesetzes seinerseits wesentlich auf der Bedeutung der einzel-
nen Ausdriicke und ihrem Standort im Aufbau der Norm beruht, ergibt sich ein
wechselseitiges Abhingigkeitsverhiltnis, das unter der Bezeichnung bermenents-
scher Zirkel diskutiert wird: Da die konkrete Bedeutung des einzelnen Ausdruckes
erst aus dem Sinnzusammenhang des ganzen Satzes oder der ganzen Regelung
erschlossen werden kann, dieser aber endgiiltig erst aus der Bedeutung der einzel-
nen Worte zu entnehmen ist, muf bei den einzelnen Worten bereits — vorliufig —
ein (erwarteter) Sinn des Textes untetstellt werden, in weiterer Folge von diesem
Sinn auf die Wortbedeutung zuriickgeblickt und gegebenenfalls entweder die
Wortbedeutung oder das zunichst unterstellie Textverstindnis so lange berich-
tigt werden, bis sich eine Ubereinstimmung ergibt (Lareng, 220 S. 197£., 305).
Die Funktion der grammatikalischen Interpretation ist nach hL eine doppelte.
Zum einen hat sie die Aufgabe einer ersten Orientierung, die mit Hilfe anderer
Auslegungsargumente noch zu verproben ist; zum anderen aber ist der mogliche
Wortsinn die Grenze der Auslegung tiberhaupt: mit dem méglichen Wortsinn
endet nach einer weit verbreiteten Auffassung die Auslegung und beginnt die
Rechtsfortbildung (vgl. Lareng, aaO S. 307 f.; Zippelins, aaO S. 43; dazu Anm.
661). Bei dieser Sicht kann es keine Auslegung gegen den Wortlaut derart geben,
dafl dem Sinn des Gesetzes tiber den (zu engen) Wortlaut hinaus Geltung ver-
schafft wird. Eine solche Vorgangsweise, die von der Rspr. des RFH und BFH
stets in Grenzen fiir zuldssig gebalten wurde (vgl. Anm. 652), ist bereits eine den
Wortsinn vernachlissigende Rechtsfortbildung (vgl. auch Zippelins, Juristische
Methodenlehre, S. 55; Tipke|Kruse, § 4 Tz, 92).

Um den Auslegungsspielraum bei der grammatikalischen Interpretation zu kenn-
zeichnen, wird im Anschlull an Philipp Heck hiufig das Bild vom festen Begriffs-
kern mit schwimmenden Konturen, die den Begriffshof bilden, gebraucht. Ge-
meint ist damit, daB fiir einen engeren Bereich von Sachverhaltsausprigungen die
Subsumtion unter den Begriff zweifelsfrei moglich ist, auBBerhalb des Bereiches
hingegen an Hand von anderen Auslegungsargumenten entschieden werden
muB, ob der Sachverhalt noch unter den Begriff bzw. die Norm fillt. Die Lei-
stungsfahigkeit der Unterscheidung wird freilich gelegentlich bezweifelt, weil die
Grenze zwischen dem Kern und dem Hof selbst flieBend ist (77pke/Krase, § 4
Tz. 78). Zutreffend und von wesentlicher Bedeutung ist aber, da3 praktisch bei
jedem Begriff ein Bedeutungsspielraum, eine Mehrdeutigkeit besteht.

¢) Argumentation mit dem Kontext: die logisch-systematische
Interpretation

Die wortliche Auslegung fihrt idR allein nicht zu einem hinreichend abgesicher-
ten Auslegungsergebnis. Meist bedarf es — zumindest zur Kontrolle — weiterer
Argumente. Dazu zihlt die Betrachtung des Sachzusammenhanges, des Rege-
lungsgefiges, des dufleren und inneren Systems, in dessen Rahmen der Begriff
verwendet wird. Angesichts der komplizierten Tatbestandsbildung gerade im
StRecht ist dazu oft die Heranziehung einer Vielzahl von Normen erforderlich.

Die Forderung nach Widerspruchsfreiheit (Konsistenzforderung) ist ein
Argumentationsmuster im Rahmen der logisch-systematischen Interpretation:
Bei mehreren, nach dem Wortsinn moglichen Auslegungsvarianten ist jener der
Vorzug zu geben, die sich ohne Norm- oder Wertungswiderspruch zu anderen
Normen in das Gesamtgefiige der Regelung bzw. der Rechtsordnung einordnen
14Bt. Daher ist auch eine Auslegungsvariante zu verwerfen, die eine andere Norm
Uberfliissig und funktionslos macht, wena dieses Ergebnis mit einer anderen
Interpretationsvariante vermieden werden kann.
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Kollisionsregeln: Zur Lisung von (scheinbaren) Widerspriichen hat die Metho-

denlehre eine Reihe von Kollisionsregeln aufgestellt:

> Lex superior derogat legi inferiori: Die dem Rechtsquellenrang nach héhere Norm
derogiert der rangmiBig niedrigeren Norm.

> Lex specialis derogat legi generali: Die den speziellen Fall regelnde Rechtsnorm hat
Vorrang vor der widersprechenden allgemeinen Regel.

> Lex posterior derogat legi priori: Ab dem Inkrafttreten einer neuen Norm ist die
dieselbe Materie anders regelnde iltere Norm nicht mehr anzuwenden. Das
Problem besteht darin, daf die spiteren Regeln nicht unbedingt denselben
Tatbestand ansprechen. Der hierzu entwickelte Satz ,lex generalis posterior
non derogat legi speciali priori® — die spétere generelle Norm 148t die frithere
Spezialvorschrift unberiihrt (so zB RFH v. 22. 10. 24, Slg. 14 S. 265, 268) — ist
umstritten. Ob er zutrifft, ist nur im Einzelfall zu entscheiden.

Verfassungs- und gesetzeskonforme Interpretation:

» Dic verfassungskonforme Interpretation ist eine spezielle Variante der wider-
spruchsfreien Interpretation: Unter mehreren moglichen Auslegungsvarianten ist
jener der Vorzug zu geben, die die Norm nicht verfassungswidrig erscheinen liBt.
Das bedeutet auch, daB3 die Norm nicht als verfassungswidrig erklirt werden
kann, solange eine solche verfassungskonforme Interpretation moglich ist (zB
BVerfGE 2 8. 266, 282; Tipke/Kruse, § 4 Tz. 86 mit Judikatur; Hartmann|Walter,
2a0 8. 194). Ob dariiber hinaus auch gilt, daf unter mehreren Auslegungsvarian-
ten jener der Vorzug zu geben ist, die mit den Verfassungsprinzipien am besten
ibereinstimmt, ist strittig und wohl eher zu verneinen: Andere Auslegungsargu-
mente konnen im Einzelfall stirkeres Gewicht haben als die Ubereinstimmung
mit einem Verfassungsprinzip (s. aber auch BVerfGE 8 S. 210, 221; Lareng, 2aO
S. 326; Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 108). Die verfassungskonforme Ausle-
gung hat sich nach hM innerhalb des moglichen Wortsinnes zu bewegen. Eine
Bestimmung des Regelungsgehaltes aus verfassungsrechtlicher Sicht ohne Be-
dachtnahme auf den Wortsinn ist nicht zuldssig.

ZB BVerfGE 45 S. 393,400; 54 S. 277, 299; BFH IV R 15215370 v. 25. 1. 73, BStBL S. 407,
408; IV R 339/84 v. 21. 5. 87, BStBL. S. 625; Lareng, 2aaO S. 326; nicht unproblematisch; aA
Tipke, Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe, S. 11, der verfassungskonforme Analo-
gie fiir zuldssig hilt; ebenso Tipke/Lang, 2a0 S. 108.

» Neben dem Grundsatz der verfassungskonformen Interpretation von Gesetzen
gilt der Grundsatz der gesetgeskonformen Interpretation von Verordnungen.

d) Argumentation mit dem Regelungszweck: die teleologische
Interpretation

Die teleologische Interptetation gewinnt Auslegungsargumente aus dem Geset-
zes- bzw. dem Regelungszweck. Der Normsinn wird mit Hilfe des Normzweckes
erschlossen.

Methoden zur Ermittlung des Normzweckes:

> Ermittlung des Normgmweckes nach der Entstebungsgeschichte der Norm: Aus den im
Vorfeld der parlamentarischen Beratungen angestellten Uberlegungen kann er-
schlossen werden, warum eine gesetzliche Regelung iberhaupt ins Auge gefalBt
wurde. Als Erkenntnisquelle noch wichtiger sind die Gesetzesmaterialien, die
Aufschluf3 Giber die Motive der am GesetzgebungsprozeB3 beteiligten Personen
geben. Der Stellenwert dieser Argumente ergibt sich aus der Vermutung, daf die
im Gesetzgebungsprozef beteiligten Personen ihre wirklichen Motive klargelegt
haben und es ihnen gelungen ist, diese in eine normative Regel umzusetzen.
Treffen diese Primissen nicht zu, so ist das subjektiv-teleologische Argument
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ohne Wert; Materialien, die im Widerspruch zum Gesetz stehen, sind bedeutungs-
los.
» Ermittlung des Normzweckes ans dem geltenden Gesetz: Neben historischen Er-
kenntnisquellen kann auch das geltende Gesetz herangezogen werden, indem
gefragt wird, welchen Zweck die Regelung unter Beachtung des Gesamigusam-
menbanges vernlinftigerweise haben kann. Argumentationsmuster dieser objektiv-
teleologischen Interpretation sind:
die feststehenden Zwecke verwandter Normen, die Einbettung einer Norm in
eine vom Zweck her eindeutige Gesamtregelung, iibergeordnete Rechtsprin-
zipien, die GleichmiBigkeit, Rechtssicherheit, ZweckmiBigkeit, aber auch die
Prifung, welche Zwecke ein Gesetzgeber nach dem Urteil sachverstindiger
Personen verniinftigerweise mit der fraglichen Regelung verfolgt.
» Das argumentum ad absurdum ist eine besondere Argumentationsfigur der teléo-
logischen Interpretation: Eine dem Wortsinn nach mégliche Auslegungsvariante
wird wegen ihrer Folgen, dic im Widerspruch zu objektiven Rechtsprinzipien
und allgemeinen Wertungen der Rechtsgemeinschaft stehen, verworfen (Bydlin-
ski, 22O S. 457).
» Die Argumentation mit der ,,Natur der Sache” beruht auf der Uberlegung, daf3 fiir
bestimmte Lebensbereiche innerhalb einer Rechtsgemeinschaft iibereinstimmen-
de und somit unstrittige Wertungen bestehen; diese geben eine Ordnung der
betreffenden Materie vor, an der sich die Auslegung orientiert, weil anzunehmen
ist, daB} auch der Gesetzgeber sich innerhalb dieses Ordnungsgefliges bewegen
wollte. Die Bedachtnahme auf die Natur der Sache entspricht dem Prinzip der
Rechtssicherheit (Vertrauensschutz), weil damit den typischen Erwartungen in
den Regelungsinhalt entsprochen wird (hierzu 7ipke/Krase, § 4 Tz. 97 mwN;
Bydlinski, aaO S. 4591{.; Hartmann|Walter, aaO S. 1921£.).

Teleologische Auslegung im Steuerrecht: Der Stellenwert der teleologischen
Auslegung im StRecht ist umstritten. Wihrend ein Teil des Schrifttums dem
Gesetzeszweck bei der Auslegung des StRechts einen besonders hohen Stellen-
wert beimiBt (stellvertretend T7pke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 1021f.), leugnet cin
anderer Teil des Schrifttums zumindest bei stbegriindenden Tatbestinden die
Moglichkeit teleologischer Interpretation, weil in diesem Bereich klare Zwecke
nicht erkennbar seien.

Vgl. vor allem Kruse, Allg. StRecht S. 94; Tipke/Kruse, § 4 Tz. 95; K. Vogel, DStZ 1977
S. 81f.; ders., JbFStR 1978/79 S. 50, wohl auch Flume, Sth]b. 1985/86 S. 277 ff.; Kirchhof,
NJW 1987 S. 3218.

Die Absicht der Einnahmenerzielung sei zwar Motiv fiir die Erlassung der StGe-
setze, aber nicht ihr Zweck im Sinn der teleologischen Interpretation. Damit fehle
es auch an einer Basis fiir die Auslegungsrichtlinie ,in dubio pro fisco” oder ,,in dubio
contra fiscum”. Der Zweck des stbegriindenden Tatbestandes sei vielmehr, Vor-
ginge, die zum Gegenstand einer StErhebung gemacht werden sollen, zu be-
schreiben und abzugrenzen und auf diese Weise einen Interessenausgleich zwi-
schen dem an Einnahmen interessierten Staat und dem an Belastungsminimierung
interessierten einzelnen Biirger herbeizufithren. Zweckargumente seien bei die-
sem Interessenausgleich nur wenig hilfreich (77pke/Kruse, § 4 Tz. 95).

Dem ist entgegenzuhalten, dafl zwar aus der Bestimmung des StGegenstandes
selbst (Primédrwertung) nicht ohne weiteres teleologische Gesichtspunkte gewon-
nen werden kénnen, dal3 der Gesetzgeber jedoch mit der ndheren Ausgestaltung
des Besteuerungsanspruches und den getroffenen Ausgrenzungen ein Lastvertei-
lungsprogramm aufgestellt hat, aus dem — wenn es, wie zu fordern ist, systema-
tisch und wertungsmiBig in sich konsistent ist — Grundlagen fiir eine teleologi-
sche Argumentation zur Loésung strittiger Auslegungsfragen auf den nachgela-
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gerten Stufen gewonnen werden konnen. Daher ist auch kein Unterschied zwi-
schen der Anwendung der teleologischen Argumentation bei stbegriindenden
und stentlastenden Vorschriften zu sehen. Zu unterscheiden ist vielmehr — mit
Bezug auf das EStRecht — zwischen Finangzwecknormen und Interventionsnormen.
Erstere sind — gleichgiiltig, ob sie belastenden oder entlastenden Charakter tragen
(zB Betriebsausgaben, Werbungskosten; ausgrenzende StBefreiungen) — unter
Bedachtnahme auf das Lastverteilungsprogramm auszulegen, das der Gesetzge-
ber mit der Formulierung und Abgrenzung des StTatbestandes niedergelegt hat;
letztere sind an Hand des ermittelbaren Interventionszweckes zu interpretieren.
Freilich ist schon die Frage, ob eine Norm Interventionscharakter trigt oder
nicht, Gegenstand der Auslegung und in Grenzfillen nur mit Schwierigkeiten zu
beantworten (s. hierzu Anm. 55ff.).

2. Sonstige Auslegungsargumente
a) Uberblick

Die von Savigny entwickelten klassischen Auslegungskriterien (Canones) sind —
wie erwihnt — Instrumente der rationalen Argumentation zur Begriindung be-
stimmter Auslegungsergebnisse, womit sich von selbst ergibt, dal} weitere Argu-
mente nicht ausgeschlossen sind (offene Argumentation). Sie werden von der
Rechtsanwendungspraxis 2T seit jeher gehandhabt und haben inzwischen auch
eine methodologische Beleuchtung erfahren. Der Katalog ist offen. Zu erwihnen
sind die Berufung auf Prijudizien bzw. eine herrschende Lehre, die Folgenbe-
trachtung, Praktikabilititsgesichtspunkte, der Fallvergleich, die Beriicksichti-
gung zeitlich vor- oder nachgelagerter Regeln, ul auch der Vergleich mit auslin-
dischem Recht, schlieBlich der Satz, Ausnahmen seien nicht ausdehnend zu in-
terpretieren. Hingegen ist die Volksauffassung oder Verkehrsanschauung uE seit
Wegfall von § 1 StAnpG nicht mehr selbstindiges Auslegungsargument sondern
Teil der Wortinterpretation. Zum Teil ist der Begriff der Verkehrsanschauung
selbst auslegungsbediirftiger Rechtsbegriff (vgl. § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG).

b) Berufung auf Prijudizien

Vgl. hierzu K. 1ggel, |bEStR 1978/79 S. 41; Tipke|Kruse, § 4 Tz. 128.

Die Rechtsanwendungspraxis verweist zur Begriindung von Entscheidungen
zumal bei hdufiger vorkommenden Sachverhalten ganz regelmiBig nicht auf das
Gesetz bzw. auf die klassischen Auslegungskriterien sondern auf prijudizielle
Entscheidungen, vor allem von Héchstgerichten. Da dem Richterspruch keine
Verbindlichkeit iiber den entschiedenen Fall hinaus zukommt (s. Anm. 607), kann
sich der methodische Stellenwert des Prijudizes nicht aus seiner generellen Ver-
bindlichkeit ergeben sondern nur aus der sie tragenden Begriindung und ihrer
Uberzeugungskraft.

Die Bedeutung des Prijudizes beruht darauf, dall der Rechtsanwender es oft mit
rechtlichen Regelungen zu tun hat, bei denen auch nach Anwendung der klassi-
schen Auslegungskriterien eine Mehrzahl von gleichwertigen Losungen Gbrig-
bleibt. In diesem Bereich ist es Aufgabe der Gerichte, den Rechtssatz im Hinblick
auf die konkrete Fallgestaltung zu prizisieren. Die hierbei notwendige richterli-
che Eigenwertung ist methodisch unumginglich und verfassungsrechtlich legi-
tim. Ihre Beachtung bei der kiinftigen Beurteilung gleicher Fallkonstellationen
entspricht dem Prinzip der Rechtssicherheit und der Forderung nach gleichmiBi-
ger Behandlung gleicher Fille, dies alles freilich nur, solange nicht zusitzliche und
bessere Argumente fiir eine dem Prijudiz entgegenstechende Interpretation ins
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Treffen gefuhrt werden kbnnen. In diesem Sinne kommt den Prijudizien prisum-
tive oder subsididre Verbindlichkeit zu. Sie schaffen eine Argumentationslast fiir
den, der davon abweichen will (s. hierzu schon Anm. 607; ferner Bydlinski, aaO
S. 501 ff.; Kriele, 2aO S. 2431f.; Alexcy, aaO S. 336).

Gerade im EStRecht, das mit Hilfe von 2T sehr allgemein gehaltenen Normen
eine breite Palette von Lebenssachverhalten abzudecken hat, verdichten sich die
Prijudizien hiufig zu ,,Fallnormen”: Fir typische Sachverhaltsausprigungen
(Fallgruppen) werden aus der abstrakten Norm durch Richterspruch konkretere
Rechtssitze abgeleitet (Beispiel: hiusliches Arbeitszimmer, Fortbildungskosten
ete. als Werbungskosten), die durch wiederholte Verprobung feste Konturen
gewinnen und in der Praxis fir die fragliche Fallgruppe als Inhalt des Gesetzes
akzeptiert werden. Die Fallnorm sichert innerhalb der Fallgruppe die Rechtsan-
wendungsgleichheit und ist in einem Massenfallrecht wie dem StRecht unver-
zichtbar (vgl. auch Birk, StRecht I, Minchen 1988 S. 100).

c) Berufung auf eine herrschende Lehre

Vgl. hierzu Drosdeck, Die herrschende Meinung — Autoritit als Rechtsquelle, Berlin 1989.
Die Argumentation mit der herrschenden Lehre besitzt keinen origindren Argu-
mentationswert. Thr Stellenwert beruht nicht auf der Autoritit der Vertreter der
hL sondern einzig auf der Qualitit der von ihnen verwendeten Argumente. So-
weit diesen eine hohe Uberzeugungskraft zukommt, erspart die Berufung auf die
hl. die eigene Begriindung eines Auslegungsergebnisses: der Rechtsanwender
identifiziert sich mit den von anderen vorgebrachten Argumenten. Die Entwick-
lung einer hL dient der Rechtssicherheit, begiinstigt abér auch eine gewisse ,, Ver-
krustung® des Rechts durch Abschirmung vor neuen Argumenten.

d) Ergebnisbetrachtung (Folgenberiicksichtigung)

Der Absicherung eines mit den traditionellen Auslegungsmethoden gefundenen
Auslegungsergebnisses dient die Beurteilung seiner Folgen im Hinblick auf die
Ubercinstimmung mit dem Rechtsgefiihl. Soweit hierbei auf die Verntunftigkeit
oder Billigkeit des Ergebnisses abgestellt wird, stellt sich die Frage, ob damit
nicht noch ein Argument im Rahmen der teleologischen oder systematischen
Interpretation angewendet wird, da jedenfalls davon ausgegangen werden muf,
daf} der Gesetzgeber keine unsinnigen oder unbilligen Lsungen treffen wollte
bzw. ulU — im Hinblick auf verfassungsrechtliche Vorgaben — gar nicht treffen
konnte. Insofern ist auch das argumentum ad absurdum, der Nachweis, daf} eine
bestimmte Auslegungsvariante zu inakzeptablen Konsequenzen fiihrt, noch Teil
der objektiv-teleologischen Auslegung (s. Anm. 639).

Anders liegt die Sache, wenn der Rechtsanwender (vor allem Richter) bei der
Entscheidung die sozialen Folgen beriicksichtigt und seine Entscheidung von
diesen Folgen her bestimmen ld3t. Diesem Gesichtspunkt wird in der Methoden-
lehre zunehmende Beachtung geschenkt (Kriele, aaO S. 172; Adomer?, aaO S. 147,
Aarnio, aaO S, 1701f.). Der Stellenwert dieser Art von Folgenbetrachtung er-
scheint noch kldrungsbediirftig (vgl. Pawlowski, 2aO S. 1181t.).

¢) Fall- oder Typenvergleich

Der Fallvergleich nimmt seinen argumentativen Ausgangspunkt von einem
rechtlich unproblematischen Fall (iber dessen Behandlung Einigkeit besteht) und
entwickelt daraus Argumente fiir die Behandlung verwandter, noch nicht geld-
ster Fille. Der Grundgedanke ist die Gleichbehandlung wesentlich gleicher und
die Ungleichbehandlung wesentlich verschiedener Fille (Zippelins, 2aO S. 66),
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womit die entscheidende Problematik — wie beim Gleichheitssatz — die Herausar-
beitung der im Hinblick auf das zu 16sende Rechtsproblem relevanten Beurtei-
lungskriterien darstellt. Der Fallvergleich kann selbst keine Argumente fiir die
Relevanz oder Irrelevanz der Unterschiede zwischen den Fillen liefern, ist aber oft
geeignet, das Rechtsproblem schitfer hervortreten zu lassen bzw. ein mit anderen
Argumenten gefundenes Ergebnis abzusichern. Er ist insofern eine wichtige Me-
thode zur Priifung der gefundenen Deutung des Gesetzessinnes.

Esser, Vorverstindnis, S. 155; Zippelius, aaO S. 651f.; Enneccerns{ Nipperdey, Allg. Teil, § 56
111; Kriele, 220 S. 167 ff.; ferner speziell zum StRecht L. Schmidt, DSt)G 18. 46; Tipke| Krause,
§ 4 Tz. 101; Hartmann|Walter, 2aO S. 2021f.; Schmidt-Liebig, BB 1986 S. 2245.

f) Praktikabilititsgesichtspunkte

Gerade bei der Auslegung von StGesetzen ist dem Gesichtspunkt der Praktikabi-
litit eine relativ groBe Bedeutung beigelegt worden (vgl. etwa Felix, in: Von der
Auslegung und Anwendung der StGesetze, Stuttgart 1958 S. 124).

Auch hier gilt, dal die Praktikabilitdt, die leichte Administrierbarkeit des Geset-
zes, kein eigenstindiger Auslegungsgesichtspunkt ist, sondern im Rahmen der
teleologischen Interpretation zu beriicksichtigen ist. Keinesfalls ist stets jener
Auslegung der Vorzug zu geben, die eine leichtere Handhabbarkeit des Gesetzes
garantiert, wenn andere Argumente dagegen sprechen.

g) Zeitlich vorgelagerte oder nachfolgende gesetzliche Regelungen

Als Begriindungsargument fiir eine bestimmte Auslegung sind auch gesetzliche
Regelungen geeignet, die in dem Zeitpunkt, fiir den die Auslegung vorzunehmen
ist, nicht mehr oder noch nicht gelten. Solche Regelungen lassen jedoch ebenfalls
keine mechanischen SchluBfolgerungen auf den Inhalt des zu beurteilenden
Rechts zu. Der Ersatz einer Regelung durch eine neue wird idR den Gegenschlufl
nahelegen, dal} das anzuwendende Recht nicht mehr im Sinn des Altrechtes in-
terpretiert werden darf. Denkbar ist jedoch auch, daB der jlingere Gesetzgeber im
Hinblick auf den Stand der Dogmatik die alte Regelung fiir iberflissig (weil
selbstverstindlich) erachtet hat.

Ebenso kann aus zeitlich nachfolgenden Regelungen, die im Zeitpunkt der
Rechtsanwendung schon gelten oder bekannt sind, kein eindeutiger Schlul3 gezo-
gen werden. Die neue Regelung kann sowohl eine Bestitigung als auch eine
Abinderung der zum Altrecht gefundenen Auslegung bezwecken. Was im Ein-
zelfall zutrifft, kann nur durch Heranzichung weiterer Argumente, speziell der
Materialien, entschieden werden (vgl. hierzu Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen,
Miinchen 1974; Rinitg, BB 1974 S. 598; Skibbe, FR 1968 S. 179; Tipke/Kruse, § 4
Tz. 105).

h) Einschrinkende Auslegung von Ausnahmevorschriften

Die Methodenlehre spricht von einschrinkender (restriktiver) Auslegung, wenn
bei mehrfacher Wortbedeutung dem engeren Bedeutungsinhalt der Vorzug gege-
ben wird, im gegenteiligen Fall von ausdehnender (extensiver) Auslegung. Fiir
die Auslegung des EStG ist von besonderer Bedeutung der hdufig aufgestellte
Satz, Ausnahmevorschriften seien einschrinkend auszulegen bzw. jedenfalls
nicht einer ausdehnenden Auslegung zuginglich (singularia non sunt extenda).

Methodisch sind beide Sitze nicht haltbar. Sie implizieren entweder a priori die
normative Hoherwertigkeit der Regel vor der Ausnahmevorschrift oder sie miis-
sen unterstellen, daB der Gesetzgeber die Tragweite von Ausnahmevorschriften
besser durchdacht hat und bei der Formulierung von Ausnahmevorschriften
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mehr Sorgfalt walten 1406t als bei der Formulierung der Regeln. Beides kann nicht
generell angenommen werden. Von einer untergeordneten Normqualitit von
Ausnahmevorschriften kann keinesfalls ausgegangen werden. Regeln wie Aus-
nahmen beruhen auf selbstdndigen und gleichwertigen rechtspolitischen Zielset-
zungen des Gesetzgebers. Dazu kommt, daB3 die Entscheidung, ob eine Norm in
das Gewand einer Regel oder einer Ausnahmevorschrift gekleidet wird, oft nur
von rechtstechnischen Umstinden abhingt. Welche Bedeutung einer Ausnahme-
vorschrift beizulegen ist, kann daher nur im Einzelfall nach den aligemeinen
Interpretationskriterien entschieden werden, wobei selbstverstindlich die Beach-
tung der objektiv-teleologischen Auslegung zum Ergebnis fithren kann, daf3 der
Gesetzgeber cine fiir den Spezialfall getroffene Sonderregel nur auf diesen Fall
angewendet wissen wollte. Dieses Ergebnis ist aber mit den allgemeinen Ausle-
gungskriterien zu gewinnen und nicht mit Hilfe einer mechanischen Auslegungs-
regel, die in Wahrheit ein Begriindungsdefizit verdecken soll.

In der Methodenlehre wird der Satz von der einschrinkenden Auslegung von
Ausnahmebestimmungen (zu Recht) abgelehnt.

Bydiinski, 220 8. 440; Larenz, aaO S. 339 ff.; Engisch, 22O S. 103 £.; Hiibschmann| Hepp|Spita-
ler,§ 4 Anm. 80; Panlick, in FS fir Spitaler, Koln 1965 S. 188; Tipke/ Lang, StRecht, 12, Aufl.
S. 102; Tipke|/Kruse, § 4 Tz. 79; Woerner, Urt.-Anm., BB 1987 S. 528.

Einstweilen frei.

3. Steuerliche Besonderheiten: die wirtschaftliche Betrachtungsweise

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise (wB) als spezielle strechtliche Auslegungs-
methode geht auf § 4 AO 1919 zuriick, der bestimmte: ,,Bei der Auslegung der
Steuergesetze sind thr Zweck, ihre wirtschaftliche Bedeutung und die Entwick-
lung der Verhiltnisse zu beriicksichtigen®. Mit textlichen Modifikationen und
Erginzung um die Volksanschauung wurde diese Aussage in § 1 StAnpG iiber-
nommen, von der AO 1977 jedoch nicht rezipiert.

Als Auslegungsregel erklirt sich die wB historisch aus der Notwendigkeit und
dem Bediirfnis, dem StRecht im ersten Stadium der dogmatischen Entwicklung
eine gewisse Eigenstindigkeit neben dem etablierten und ausgereiften birgerli-
chen Recht zu verschaffen (s. Anm. 452 ff.). Besondere Bedeutung hat die wB als
Auslegungsregel dort entfaltet, wo das StRecht zur Tatbestandsbildung biirger-
lich-rechtliche Begriffe verwendet. Sie hat es hier erleichtert, den in StGesetzen
verwendeten Begriffen cine eigene stl. Bedeutung beizulegen (s. Anm. 457).
Die AO 1977 hat die Norm jedoch zu Recht nicht itbernommen, weil beim gegen-
wirtigen Stand der Methodendiskussion kein Bediirfnis nach einer solchen Ausle-
gungsregel besteht. Auch fiir das StRecht gelten die allgemeinen Auslegungsme-
thoden, deren Ziel die Ermittlung des objektiven Willens des Gesetzgebers ist.
Einer objektiv-teleologischen Auslegung strechtlicher Normen stehen daher kei-
ne Schranken entgegen. Was die Interpretation der im StRecht verwendeten
zivilrechtlichen Begriffe betrifft, so ist mit der heute hl. davon auszugehen, daf3
von vornherein eine Vermutung weder flir ein gleiches noch fiir ein abweichendes
Begriffsverstindnis besteht. Vielmehr ist differenziert zu entscheiden und im
Einzelfall der Begriffsinhalt mit Hilfe der allgemeinen Auslegungsmethoden zu
ermitteln (ausfithrlich Anm. 457).

4. Rangfolge der Auslegungsargumente
Die traditionelle Methodenlehre nimmt eine Rangfolge der Auslegungskriterien

an. Danach sind die Auslegungskritetien in einer bestimmten Reihenfolge anzu-
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wenden; zum nichsten Kriterium ist erst dann iiberzugehen, wenn auf der vorher-
gehenden Stufe noch mehrere Auslegungsvarianten Gibrigbleiben. Uber die Rang-
folge besteht jedoch keine Ubereinstimmung. Nach Lareng (22O S. 328 f£.) lautet
sie: Wortsinninterpretation, Bedeutungszusammenhang des Gesetzes, historisch-
teleologische Auslegung (Regelungsabsicht des Gesetzgebers) sowie Normvor-
stellung der an der Vorbereitung und Abfassung des Gesetzes beteiligten Perso-
nen, schlieBlich objektiv-teleologische Kriterien. Lareny selbst versteht dies je-
doch nicht als festes Rangverhiltnis derart, daB das Gewicht der einzelnen Krite-
rien ein fiir allemal feststiinde.

Im AnschluB daran hat vor allem die Rangfolge grammatikalische — systematische
— historische — teleologische Auslegung viele Befiirworter erhalten ($panner in
Hiibschmann| Hepp|S pitaler, § 4 AO Anm. 152; Spitaler, Zur Auslegung von StGe-
setzen, BB 1963 S. 1267; BFH IR 90/76 v. 28. 6. 78, BStBL. S. 590; vgl. ferner die
weiteren Nachweise bei Hartmann|Walter, 2aO S. 2111f.), doch ist eine hL nicht
festzustellen.

Andere Autoren leugnen eine Rangfolge (Zippelins, aaO S. 55; Tipke|Lang,
StRecht, 12. Aufl. S. 106; wohl auch Tépke/Kruse, § 4 Tz. 88). Dem ist schon
deswegen zuzustimmen, weil Auslegungskriterien lediglich Begriindungsargu-
mente sind, mit deren Hilfe der objektive Sinn des Gesetzes ermittelt werden soll.
Dieses Ziel kann in schwierigeren Fillen nur durch eine Gewichtung der Pro- und
Kontra-Argumente erreicht werden, und es wire verfehlt, diesen Prozefl vor
Erschopfung der Argumente nach mechanischen Regeln abzubrechen.

Damit wird eine bestimmte Reihenfolge bei der Entwicklung und Priifung der
Argumente nicht ausgeschlossen. Bydlinski hilt eine solche schrittweise Vor-
gangsweise aus Griinden der Rationalitit fir geboten: Es sei ein Postulat zweck-
miBiger und konomischer Arbeit, zu einer schwierigeren Methode erst dann
iberzugehen, wenn noch keine Losung erreicht ist (aaO S. 561). Die von ithm
vorgeschlagene Reihenfolge lautet daher: Wortlaut ~ systematische — subjektiv-
historische — objektiv-teleologische Auslegung. Auch er versteht dies jedoch
nicht als Erkenntnisverbot hinsichtlich der jeweils subsididren Methode. Stets
habe auch die Auslegung sich einer Begleitkontrolle unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsidee zu unterwerfen, um die Notwendigkeit des Einsatzes weiterer Metho-
den beurteilen zu kénnen.

5. Die Auslegungsmethode der Rechtsprechung

Die Rspr. des BVerfG steht — wie erwihnt (Anm. 635) — auf dem Boden der
objektiven Theorie. Erkenntnisziel der Auslegung ist danach derin der Gesetzesvor-
schrift zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, nicht
entscheidend sind die subjektiven Vorstellungen der am Gesetzgebungsverfahren
beteiligten Personen (BVerfGE 1 8. 299, 312; 11 S. 130). Dem objektiven Ausle-
gungsziel dienen die Auslegung der Norm aus dem Wortlaut, aus ihrem Zusam-
menhang, aus threm Zweck und aus den Gesetzesmaterialien bzw. der Entste-
hungsgeschichte. Diese Auslegungsmethoden schlieBen einander nicht aus, son-
dern erginzen einander. Der Wille des Gesetzgebers kann nur insoweit beriick-
sichtigt werden, als er im Gesetz selbst einen hinreichend bestimmten Ausdruck
gefunden hat (sog. ,, Andentungstheorie”; BVerfGE 11 8. 126, 1301.; 20 S. 283, 293;
47 8. 127). ,,Das Gesetz kann eben kltiger sein als die Viter des Gesetzes“ (BVerf-
GE 36 S. 362).

Die Rspr. des BFH folgt in dieser Frage vollig der Judikatur des BVerfG. Auch
nach ihm ist Auslegungsziel die Ermittlung des in der Gesetzesbestimmung zum
Ausdruck kommenden objektivierten Willens des Gesetzgebers, wie er sich aus
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dem Wortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist (s.
oben Anm. 635). Im Rahmen des méglichen Wortsinnes habe die Auslegung den
Bedeutungszusammenhang des Gesetzes, die systematische Stellung der Norm,
aber auch den Gesetzeszweck zu beachten (VIIIR 95/72 v. 14. 5. 74, BStBL. S. 572,
576 unter Verweis auf Lareng).
RegelmiBig geht der BFH bei der Entscheidungsbegriindung vom Wortlant aus
(BFH VIIIR 22/68 v. 14. 11. 72, BStBl. 1973 S. 182; V R 88/74 v. 9. 10. 75, BStBl.
1976 S. 105; 1 R 181/76 v. 13. 2. 80, BStBL. S. 190; II R 93/76 v. 23. 1. 80, BStBL.
S.253; IV R 154 ~155/77 v. 24. 1. 80, BStBL S. 269). Die Bedeutung des Wortes
(der Wortsinn) wird an Hand des natiirlichen Sprachgebrauches (zB BFH 1V
R 154 ~ 155/77 2aO) oder an Hand des tiblichen Verstindnisses der Rechtspraxis
AV 97/63 Uv.3.9. 64, BStBL. S. 643) ermittelt oder aus dem Kontext (Zusammen-
hang des Gesetzes) abgeleitet (zB IIT R 25/70 v. 31. 7. 70, BStBL. 1971 S. 46; VIII
R 22/68 aaO; 11 R 148/72 v. 11. 7. 73, BStBL. S. 855).
Zur Kontrolle werden dann, insbesondere bei mehrdeutigem Wortsing, je nach
Bedarf und Problemlage releologische, systematische und historische Argumente einge-
fithrt. Die Bedeutung der teleologischen Auslegung wird dabei in der dlteren
Rspr. gelegentlich unter Hinweis auf § 1 Abs. 2 StAnpG (,,Zweck und wirtschaft-
liche Bedeutung der StGesetze®) unterstrichen (BFH II 138/50 S v. 13. 3. 51,
BStBL S.95;111145/50 S v. 7. 5. 51, BStBL. S. 118; 11 280/56 U v. 16. 11. 56, BStBI.
1957 §. 10).
Gelegentlich wird der &lassische Kanon der Auslegungsregeln systematisch durch-
gegangen (zB BFH 111 200/65 v. 19. 7. 68, BStBl. 1969 S. 154; 11 R 6/69 v. 9. 7. 75,
BStBI. S. 743). Der Stellenwert der historischen Auslegung wird dabei gering
veranschlagt. Die Entstehungsgeschichte sei fiir die Auslegung nur insofern von
Bedeutung, als sie die Richtigkeit einer nach den anderen Grundsétzen ermittelten
Auslegung bestitigt oder Zweifel behebt, die mit den anderen Kriterien nicht
beseitigt werden konnten (BFH III R 25/70 v. 31. 7. 70, BStBL 1971 S. 46; 111
R 65/69 v. 7. 5. 71, BStBL S. 696; VI R 217/72 v. 28. 7. 75, BStBl. S. 824; IV
R 150/84 v. 7. 5. 87, BStBL. 8. 670).
Eine beachtliche Rolle spielt vor allem in der dlteren Rspr. des BFH zur Ausle-
gung dieauf § 1 Abs. 2 StAnpG gestltzte wirtschaftliche Betrachtungsweise (wB). Sie
wird herangezogen,
> um ein vom biirgerlichen Recht abweichendes Begriffsverstindnis zu begriin-
den (zB BFH V 153/52 U v. 22. 7. 53, BStBL. S. 275; s. hierzu Anm. 457);
> um den wirtschaftlichen Gehalt stl. erheblicher Vorginge ohne Riicksicht auf
die rechtliche Einkleidung zur Geltung zu bringen und wirtschaftlich gleichlie-
gende Fille gleich zu behandeln (zB BFH IV 46/54 U v. 9. 12. 54, BStBl. 1955
S. 55, 1171/60 U v. 13. 12. 60, BStBl. 1961 S. 127; Vz 202/56 U v. 10. 7. 58,
BStBI. S. 397);
> um bei nicht eindeutigem Wortlaut den wirklichen Willen des Gesetzgebers zur
Geltung zu bringen (zB BFH IV 399/53 U v. 15. 7. 54, BStBI. S. 251, 162/53 U
v. 30. 7. 54, BStBL. S. 310);
> um eine Auslegung gegen den Wortlaut entsprechend dem Sinn des Gesetzes zu
rechtfertigen (BFH IV 39/51 U v. 13. 3. 52, BStBI. 8. 120; 1 140/52 U v. 1. 3. 55,
BStBL S. 144, 148; s. auch unten);
> um eine teleologische Auslegung zu begriinden (BFH 11 254/59 U v. 6. 11. 63,
BStBL 1964 S. 14; s. auch Anm. 650).
Die ebenfalls in § 1 Abs. 2 StAnpG angeordnete Berticksichtigung der Entwick-
lung der Verhdltnisse hat der BFH hingegen zuriickhaltend angewendet. Uber die
(weitere) Anwendung von Rechtsvorschriften habe in erster Linie der Gesetzge-
ber zu entscheiden; nur dann, wenn sich die Verhiltnisse derast verindert haben,
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daf3 das Ergebnis der Gesetzesanwendung sinnwidrig wire, sei von der Anwen-
dung abzusehen (zB BFH IV 11/64 S v. 5. 11, 64, BStBl. S. 602, 606; 11 12/61 S v.
3. 12. 64, BStBl. 1965 S. 22).
Auf der anderen Seite wird wiederholt — 2T im Zusammenhang mit teleologi-
schen Erwigungen — die Praktikabilitit des Auslegungsergebnisses als Argument
eingefithrt. Der BEH versteht darunter leichte Durchfiihrbarkeit und Einfachheit
der Besteuerung (zBIV 467/52 U v. 5. 11. 53, BStBl. 1954 8. 58;131/56 U v. 31. 7.
56, BStBI. S. 283; VI 141/56 S v. 8. 2. 57, BStBI. S. 329). Der Gesichtspunkt der
Praktikabilitit ist aber doch anderen Argumenten nachgeordnet; vgl. insbes.
BFH II 25/61 v. 20. 5. 69, BStBI. S. 550:
»Nach der Ansicht des BVerfG (BVerfGE 21 S. 209, 217 £.; BStBI. 67 111 S. 357, 360) ist
es durchaus sachgerecht, wenn bei Auslegung einer strechtlichen Norm, die in Tausen-
den von Fillen angewandt werden muf, fiir die Feststellung des mutmaBlichen Willens
des Gesetzgebers auch der Gesichtspunkt der Praktikabilitit herangezogen wird. Die
diesem Gesichtspunkt zukommende Hilfsfunktion kann durch den Gedanken gerecht-
fertigt werden, dem Gesetzgeber misse im Fall zweier an sich méglicher Auslegungen,
die zu einem praktikablen und einem weniger praktikablen Ergebnis fithren, unterstellt
werden, er habe die praktischere Losung gewollt. Hieraus folgt jedoch nicht, daf es
zulissig wire, im Interesse eines einfacheren Gesetzesvollzuges durch die Verwaltungs-
behorden die allgemein anerkannten Auslegungskriterien (vgl. BVerfGFE 11 S. 126, 130)
zugunsten der Praktikabilitit in ithrer Bedeutung zuriickzudringen oder gar zu mifach-
ten (vgl. auch Beschlufl des BVerfG 1 ByR 723/65 v. 15. 1. 1969).“
Jedoch keine einheitliche Linie; vgl. etwa III 125/57 S v. 28. 2. 58, BStBL. S. 191,
194; 111 371/58 S v. 4. 9. 59, BStBL. S. 477.
Anderungen der Rechtslage werden wiederholt als Argument fiir die Auslegung des
bisherigen Rechts herangezogen, naturgemil allerdings mit unterschiedlichem
Ergebnis im Einzelfall.
Positive Bestitigung des Altrechtes durch neue Gesetze nehmen an BFH IV 26/62 S v. 21.
2. 64, BStBL. S. 188, 190; VI R 155/67 v. 19. 12. 69, BStBl. 1970 S. 243; 111 R 129/74 v. 22.
5.79, BStBL. S. 634, 636; BVertGE 49 S. 70, 83 f. Fiir Gegenschluf3 hingegen BFH I11215/58
U v. 24. 6. 60, BStBl. S. 377; VIII R 256/72 v. 20. 11. 73, BStBl. 1974 S. 163; IV R 170/74
v. 26.7.79, BStBl. 1980 S. 176, 180.
Wiederholt betont der BFH, die Auslegung finde ihre Grenzge im miglichen Wortsinn
(grundlegend BFH II1193/60 S v. 11. 12. 64, BStBl. 1965 S. 82 unter Verweis auf
Larenz; 1156/65 v. 28. 4.70, BStBI. S. 597; VIIIR 95/72 v. 14. 5. 74, BStBI. S. 572,
576; VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BS¢BI. 1986 S. 289). Auch die wB ermichtige nicht
dazu, fehlende Tatbestandselemente einzusetzen oder den Gesetzesbefehl umzu-
deuten (BFH V 25/52 S v.22.7. 54, BStBl. 8. 269,274;1140/52 U v. 1, 3. 55, BStBl.
S. 144, 148; 111 192/57 U v. 24. 7. 59, BStBL. S. 398).
Dem stehen zahlreiche Entscheidungen gegeniiber, in denen der BFH eine ,, Aus-
legung gegen den Wortlant“ vertreten hat. Diese ,,ausnahmsweise® Losung von der
Dominanz der grammatikalischen Interpretation setzt nach der Judikatur voraus,
daf die wortgetreue Auslegung zu einem unverstindlichen, offenbar sinnwidri-
gen Ergebnis flihrt und dafl zuverlissige Anhaltspunkte vorliegen, daB der Wort-
laut den wirklichen Willen des Gesetzgebers nicht zum Ausdruck bringt.
Vgl schon RFH v. 3. 11. 27, Slg. 22'S. 191; v. 17. 12. 27, Slg. 22 S. 239; BFH 1V 39/51 U
v. 13.3.52, BStBL S. 120; V1 58/55 U v. 12. 12, 56, BStBl. 1957 S. 87; 1V 10/57 U v. 12. 12,
57, BStBl. 1958 S. 154; VI R 97/68 v. 19. 2. 71, BStBl. S. 428; VIII R 22/68 v. 14. 11. 72,
BStBl. 1973 S. 182; IV R 120/70 v. 1. 8. 74, BStBl. 1975 S. 12,
Zum Teil handelt es sich um Entscheidungen, in denen das Auslegungsergebnis
innerhalb des moglichen Wortsinnes mit teleologischen Erwigungen gefunden
wird (teleologische Reduktion), zum Teil wird iber den Wortlaut hinausgegan-
gen. In beiden Fillen liegt nach traditionellem Verstindnis nicht Auslegung,
sondern Rechtsfortbildung vor (s. dazu schon Anm. 637, ferner Anm. 660££.).
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Die Auffassung, Awusnabmevorschriften seien allein wegen dieser Eigenschaft eng
auszulegen, wird wiederholt abgelehnt (s. schon RFH v. 20. 8. 34, RStBL. S. 1357;
BFH V 59/52 S v. 30. 6. 53, BStBL. S. 274; 11 125/61 U v. 24. 6. 64, BStBl. S. 446;
11109/65 v. 28. 4. 70, BStBI. S. 600; VIII R 22/68 v. 14. 11. 72, BStBl. 1973 S. 182;
IIR 152/66 v. 10. 7. 74, BStBL S. 770). Befreiungsvorschriften seien unter Wiirdi-
gung der mit ihnen verfolgten Zwecke auszulegen, doch miisse der Beglinsti-
gungszweck im Wortlaut des Gesetzes einen Ausdruck gefunden haben (VIII R
22/68, aa0). Anders hingegen VIII R 1/84 v. 4. 11. 86, BStBl. 1987 S. 259:
Ausnahmevorschriften sind eng auszulegen (mit krit. Anm. von Woerner, BB 1987
S. 528).

Einstweilen frei.

II1. Rechtsfortbildung

Schrifttum: Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche
Demokratieprinzip, Berlin 1973; Fess, Analogieverbot und StRecht (Diss.), Kéln 1974;
Tanger, Das ,,Analogieverbot® im StRecht, StuW 1981 S, 201; T7pke, Rechtsetzung durch
StGerichte und StVerwaltungsbehdrden?, StuW 1981 S. 189; Beisse, Die wB bei der Ausle-
gung der StGesetze in der neueren dt. Rspr., StuW 1981 S. 1; Tipke (Hrsg.), Grenzen der
Rechtsfortbildung durch Rspr. und Verwaltungsvorschriften im StRecht, DSt]G 5 Kéln
1982; Tanger, Die gewinnmindernde Abzugsfihigkeit von Geldstrafen im Abgabenrecht,
Wien 1983; Lacher, Grenzen der Rechtsfindung im StRecht, Bern 1983; Cregelius, Strechtli-
che Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983; Walg, StRK-
Anm. EntwHStG 1968 § 1 R. 2 (Anm. zu BFHIV R 175/79 v. 20. 10. 83, BStBI. 1984 §. 221);
Woerner, Die Grenzen richtetlichen Dirfens im StRecht, BB 1984 S. 523; Pflugfelder, Das
Analogieverbot im StRecht, SteuerStud. 1984 S. 290; Sexffert, ,Liuckenfillung® und ,,Ana-
logieschlisse® im StRecht, DStR 1985 S. 5; Hegelan Analogie im StRecht, Inst. FuSt. Brief
Nr. 243 Bonn 1985; Kruse, Uber Rechtsgefiihl, Rechtsfortbildung und Richterrecht im
StRecht, BB 1985 S. 1077 (vgl. a. JbFStR 1985/86 S. 13); Tipke, Uber teleologische Ausle-
gung, Lickenfeststellung und Lickenausfiillung im StRecht, FS fiir v. Wallis, Bonn 1985
S. 133; Friedrich, Gedanken zur verschirfenden Analogie im StRecht, ebendort S. 151;
Flume, StRechtsprechung und StRecht, Stb]b. 1985/86 S. 277, 290ff.; Flergog, Leitlinien
und Entwicklungstendenzen der Rspr. des BVerfG in StFragen, Stb]b. 1985/86 S. 27;
Renter, Der Streit um die Riicklage nach dem Entwicklungslinder-StGesetz, DStR 1986
S. 171; Vlker, Zum Ausfillen von Gesetzesliicken im StRecht, DStZ 1989 S. 235; Tipke|
Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 63 ff., 112ff.; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 Tz. 121.
S. ferner das allg. Schrifttum zu Methodenfragen in Anm. 630.

1. Uberblick

Die herkémmliche Auffassung unterscheidet in einem Stufenmodell die Ausle-
gung von der (richterlichen) Rechtsfortbildung und diese von der richterlichen
Rechtsetzung. Die Grenze der Auslegung wird danach durch den méglichen
Wortsinn der Norm bestimmt. Ist innerhalb dieser Grenze eine Losung der
Rechtsfrage nicht moglich (der Gesetzgeber hat Sachverhalte iibersehen, nicht
schen kénnen oder nicht schen wollen), so besteht theoretisch die Moglichkeit,
negativ zu entscheiden: Das Fehlen ciner positiven Entscheidung des Gesetzge-
bers wird einer negativen WillensiuBerung des Gesetzgebers gleichgestellt (sog.
allgemeiner negativer Sary). Die hL (vgl. stellvertretend Lareng, Methodenlehre,
5. Aufl. S. 363) und die Judikatur lehnen diese Schlulifolgerung ab; sie billigen
dem Richter (Rechtsanwender) zu bzw. verlangen von ihm, iber den Gesetzes-
wortlaut hinauszugehen. Nach BVerfGE 34 S. 269 (287) ist es Aufgabe des Rich-
ters,
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»Wettvorstellungen, die der verfassungsmiBigen Rechtsordnung immanent, aber in
den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck
gelangt sind, in einem Akt des bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Elemente
nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen zu realisieren . .. Es muf3
einsichtig gemacht werden kénnen, dafl das geschriebene Gesetz seine Funktion, ein
Rechtsproblem gerecht zu 16sen, nicht erfiillt. Die richterliche Entscheidung schlieB3t
dann diese Liicke nach den Maf3stiben der praktischen Vernunft und den ,fundierten

I3

allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft”.

Vgl. auch § 7 des 6sterr. ABGB:
., LaBt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten noch aus dem natiirlichen Sinne eines
Gesetzes entscheiden, so muf3 auf dhnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene
Fille, und auf die Grinde anderer damit verwandter Gesetze Riicksicht genommen
werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft, so muB solcher mit Hinsicht auf die
sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstinde nach den natiirlichen Rechts-
grundsitzen entschieden werden.*

Die Frage, ob der allgemeine negative Satz — wenn schon ansonsten abzulehnen

— nicht doch im StRecht Gultigkeit habe (nullum tributum sine lege), wird im

Schrifttum unter dem Stichwort des strechtlichen Analogieverbotes diskutiert;

dazu Anm. 662f.

2. Methoden der Rechtsfortbildung

Die hL betrachtet Auslegung und Rechtsfortbildung nicht als wesensverschie-
den, sondern als voneinander abgesetzte Stufen desselben gedanklichen Verfah-
rens. Bereits innerhalb der Grenzen der Auslegung kommt es zur Rechtsfortbil-
dung, wenn der Richter die Norm konkretisierend auf einen bestimmten Fall
anwendet.
Lareng, 220 8. 351; weitergehend Tipke|Kruse, § 4 Tz. 114, die von einer Liicke intra legem
sprechen, wenn der Rechtsanwender eine allgemeine Anweisung konkretisiert oder einem
— regelmiBig nicht eindeutigen — Begriff einen bestimmten Bedeutungsinhalt beimif3t.
Andererseits bedient sich auch die Rechtsfortbildung jenseits des méglichen
Wortsinnes des herkémmlichen Argumentationsinstrumentariums.
Gesetzeserginzende Rechtsfortbildung (gesetzesimmanente Rechtsfortbildung
It. Lareng, aaO S. 354) ist erforderlich, wenn ein Rechtsfall sich nach dem ausge-
legten Gesetz nicht entscheiden 148t jedoch einer rechtlichen Beurteilung bedarf.
Voraussetzung der gesetzeserginzenden Rechtsfortbildung ist die Gesetzesliicke.
Gesetzesliicke: Die Lehte unterscheidet verschiedene Fille:
» Eine echre Liicke (logische Liicke, Normliicke) liegt vor, wenn das Gesetz aus-
driickliche Bestimmungen enthilt, die jedoch unvollstindig, dh. ohne erginzende
Rechtsetzung nicht anwendbar sind (Lareng, aaO S. 356; Bydlinski, Juristische
Methodenlehre S. 473; 2B Erfordernis der Anwendung eines Zinssatzes, dessen
Hohe aber im Gesetz nicht angegeben ist). Die Liickenfeststellung ergibt sich in
diesem Fall aus der Erkenntnis, daf3 die getroffene Anordnung ohne erginzenden
Rechtssatz logisch unanwendbar ist. Die SchlieBung der Liicke erfolgt durch
Analogie, dh. durch Ubertragung der fiir einen anderen dhnlichen Tatbestand
vorgeschenen Regelung (Rechtsfolge).
» Eine unechre Liicke (teleologische Liicke; Regelungsliicke; Gesetzesliicke) liegt
vor, wenn die mit Hilfe der Auslegung ermittelte ratio legis iVm. dem Gleichheits-
satz die Erstreckung einer Rechtsfolge auch auf den nicht geregelten Fall verlangt.
Die unechte Liicke kann
— eine offene Liicke sein, wenn das Gesetz fir eine bestimmte Fallgruppe keine
Regelung enthilt, obwohl es nach seiner Teleologie cine Regelung enthalten
sollte, oder
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— eine verdeckte Liicke, wenn das Gesetz zwar dem Wortlaut nach eine anwendbare
Regel enthilt, die aber threm Sinn und Zweck nach nicht auf diese Fille paBt,
weil sie deren rechtlich ma3gebende Besonderheiten auBler Betracht 148t (La-
reng, aaO S. 362).

Die unechte Licke ist gleichbedeutend mit der planwidrigen Unvollstindigkeit

des Gesetzes (Lareng, aaO S. 358; Canaris, Die Feststellung von Liicken im Ge-

setz, S. 31 {f.).

Die Feststellung der uniechten Liicke erfolgt mit den herkdmmlichen Ausle-
gungsmethoden, somit durch MafBstibe, die aus dem Gesetz selbst gewonnen
werden, und nicht durch an das Gesetz herangetragene rechtspolitische Vorstel-
lungen und Forderungen. Dadurch unterscheidet sich die Gesetzesliicke von der
rechtspolitischen Fehlerhaftigkeit des Gesetzes. Zur Feststellung der Liicke sind
insbesondere die gesetzesimmanente Teleologie, die ithm zu entnehmenden Sach-
gesetzlichkeiten, aber auch allgemeine Rechtsprinzipien, wie insbesondere die
Gleichbehandlung gleichartiger Fille bzw. die Ungleichbehandlung ungleicher
Fille heranzuziehen. Die ratio des Gesetzes kann dabei sowohl aus einer einzelnen
Norm ermittelt, es kann aber auch aus einer Mehrzahl von Regelungen induktiv
ein gemeinsames Prinzip erschlossen werden.

Schliefung der offenen unechten Liicke: Mit der Feststellung der unechten
(teleologischen) Liicke ist idR auch schon das Verfahren angegeben, mittels des-
sen die Liicke zu schlieflen ist.

In Betracht kommen zur SchlieBung der offenen Lucke:

» Die Analogie (argumentum a simile; AhnlichkeitsschluB): Die fiir einen geregelten

Tatbestand vorgeschene Rechtsfolge wird auf einen nicht geregelten Tatbestand

Gbertragen, der mit dem geregelten in den fir die rechtliche Bewertung maBge-

benden Gesichtspunkten iibereinstimmt.

— Von Gesetgesanalogie wird hierbei gesprochen, wenn eine einzelne Regelung in
Ubereinstimmung mit ihrer ratio auf einen dhnlichen Fall erstreckt wird.

— Bei der Rechtsanalogie wird das aus mehreren Normen induktiv gewonnene
Prinzip auf den nicht geregelten, aber nach der rechtlichen Wertung gleichgela-
gerten Fall angewendet (Bydlinski, aaO S. 4771.).

Fihrt die Priffung der Rechtslage an Hand der herkdmmlichen Auslegungsme-

thoden zu dem Ergebnis, dalB3 &eine-Regelungsliicke votliegt, so ist der Analo-

gieschlufl unzulissig. In diesem Fall darf die ins Auge gefalte Rechtsfolge auf den
nicht geregelten Tatbestand nicht angewendet werden. Dieser sog. Umbkehrschinf

(argumentum e contrario) ist somit keine Methode der Lickenfiillung, sondern bein-

haltet dic Feststellung der Unzulissigkeit von Analogie bzw. des Fehlens einer

Liicke.

» Der sog. Griflenschinf ist eine Abart des Analogieschlusses; zu unterscheiden

sind zwei Spielarten:

— Nach dem argnmentum a minore ad mains wird die fir den weniger gewichtigen
Sachverhalt ausdriicklich angeordnete Rechtsfolge auf den nicht geregelten,
nach der Wertung aber gewichtigeren Sachverhalt erstreckt.

— Nach dem argumentum a maiore ad minus kann eine Rechtfolge, die nicht einmal
fiir den gewichtigeren Fall vorgesehen ist, um so weniger fiir den weniger
gewichtigen gelten (Bydlinski, aaO S. 479).

Das Verhiltnis des GroBenschlusses zur Analogie wird nicht einheitlich gesehen;

nach Larenz, 220 S. 375 ist er der Analogie nahe verwandt; nach Tipke/Kruse, § 4

Tz. 125ff. ist der GroBenschluB zwar zur Liickenfillung geeignet, jedoch offen-

bar nicht als Analogie anzusehen.
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SchlieBung der verdeckten unechten Liicke: Die verdeckte Liicke wird durch
teleologische Reduktion geschlossen: Der der ratio nach zu weite Gesetzeswortlaut
wird auf den engeren Zweck reduziert. Wihrend die Grenze zwischen Auslegung
und Liickenfiillung bei der offenen Liicke zumindest theoretisch durch die Gren-
ze des moglichen Wortsinnes gegeben ist, versagt diese Grenze bei der verdeckten
Liicke; denn die teleologische Reduktion hilt sich ebenso wie die Auslegung
gerade innerhalb des moglichen Wortsinnes. Die Rechtsanwendungspraxis
spricht daher auch biufig von einschrinkender (restriktiver) Auslegung.

3. Steuerrechtliche Besondetrheiten
a) Meinungsstand

Rechtsfortbildung und Lickenfillung werden von der hL auch im &ffentlichen
Recht fiir zulissig erachtet (BVerwGE 11 8. 263; 12 S. 87, 94; Uberblick iiber den
Meinungsstand der Literatur s. Tanger, Geldstrafen, 220 S. 53 ff.). Das trifft im
Prinzip auch fiir das StRecht zu (vgl. RFH v. 26. 11. 20, Slg. 4 S. 48, 52; v. 7. 1.
21, Slg. 4 S. 243, 252 ua.), doch soll hier die Besonderheit gelten, daB3 Liickenfil-
lung zu Lasten des Stpfl. ausgeschlossen ist: Im Wege der Rechtsfortbildung
durften keine neuen StTatbestinde geschaffen oder bestehende erweitert werden.
Wir folgen mit Einschrinkungen dieser Auffassung.

Rechtsprechung des RFH: Das Verbot belastender Analogie im Steuerrecht
wird auf den RFH zuriickgefithrt, dessen einschligige Aussagen indessen keines-
wegs eindeutig sind: Das hiufig als Beleg zitierte Gutachten v. 23. 6. 21, Slg. 6
S. 292 (298) betrifft wohl eher die unbestritten unzuldssige freie réichrerliche Tatbe-
standsschipfung (so auch Tipke, StuW 1972 S. 264, 268; Tanzer, Geldstrafen, aaO
S. 64). Im tbrigen ist die Judikatur des RFH schwankend:

Fiir Verbot der belastenden Analogie: v. 11. 3 30, Slg. 26 S. 254, 255; anders zB v. 11. 1. 27,
Slg. 20 8. 158, 159; v. 4. 12. 29, RStBI 1930 S. 196; v. 13. 12. 33, Slg. 35 S. 14 (vgl. im
einzelnen Hess, Analogieverbot, S. 64ff )

Gleiches gilt fir die damalige Literatur:

Fur Analogieverbot offenbar FHense/, StRecht, 3. Aufl. Berlin 1933 S. 55, dessen Ausfithrun-
gen aber auch als gegen freie Rechtschépfung gerichtet gedeutet werden kénnen; fiir Zulds-
sigkeit der Analogie eindeutig Crisolli, Lehrbuch des StReéchts, 1. Teil, Berlin 1933 § 17
Rechtsprechung des BFH: Auch die Rspr. des BFH ist widerspriichlich. In der
ilteren Judikatur wird das Problem der Rechtsfortbildung unter dem Begriff
,Auslegung gegen den Wortlant thematisiert. Eine solche Auslegung gegen den
Wortlaut (Abweichung vom Gesetzeswortlaut, vom méglichen Wortsinn) wurde
von der iiberaus umfangreichen Judikatur fiir zuldssig gehalten, wenn die Anwen-
dung des Wortlautes zu sinnwidrigen und wirtschaftlich unvertretbaren (unver-
niinftigen) Ergebnissen fihrte, die vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt sein konn-
ten (vgl. etwa BFH IV 39/51 U v. 13. 3. 52, BStBI. S. 120; VI 58/55 U v. 12. 12. 56,
BStBLl. 1957 S. 87; 11 207/55 U v. 26. 6. 57, BStBl. 8. 370; IV 10/57 U v. 12. 12. 57,
BStBL. 1958 S. 154; s. auch Anm. 652). Bei den einschligigen Entscheidungen han-
delt es sich zum Teil um solche, bei denen unter dem Titel ,, Auslegung gegen den
Wortlaut“ Analogie oder teleologlsche Reduktion vorgenommen wird.
Allerdings wird auch betont, daf} eine solche Abweichung im StRecht im allge—
meinen besonderer Vorsicht bediirfe, daBl dem Wortlaut erhéhte Bedeutung zu-
komme und Zurtckhaltung insbesondere angebracht sei, wenn andernfalls eine
Verschirfung der Besteuerung eintreten wiirde; es miiBten zuverlissige Anhalts-
punkte vorliegen, daf3 der Wortlaut des Gesetzes den wirklichen Willen des Ge-
setzgebers nicht deckt (BFH VI 125/56 U v. 6. 9. 57, BStBl. S. 387; V1 162/55 U
v. 4. 2. 58, BStBL. S. 207; 11 268/58 S v. 22. 2. 61, BStBL. S. 210; 11 291/59 U v.
14.11. 62, BStBL. 1963 S. 63).
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Auch eine Befugnis zur Liickenfullung hat der BFH den Gerichten (und sich
selbst) mehrfach explizit zugebilligt (BFH VI 115/60 S v. 17. 3. 61, BStBL. S. 346;
11203/59 U v. 10. 1. 62, BStBL. S. 78;1203/60 U v. 31. 7. 63, BStBl. S. 441). BFH
IV 26/62 S v. 21. 2. 64, BStBl. S. 188 bezeichnet (in diesen Grenzen) die teleologische
Reduktion als eine allgemein anerkannte Methode bei der Auslegung und Anwen-
dung von Gesetzen.

Auf der anderen Seite hat der BFH wiederholt die Unzulissigkeit belastender
Analogie betont und hierbei auf die Grenze des moglichen Wortsinnes abgestellt.
Diese Auffassung wird teils mit der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung be-
griindet (BFH 11210/65 v. 21. 10. 69, BStBL. S. 736; 1 R 205/66 v. 9. 2. 72, BStBL
S. 455; VIIL R 3/74 v. 16. 12. 75, BStBL. 1976 S. 246; VIII R 109/75 v. 26. 1. 77,
BStBL S. 283, 287), teils aber auch mit dem Rechtsstaatsprinzip und der Gewalten-
teilung (IT 110/62 v. 28. 11. 67, BStBl. 1968 S. 216) oder der Rechtssicherheit
(11 120/64 v. 2. 12. 69, BStBI. 1970 S. 119).

Keine Bedenken hat der BFH gegen eine Analogie (teleologische Reduktion)
gugnnsten des Stpfl. (11 25/61 v. 20. 5. 69, BStBL. S. 550; III 125/61 S v. 8. 9. 61,
BStBL 1962 S. 19). Keinen Bedenken begegnet ferner die Analogie im Verfahrens-
recht (I1166/52 U v. 28. 1. 53, BStBI. S. 231, 1V 99/53 U v. 25. 3. 54, BStBl. S. 241).
Inhaltliche Analysen der BFH-Judikatur férdern nach tberwiegender Meinung
freilich eine ganze Reihe von Entscheidungen zutage, in denen der Gerichtshof
Lickenfullung zu Lasten des Stpfl. vorgenommen hat (Beispiele bei Woerner,
DSt]G 5 S. 23, 441f.; Tanger, Geldstrafen, aaO S. 64ff.; Thiel, Stb]b 196364
S. 161, 180; vgl. auch Fischer, StuW 1986 S. 183 ff.).

Injiingerer Zeit ist der IV. Senat des BFH von der Annahme des Analogieverbo-
tes ausdriicklich abgertickt.

BFH IV R 175/79 v. 20. 10. 83, BStBl. 1984 S. 221, 225 (dazu Anm. von Plickebanm, DStZ
1984 S. 284; Nicko!/, FR 1984 S. 189; K/iting, DStZ 1984 S. 256; ferner Offerhans, BB 1984
S. 993; Cregelins, BB 1984 S. 1377). Ebenso FG Berlin v. 21, 9. 87, EFG 1988 S. 310 (Rev.
eingel.)

Der VIIL Senat hat hingegen stbegriindende Analogie erneut abgelehnt (VII R
172/83 v. 6. 12. 83, BStBL 1984 S. 132), wihrend der VI. Senat offen 1dBt, ob er
dem Utteil des IV. Senates folgen kann (VIR 194/80 v. 13. 1. 84, BStBL S. 315).

Rechtsprechung des BVerfG: Das BVerfG hat zur Rechtsfortbildung im
StRecht in der bekannten Entscheidung v. 24. 1. 62, BVerfGE 13 S. 328 ausge-
fihrt:
»Die Entwicklung von Rechtsgrundsitzen gehdrt zwar auch im StRecht zu den her-
kémmlichen Aufgaben des Richters, zumal wenn es darum geht, den StTatbestand zu
begrenzen. Doch kann es unter dem Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit bereits
bedenklich sein, wenn der StTatbestand vom Richter neu geschaffen oder ausgeweitet
witd; denn das StRecht wird von der Idee der primiren Entscheidung des Gesetzgebers
iiber die StWiirdigkeit bestimmter generell bezeichneter Sachverhalte getragen und lebt
dementsprechend aus dem Diktum des Gesetzgebers.*
Ob diese Entscheidung tatsichlich ein Analogieverbot zum Ausdruck bringt, wie
dies vielfach angenommen wird, kann bezweifelt werden. Die Entscheidung wen-
det sich zwar ausdricklich gegen richtetliche auBergesetzliche Rechtsfortbil-
dung, spricht aber nicht unbedingt ein Analogieverbot aus, denn auch Analogie
kann sich immer nur auf die Wertungen des Gesetzgebers stiitzen und steht somit
nicht aulerhalb des Diktums des Gesetzgebers (vgl. auch Hess, aaO S. 73£.).
Deutlicher nunmehr — allerdings eher als obiter dictum — BVerfG (Dreier-
Ausschuf3) 1 BvR 279/83 v. 30. 1. 85, BB 1985 S. 569:
»Es trifft gewif zu, daf3 die rechtsprechende Gewalt durch Analogie keine StTatbestdn-
de schaffen oder verschirfen kann; denn das StRecht lebt aus dem Diktum des Gesetzge-
bers.“
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Ahnlich BVerfG-BeschluB3 1 BvR 273/88 v. 20. 5. 88, BB 1988 S. 1716:

»Die Grenzen zulissiger Rechtsfortbildung sind dann Gberschritten, wenn StTatbestin-

de ausgeweitet oder gar erst neu geschaffen werden.”
Die Literatur vertritt iiberwiegend das Verbot stverschirfender Analogie, je-
doch mit unterschiedlichen Begrindungen. Vorwiegend stlitzt sie sich auf verfas-
sungsrechtliche Prinzipien, etwa die Rechtsstaatlichkeit im allgemeinen, den
Grundsatz der GesetzmiBigkeit oder TatbestandsmiBigkeit im besonderen, der
im StRecht als Eingriffsrecht eine besondere Ausprigung erfahren habe, die dem
Gedanken der Rechtssicherheit entspreche.
Vgl. Hess, aaO S. 951f.; Bibler|Strickrodt, StRecht, S. 213ff.; Spitaler, Die Grenzen der
Auslegung, BB 1956 S. 7, 8f.; Friasaf, DStJG 5 S. 6Off.; Offer haus, BB 1984 S. 993; Cregelius,
BB 1984 S. 1377; Senffert, DStR 1985 S. 5, 9; Renter, DStR 1986 S. 171; Friedrich, FS fur
v. Wallis S. 151; Hegelau, aaO; v. Wallis, NWB Fach 2 S. 4679. Unklar Paalick (Lehrbuch,
S. 12311.), der einesteils Analogie auch zu Lasten der Stpfl. fiir zuldssig erklirt, andererseits
doch eine Deutung des Gesetzes, die nicht mit dem moglichen Wortsinn vereinbar ist, fiir
unzulissig hilt. Vgl. ferner Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte, S. 171; Beisse,
DStR 1976 S. 177; Voge/[Walter, Bonner Kommentar, Art. 105 Tz. 135; Weber- Fas, Allg.
StRecht, S. 85f.; Vilker, DStZ 1989 8. 235; Kamm, Grundlinien, S. 84ff. (fiir ihn liegt — in
sich konsequent — die Grenze noch vor dem moglichen Wortsinn).
Ein anderer, vornehmlich von Krase und Flume vertretener Ansatz begrindet die
Unzulissigkeit stverschirfender Analogie mit der Awalogieanfibigkeir des
StRechts. Diese riihre daher, daB3 im StRecht keine Sachgesetzlichkeiten aufge-
funden werden kénnten, die eine hinreichend tGberzeugende Bildung von Ahn-
lichkeitskreisen erlauben. Es gebe keine Sachverhalte, die ihrer Natur nach be-
steuert werden miiten. Damit fehle aber die methodische Primisse fiir Licken-
fullung.
Flume, Stb]b. 1967/68 S. 63ff.; Kruse, StRecht, 3. Aufl. S. 96; ders., DSt]G 5 S. 75f,;
zustimmend Danger, Die StUmgehung, K6ln 1981 5. 76. Vgl. ferner Flume, StbJb. 1985/86
S. 277, 290.
Fir zuldssig hile die hM die Analogie gugunsten des Stpfl. und die Analogie im
Bereich stl. Interventionsnormen. Zulissig miBte jedenfalls auch die SchlieBung ech-
ter (logischer) Liicken sein, so etwa die Festsetzung stl. Folgen im Falle eines
Wechsels der Gewinnermittlungsart (vgl. Hess, aaO S. 171£. und Woerner, DSt]JG
58. 44).
Die hM erfihrt in den letzten Jahren zunehmend Kiritik.
Tipke, StRecht, erstmals 9. Aufl. S 481f,; jetzt 12. Aufl. S. 63ff; ders., DSt]JG 5 S. 1, 31f,
sowie StuW 1981 S. 1891f.; 7anger, Das , Analogieverbot® im StRecht, StuW 1981 S, 201 f£,;
ders., Geldstrafen, aaO S. 49ff.; Walg, StGerechtigkeit, aaO S. 1424f.; ders., StRK-Anm.
EntwHStG 1968 § 1 R. 2; Woerner, DStJG 5 S. 23ff., 42; Hergog, Stb]b. 198586 S. 43.

b) Stellungnahme

Ein Verbot stverschirfender Analogie ist verfassungsrechtlich — anders als im
Strafrecht (Art. 103 GG) - nicht ausdriicklich notmiert. Es kann sich somit nur
aus den Besonderheiten des StRechts iVm. allgemeinen verfassungsrechtlichen
Prinzipien ergeben.

Die Begrundung eines Analogieverbotes mit der Analogieunfihigkeit des
StRechts, mit seinem Mangel an festzustellenden Sachgesetzlichkeiten ist nicht
tberzeugend. Die Begriindung liuft auf eine Selbstverstindlichkeit hinaus, wenn
man sie so interpretiert, dal dann, wenn mit den herkémmlichen Interpretations-
methoden keine Basis fiir den SchluB @ simile gelegt werden kann, ein solcher
SchluB nicht gezogen werden darf. Das gilt zweifellos auch im StRecht. Die
Begriindung ist jedoch problematisch, soweit sie strechtliche Sachgesetzlichkei-
ten generell leugnet. Solche Sachgesetzlichkeiten fehlen in der Tat, soweit es um

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 321

663



Einf. ESt Anm. 663 Teil VII: Auslegung und Anwendung

die primire ,,StWiirdigkeitsentscheidung® des Gesetzgebers geht. Die Schaffung
stpfl. Tatbestinde steht im (verfassungsrechtlich gebundenen) rechtspolitischen
Ermessen des Gesetzgebers und kann nicht vom Richter tibernommen werden.
Mit der gesetzlichen Festlegung des Tatbestandes in seinen Grundziigen wird
jedoch ein Rahmen geschaffen, innerhalb dessen ein Geflecht von Regelungen die
subjektive und objektive StPflicht konkretisiert. Wollte man auf dieser Ebene
jegliche Sachgesetzlichkeit leugnen, wire auch die Messung dieser Regelungen
am MaBstab des Gleichheitssatzes unméglich. Gerade die reiche Judikatur des
BVerfG zeigt jedoch auf, daB auf der dex primiren Belastungsentscheidung des
Gesetzgebers nachgelagerten Stufe solche Sachgesetzlichkeiten gefunden werden
kénnen.

Auf dieser Ebene kann ein Verbot stverschirfender Analogie am ehesten mit
rechtsstaatlichen Grundsitzen, konkret mit dem Prinzip der TatbestandsmiBig-
keit, verstanden als qualifizierte GesetzmiBigkeit der Besteuerung, mit Rechtssi-
cherheit und Vertrauensschutz begriindet werden. Verlangen diese Prinzipien,
daB3 der Stpfl. an Hand des Gesetzes voraussehen kdnnen mull; mit welchen stl.
Eingriffen er zu rechnen hat (vgl. Anm. 511 {f.), dann muB die Ermichtigung zum
Eingriff durch das Gesetz hinreichend determiniert sein. Andererseits diirfen
dann fur die Rechtsfortbildung keine strengeren Anforderungen gestellt werden
als bei der Verwendung von Generalklauseln oder unbestimmten Gesetzesbegrif-
fen (vgl. Anm. 513). Das bedeutet, daB die Grenze zur verfassungsrechtlich unzu-
lissigen Rechtsfortbildung nicht generell durch den méglichen Wortsinn gebildet
wird, sondern daf} im Einzelfall ermittelt werden muB}, ob das beabsichtigte Ex-
gebnis der Auslegung bzw. Rechtsfortbildung der Forderung nach hinreichender
Determination gerecht wird (in diesem Sinne auch Birk, StRecht I, 8. 1011£.). Ist
das zu bejahen, so wire auch der AhnlichkeitsschluB3 zulissig.

Dafiir spricht auch eine andere Uberlegung. Der mégliche Wortsinn ist in vielen
Fillen eine Scheingrenze, weil iber den Sinn einer Norm oder eines Terminus
unbegrenzt viele Meinungen mit Wahrheitsanspruch denkbar sind. Diese Auffas-
sung ist in der juristischen Methodenlehre verbreitet.

Vgl. die Nachweise bei Hartmann|Walter, 2a0 S. 267{.; Tanzer, Geldstrafen, aaO S. 971,;
Gontier, StuW 1989 S. 18, 41£.; Miiller, Juristische Methodik, 3. Aufl. 1989 S. 1921f.; Kriele,
Theotie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. S. 223, spricht von der Méglichkeit der Manipulier-
barkeit des Wortsinnes; fiir die Beibehaltung der Grenze trotz Bedenken Bydlinski, aaO
S. 470; Canaris, aaO S. 23.

Sie hat auch im Strafrecht zu fundierten Zweifeln an der Garantiefunktion des
dort sogar verfassungsrechtlich verankerten Analogieverbotes gefiihrt:

»Etst die Auslegung des Gesetzes ergibt, wo eine Liicke im Gesetz ist. Und das bedeutet:
Wann erlaubte Auslegung aufhdrt und verbotene Analogie anfingt, das wird durch die
Auslegung selbst bestimmt . . . Das Verbot der Analogie zuungunsten des Angeklagten
besteht fiir die Strafrechtspraxis also nur insoweit, als sie selbst eine Liicke im Gesetz
anerkennt . . . Soweit man behauptet, das Analogieverbot schaffe eine sichere Garantie fiir
die Rechtsunterworfenen, ist dies nichts als ¢ine rechtsstaatliche Fassade (Schmidhduser,
Strafrecht, Allg. Teil, 2. Aufl. 1975 S. 111£). Vgl. ferner Stratenwerth, Strafrecht, Allg.
Teil I, 2. Aufl, 1976 S. 44f., der cinen Gegensatz zwischen Analogie und Auslegung ver-
neint, beiden aber die freie Rechtsfindung gegeniiberstellt. Grundlegend Hipfel, Zu Sinn
und Reichweite des sog. Analogieverbotes, Jurist. Blitter (Wien) 1979 S. 505, 5151,

Ist der Wortsinn eine Scheingrenze, dann kann er die erforderliche Abgrenzungs-
und Garantiefunktion nicht iibernehmen. Er ist dann insbesondere nicht geeig-
net, dem Rechtsschutzbediirfnis Rechnung zu tragen, weil der Stpfl., sofern er
tiberhaupt den Gesetzestext konsultiert, die Grenze des méglichen Wortsinnes
nur subjektiv beurteilen kann, jedoch keine Sicherheit hat, daB3 die rechtsanwen-
denden Organe seinem Verstindais folgen.
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Beispiele aus der Rechtsprechungspraxis belegen die angemeldete Skepsis ein-

driicklich:

Zumindest der Rechtskundige wird den Begriff ,,Gesellschaft” in § 15 EStG mit einem

bestimmten Bedeutungsinhalt verbinden und davon ausgehen, daBi eine Gesellschaft etwas

anders als eine blofle Rechtsgemeinschaft ist. Die Judikatur stelit im Hinblick auf Sinn und

Zweck der Regelung der Gesellschaft auch wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsver-

hiltnisse gleich (BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84, B&tBL S. 751, 768f.). Wer den moglichen

Wortsinn des Gesellschaftsbegriffes dem Zivilrecht entnimmt, muf darin unzuldssige Ana-

logie sehen (vgl. Hennerkes|Bing, B 1985 8. 1307{.; Fischer, StuW 1986 S. 184), wer eigen-

stindige rechtliche Begriffsbildung bejaht, sieht darin teleologische Auslegung (Baser, FR

1986 S. 309, 311f.).

Der Wortsinn kann tiberdies nicht entscheidend sein, wo es darum geht, Rechts-

folgen fiir nicht explizit geregelte Sachverhalte aus einer Mehrzahl von Tatbestin-

den oder Normen abzuleiten.

Ob die Grundsitze iiber die Besteuerungsfolgen bei Wechsel der Gewinnermittlungsart auf

Liickenfiillung oder Auslegung beruhen, ist durchaus offen. Bedenken unter dem Aspekt

stverschirfender Analogie sind hierbei uW nicht gedufBert worden.

Die Grenze des moglichen Wortsinnes versagt schlieBlich bei der teleologischen

Reduktion stmindernder Vorschriften, weil sich hier das Ergebnis der Rechtsfort-

bildung notwendigerweise im Rahmen des moglichen Wortsinnes hilt.

Die betriebliche Veranlassung von Aufwendungen ist in vielen Fillen zu bejahen, in denen

die Judikatur im Hinblick aufalternative Normen und Prinzipien (speziell die Nichtabzugs-

fihigkeit von Aufwendungen der Lebenshaltung) die Abzugsfihigkeit versagt hat, Ob hier
teleologische Reduktion oder systematische Auslegung vorliegt, liit sich nicht einwandfrei
ausmachen.

UE ist somit wohl aus rechtsstaatlichen Erwigungen von einer grundsitzlichen

Unzulissigkeit stverschirfender Analogie auszugehen. Hierbei muB jedoch be-

dacht werden,

— daB dieses Verbot nur auf dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit beruht
und daher nicht weiter reichen kann, als dieser Grundsatz reicht,

— daB der mogliche Wortsinn in vielen Fillen nicht geeignet ist, eine klare Grenze
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung zu ziehen.

Ein Ahnlichkeitsschlu wird daher doch ausnahmsweise zulissig sein,

— wenn einwandfrei eine offene Liicke festgestellt wird, somit die planwidrige
Unvollstindigkeit durch Auslegung mit GewiBheit aus dem Gesetz abgeleitet
werden kann und

— wenn ebenso einwandfrei feststeht, dafl keine Bedenken bestehen, die Wertun-
gen, die fiir den geregelten Fall gelten, auf den nicht geregelten zu ibertragen.

Dies setzt jedenfalls eine Dichte der vorhandenen Regelungen voraus, die sowohl

die gesetzlichen Wertungen als auch deren Ubertragbarkeit auf den nicht geregel-

ten Fall klar erkennen laBt. Im Zweifel ist gegen stverschirfende Analogie zu
entscheiden. Entsprechendes gilt fiir die teleologische Reduktion stentlastender

Vorschriften.

Einstweilen frei.
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D. Der zu besteuernde Sachverhalt
I. Ermittlung des Sachverhaltes

1. Grundsitzliches

Die Tatbestinde des StRechtes verkniipfen stl. Folgen mit tatsichlichen oder
rechtlichen Erscheinungen und Zustdnden. Werden diese abstrakt umschriebe-
nen Tatbestandselemente in der Lebenswirklichkeit realisiert, somit det dem Tat-
bestand entsprechende Sachverhalt verwirklicht, so ist er unter den Tatbestand zu
subsumieren und die stgesetzlich vorgeschene Konsequenz zu ziehen.

Die Feststellung des Sachverhaltes ist kein selbstindiger, vom Tatbestand losge-
loster ErkenntnisprozeB. Zu ermitteln ist der im Hinblick auf den Tatbestand
rechtlich relevante Sachverbali, somit jener Ausschnitt aus der Lebenswirklichkeit,
mit dem gesetzliche Rechtsfolgen verbunden werden. Der fiir den Subsumtions-
vorgang ermittelte Sachverhalt ist somit bereits rechtlich vorgeformt. Der tat-
sichliche Geschehensablauf wird unter dem Aspekt des in Betracht kommenden
Tatbestandes ,,gefiltert, umgekehrt werden jene Rechtssitze ausgewihlt, die
gerade auf den betreffenden Sachverhalt passen. Nach richtiger Einsicht handelt
es sich bei dieser Vorgangsweise nicht um einen Zirkel, sondern um eine Wechsel-
wirkung zwischen Ermittlung und Beurteilung des Sachverhaltes und Ermitt-
lung und Beurteilung der auf ihn passenden Rechtssitze. Engisch (Einfiihrung,
7. Aufl. S. 210) spricht plastisch vom FHin- und Herwandern des Blickes zwischen
Obersatz und Lebenssachverhalt. Kriele prizisiert, daf3 es um ein doppeltes Hin-
und Herwandern gehe: cinerseits zwischen einem Sachverhalt und eiper dafiir
gebildeten Normhypothese und andererseits zwischen der Normhypothese und
dem positiven Recht (Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. S, 204f1.).

Nichts anderes — ndmlich eine rechtliche Qualifikation des Sachverhaltes im Hin-
blick auf den prinzipiell wirtschaftlich anknipfenden StTatbestand — hatte § 1
Abs. 3 StAnpG im Auge, wenn dort von einer ,,Beurteilung des Tatbestandes®
die Rede war (glA Raupach, Der Durchgriff im StRecht, Miinchen 1968 S. 58).
Richtig wiire, von der Beurteilung des Sachverhaltes zu sprechen (so jetzt in
Osterreich § 21 BAO).

Unbestritten liegen das Schwergewicht und die Problematik des Rechtsanwen-
dungsprozesses in dieser Ermittlung und Beurteilung des Sachverhaltes ciner-
seits, der Uberpriifung der Normhypothesen an Hand des positiven Rechtes
andererseits, nicht jedoch in der Subsumtion.

2. Der mafigebliche Sachverhalt

Der Besteuerung ist der tatsichlich verwirklichte Sachverhalt zugrunde zu legen,
sofern das Gesetz selbst nichts Abweichendes bestimmt (s. gleich). Das bedeutet,
daB} die Behdrde nicht einen Sachverhalt fingieren darf, der nicht in der Lebens-
wirklichkeit realisiert wurde. Diese Feststellung darf jedoch nicht zu libertriebe-
nen SchluBfolgerungen verleiten. Die rechtliche Deutung des Sachverhaltes, die
stl. Folge, die an den realisierten Sachverhalt gekniipft wird, ergibt sich aus-
schlieBlich aus den StTatbestinden und ihrer Interpretation. Erst der StTatbe-
stand bestimmt letztlich, welche Sachverhaltselemente relevant sind bzw. welche
Deutung bestimmte Sachverhaltselemente im Hinblick auf die StTatbestinde zu
erfahren haben (s. auch Anm. 465 zur Bindung an zivilrechtliche Gestaltungen
und die sog. Gestaltungsfreiheit).
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Wenn § 1 Abs. 3 StAnpG die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch bei der Beurtei-
lung von Tatbestinden (richtig: Sachverhalten) anordnete (so jetzt noch § 21 der
dsterr. BAO), so kann dies methodisch daher nicht als eine Ermichtigung zu
tatbestandsunabhingiger Umdeutung von Sachverhalten verstanden werden.
Fiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise des Sachverhaltes ist nur Platz, wenn
die anzuwendenden Tatbestinde ersichtlich (nach den zuldssigen Interpretations-
argumenten) auf wirtschaftliche (und nicht formal-rechtliche) Gegebenheiten Be-
zug nehmen. Dann aber ist eine Herausarbeitung des wirtschaftlichen Gehaltes
des Sachverhaltes eine Notwendigkeit und Selbstverstindlichkeit und bedarf kei-
ner gesetzlichen Ermichtigung. § 1 Abs. 3 StAnpG ist daher zu Recht nicht in die
AO 1977 Gbernommen worden.

Nach der hier vertretenen Auffassung fithrt auch § 42 AO (MiBbrauch von Ge-
staltungsméglichkeiten) nicht zu einer Besteuerung eines fiktiven Sachverhaltes,
obwohl dies der Wortlaut anzudeuten scheint, wenn er anordnet, daf3 der StAn-
spruch wie bei einer angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht. Besteuert
wird auch nach § 42 AO der wirkliche Sachverhalt, ndmlich das vom Stpfl. mit der
Gestaltung angestrebte (und tatsichlich erreichte) wirtschaftliche Ergebnis, weil
dieses vom Zweck des Gesetzes (wenn auch nicht vom Wortlaut) erfaft ist und
daher den Tatbestand erfiillt (ausfithrlich zum Gestaltungsmifibrauch Anm.
466£.).

3. Untersuchungsgrundsatz, Mitwirkungspflicht, Beweislast

Untersuchungsgrundsatz, Mitwirkungspflicht: Die Ermittlung des Sachver-
haltes ist grundsitzlich Sache der Behorde. Sie ist hierbei nicht an Vorbringen
oder Beweisantrige des Stpfl. gebunden (Untersuchungsgrundsatz, Amtsermitt-
lungsgrundsatz; § 88 AO). Sachverhaltsfiktionen, Pauschalierungen, Typisierun-
gen, gesetzliche Vermutungen u. dgl. erleichtern die Sachaufklirung (s. auch
Anm. 673ff.). Der Stpfl. ist jedoch zu umfassender Mitwirkung bei der Aufkld-
rung des Sachverhaltes verpflichtet. Eine gesteigerte Mitwirkungspflicht trifft
ihn bei Auslandssachverhalten (§ 90 Abs. 2 AO), aber auch bei der Behauptung
atypischer Geschehensabliufe, bei personlichen Umsténden, bei undurchsichti-
gen Verhiltnissen und widerspriichlichem Verhalten, ferner bei Vereinbarungen
mit nahestehenden Personen. Diese Mitwirkungspflicht ist fiir die Finanzverwal-

tung ein Mittel (unter mehreren) zur Aufklirung des Sachverhaltes. Amtsermitt-

lung und Mitwirkung gehen jeweils bis zur Grenze des Zumutbaren (s. auch
Anm. 561). Unzumutbar und daher unzulidssig ist jedenfalls das Verlangen der
Behorde, der Stpfl. mége das Nichtvorliegen eines steuerrelevanten Tatbestandes
nachweisen (Negativbeweis; zB den Nichtbesitz von Vermbgen oder die Nichter-
zielung von Einktnften; vgl. RFH v. 30. 1. 1930, RStBL. S. 151; Heuer, DStZ 1950
S.273,276). Die Grenze zwischen der unzulissigen Auferlegung eines Negativbe-
weises und dem (zuldssigen) Verlangen, einen typischen Geschehensablauf zu
widerlegen, ist allerdings flielend.

Beweislast: Im Hinblick auf den Untersuchungsgrundsatz hat die Judikatur
wiederholt die Auffassung vertreten, das StVerfahren kenne keine subjektive
Beweislast (Beweisfithrungslast) derart, daf3 es dem Stpfl. obliege, zur Meidung
des ProzeBverlustes durch eigene Titigkeit den Beweis einer strittigen Tatsache
zu fithren (BFH V 2 183/54 S v. 7. 12. 1955, BStBI. 1956 S. 75; IV 124/58 U v. 12.
7. 1962, BStBL S. 522). Ob diese Aussage im Hinblick auf die umfassende, in
Einzelfillen gesteigerte Mitwirkungspflicht zutrifft, wird in jingerer Zeit zuneh-
mend bezweifelt (zB Bettermann, Verhandlungen 46. DJT 11, E 37 ., 48 £.; Mar-
tens, StuW 1981 S. 322) und von der Judikatur in neueren Entscheidungen offen-
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gelassen (BFH VIIR 43/80v. 7.7.1983, BStBL S.760; VIIR 145/85 v. 15.7. 1986,
BStBL. S. 857). Positivrechtliche Ausnahmen enthalten jedenfalls etwa § 4 Abs. 5
Nr. 2 Satz 1 EStG (Nachweis der betrieblichen Veranlassung)-oder § 160 AO
(Empfingerbenennung).

Bleibt der Sachverhalt auch nach Duschfiihrung des Ermittlungsverfahrens unge-
wiB, so kann die Behorde, soweit es sich (nur noch) um die quantitative Dimen-
sion des Sachverhaltes handelt, zut Schitzung greifen. Der Grundtatbestand
selbst ist einer Schitzung nicht zuginglich (BFH V R 39/75 v. 19. 10. 78, BStBl.
1979 S. 345; ausfithtlich Hibschmann| Hepp|Spitaler, AO, § 88 Anm. 81 ff.; Tipke/
Kruse, AO, 13. Aufl. § 162 Tz. 2a). Bleibt der Grundsachverhalt ungewi}, so sind
grundsitzlich die Regeln tber die objektive Beweislast (Feststellungslast) anzu-
wenden. Nach hM trigt die Behdrde die objektive Beweislast fiir die anspruchsbe-
grindenden oder -eththenden Tatsachen, der Stpfl. fiir die anspruchsvernichten-
den oder -mindernden Tatsachen (BFH V R 71/67 v. 5. 11. 1970, BStBl. 1971
S. 220; IV R 101/75v. 24. 6. 1976, BStBL. S. 562; VIR 193/74 v. 20. 1. 1978, BStBL
S.338; Tipke|Kruse, § 88 Tz. 11b; Weber-Grellet, StuW 1981 S. 48 ff., 60). Abgese-
hen davon, dafl im StRecht oft nicht eindeutig entschieden werden kann, ob es
sich um anspruchserhhende oder -mindernde Tatsachen handelt, hat die Judika-
tur zahlreiche Ausnahmen von der Grundregel anerkanat. Die jungere Rspr.
neigt iberbaupt dazu, die Beweislast nach Beweisnihe bzw. Verantwortungsbe-
reich zu verteilen. Insbes. gilt danach, daBl den Stpfl. die objektive Beweislast fiir
die Behauptung eines atypischen Geschehensablaufes, aber auch fiir Vorginge in
seiner personlichen Sphire trifft (2B BFH II R 148/76 v. 5. 3. 1980, BStBl. S. 402;
VIIR 43/80 v. 7. 7. 1983, BStBl. S. 760).

Diskrepanz zwischen Einkommen, Vermégen, Verbrauch:

» Unanfgeklirter Vermigensguwachs (Verbranch): Stellt die Behorde einen Vermo-
genszuwachs oder Verbrauch fest, der nicht aus dem erklirten Einkommen stam-
men kann, so darf sie nach der Rspr. im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
zundchst davon ausgehen, dafBl er aus Einkiinften stammt, die nicht versteuert
wurden. Es ist dann im Rahmen der Mitwirkungspflicht Sache der Stpfl. darzule-
gen, aufgrund welcher Ausnahmesachverhalte (Erbschaft, Schenkung, Spiel etc.)
er dieses Vermogen erworben hat (BFH IV R 75/66, IV R 152/66 v. 3. 8. 1966,
BStBL. S. 650; IV 142, 311/63 v. 20. 10. 1966, BStBl. 1967 S. 201; IV R 22/67 v. 13.
11. 1969, BStBl. 1970 S. 189). Bleibt dies unaufgeklirt, so hat die Behorde sich in
freier Beweiswiirdigung dartiber schliissig zu werden, ob der Vermdgenszuwachs
auf estpfl. Vorgingen beruht. Nach BFH IV R 22/67, aaO bestehen jedoch idR
keine Bedenken, wenn die Behérde mangels anderer Anhaltspunkte fiir einen
vom Normalfall (estpfl. Einkiinfte) abweichenden Sachverhalt diesen Schluf3
zieht.

» Unaufgeklirte Einkommensverwendung: Steht umgekehrt das erklirte Einkommen
in einem auffilligen Mi3verhiltnis zum erklirten Vermogen (der Stpfl. weist ein
im Verhiltnis zum Einkommen geringes Vermdgen aus), so besteht uE keine
Verpflichtung zum Nachweis der Finkommensverwendung. Da Konsum- und
Sparverhalten auBlerordentlich variabel sind, der Verbrauch auch eines hohen
Einkommens daher kein atypischer Vorgang ist, kann aus der Existenz eines
bestimmten Einkommens nicht auf die Existenz eines bestimmten Vermdgens
geschlossen werden. Da der Stpfl. auch nicht verpflichtet ist, Aufzeichnungen
tber seinen Privataufwand zu fithren, wiirde die Behérde mit dem Verlangen
nach Nachweis dieser Aufwendungen uE einen unzulissigen Negativbeweis
(Nichtexistenz von Vermégen) fordern.
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4. Sachverhaltsfiktionen

Schrifttum: Spitaler, Fiktionen im StRecht, StbJb. 1958/59 S. 409 ff.; Littmann, Sachver-
haltsfiktionen im Einkommen- und Ké&rperschaftsteuerrecht, FR 1962 S. 67 ff.; Studer, Uber
Verwendung und Witkungen von Fiktionen im StRecht, Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1963 S. 267 ff.; Mefimer, Die Fiktion im StRecht — Briuche und Mif3briuche,
Stbjb. 1977/78 S. 65 ff.

a) Gesetzliche Fiktionen

Die rechtliche Fiktion bedeutet bewuBite Gleichsetzung eines als ungleich Ge-
wuBten (Lareng, Methodenlehre, 5. Aufl. S. 251 mwN). Die hA betrachtet sie als
eine besondere Form der Verweisung, mit dex die fir einen bestimmten Tatbe-
stand T vorgesehene Rechtsfolge auch auf einen anderen Tatbestand T erstreckt
witd. Der gegebene Sachverhalt wird damit nicht in einen mit Sicherheit nicht
gegebenen Sachverhalt umgedeutet, sondern er wird lediglich in einem bestimm-
ten Zusammenhang so behandelt wie ein anderer Sachverhalt. Insofern liegt bei
gesetzgeberischen Fiktionen im strengen Sinn keine Sachverhaltsfiktion vor.
Rechtsfiktionen sind ein wichtiges Mittel rationeller Gesetzestechnik, werden
jedoch oft wahllos und ohne sprachliche oder logische Notwendigkeit angewen-
det (s. im einzelnen die Nachweise bei Mefmer, aaO). Thre Verwendung ist letzt-
lich keine Rechts- sondern eine ZweckmiBigkeitsfrage.

b) Richterliche Fiktionen

Ganz anders verhilt es sich mit Fiktionen seitens der Rspr. Rechtsfiktionen im
Sinn der Erstreckung der fiir einen bestimmten Tatbestand vorgesehenen Rechts-
folgen auf einen anderen Tatbestand sind dem rechtsanwendenden Organ im
Hinblick auf Art. 20 Abs. 3 GG verwehrt, soweit das Gesetz nicht selbst eine
entsprechende Verweisung enthilt.,

Aber auch eine Umdeutung des realen Geschehensablaufes in einen fingierten
Ablauf ist nicht zuldssig. Der richterlichen Entscheidung ist der wirkliche, nicht
ein fingierter Sachverhalt zugrunde zu legen (Mefmer, aaO S. 114 f. unter Hinweis
auf Mertens, JuS 1967 S. 100 und Meyer- Arndt, B 1967 S. 1281; s. auch Anm. 671).
,,Die StPflicht kann nicht mit Hilfe einer im Gesetz nicht zum Ausdruck kom-
menden Sachverhaltsfiktion begriindet werden™ (BFH II 106/65 v. 17. 3. 70,
BStBL. S. 498; dhnlich IV R 101/75 v. 24. 6. 76, BStBI. S. 562).

Indessen ist noch einmal (s. oben Anm. 670) darauf hinzuweisen, dalB3 der tatsdchli-
che Sachverhalt jeweils im Hinblick auf stl. Tatbestinde zu ermitteln ist und nur
von diesen Tatbestinden ausgehend entschieden werden kann, ob ein Sachverhalt
tatbestandsmiBig ist oder nicht. Es bedeutet somit zB keine unzulissige Sachver-
haltsfiktion, wenn die Behorde einer iberhohten Gehaltszahlung zwischen Ehe-
partnern im Hinblick auf § 12 EStG (teilweise) die Anerkennung versagt. Hier
wird nicht ein Sachverhalt umgedeutet, sondern gepriift, ob (inwieweit) die Zah-
lung der Betriebsausgabendefinition entspricht.

Auch diesog. Fiktionstheorie bei ertragseitigen verdeckten Gewinnausschiittungen (vgl.
§ 6 KStG aF Anm. 73), die die Erzielung angemessener Ertrige und ihre Wieder-
ausschiittung unterstellt, ist keine richterliche Fiktion. Es geht vielmehr um die
Aufdeckung einer verschleierten Vermégensverschiebung zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter, die den Tatbestand der Einkommensverwendung erfiillt.
Vgl. Knobbe-Kenk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 7. Aufl. Koln 1989 S. 524f.; Meyer-
Arndt, B 1967 S. 12814f; Déllerer, JbFStR 1972/73 S. 1424f.; Mefmer, Stb]b. 1977/78
S. 1171f,; wohl auch Wassermeyer, B 1987 S. 1113 u. FR 1989 S. 221f.
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5. Typisierende Betrachtungsweise

Schrifttum: Rosendorff, Die neue Typenlehre des RFH, DStZ 1931 S. 264; Ball, Zur Typisie-
rungstheorie des RFH, DStZ 1932 S. 424; Blan|Oeftering, Abwandlungen des biirg. Rechts
im StRecht, zugl. ein Beitrag zur Typisierungstheorie des RFH, Jherings Jahrbiicher {iber
die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, Bd. 82 (1932) S. 164; Manung, Die strechtl. Typenleh-
re, ZAkKDR 1937 S. 680; Dannbeck, Konkretes Ordnungsdenken und strechtl. Typenlehre,
ZAkDR 1938 S. 808; Klausing, Grundsitzliches iiber ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise®,
,» T'ypenlehre® und konkretes Ordnungsdenken, ZAkDR 1939 8. 112; Weber, ,,Die typische
Betrachitungsweise® im StRecht, DStZ 1939 S. 937; Zifz/aff, Typisierung im StRecht, StuW
1951 Sp. 395; Loewer, Typisierung ein Schlagwort, StuW 1951 Sp. 745; Banerle, Die neuvere
Rspr. der StGerichte zur Typisierung im StRecht, DStZ 1951 8. 153; Habne, Die Typisie-
rung im StRecht, DStZ 1951 S. 229; Littmann, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im
StRecht, Wptrg. 1951 S. 78; Hartung, Zur typis. Betrachtungsweise des BEH, StuW 1953 Sp.
125; Schiffbaner, Die Typisierungstheotie im StRecht, Stbjb. 1953/54 S. 177; Kleist, Die
strechtliche Typisierungslehre, Diss. Minster 1954; Hartz, Die typische Betrachtungsweise
im StRecht, B 1957 S. 828; Westerhoff, Tatsachenwiirdigung und Beweislast bei unklaren
Rechtsgestaltungen im StRecht, Diss. Koéln 1959; Lamb, Die Typisierungstheorie im
StRecht, Mainz 1960; Kaiser, Uber die pseudowirtschaftliche Betrachtungsweise durch die
Typisierungslehre, StuW 1961 Sp. 269; Hanraths, Zur typischen Betrachtungsweise im
StRecht, BIStA 1962 S. 113; Brockhoff, Grundlagen und Grenzen der Typisierung im
StRecht, Stb]b. 1963/64 S. 317; Reinisch, Beweislast und Vermutung im StRecht, BB 1963
S. 1107; Wennrich, Die typis. Betrachtungsweise im StRecht, Schriftenreihe des Inst. f.
StRecht der Univ. zu Koln, Bd. 36 (1963); Sebiger, Grenzen der Typisierung in der Einkom-
mensbesteuerung, StiongrRep. 1964 S. 120; Wacke, Die Beweislast der Familienunterneh-
men in StSachen, Minchen/Betlin 1966; Isensee, Verwaltungsraison gegen Verwaltungs-
recht, StuW 1973 S. 199; v. Bornhanpt, Die typisierende Betrachtungsweise im StRecht,
NWB 1973 S. 1745; Rasenack, Zur Typisierung im StRecht, B 1974 S. 937; Isensee, Die
typisierende Verwaltung, Berlin 1976; Arndt, Praktikabilitic und Effizienz, Koln 1983;
Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 Tz. 134,

a) Uberblick

Unter Typisietung versteht man im StRecht die gleiche Behandlung dhnlicher

Sachverhalte unter Vernachldssigung ihrer individuellen Besonderheiten. Typi-

sierung ist das Gegenstiick zur Differenzierung. Statt individuelle Ausprigungen

des Sachverhaltes durch unterschiedliche Rechtsfolgen zu bertcksichtigen, wird

ein typischer, durchschnittlicher Geschehensablauf unterstellt. Die Typisierung

kann

— unter Ausschlufl des Gegenbeweises (sog. materielle Typisierang) oder

— unter Zulassung des Gegenbeweises (sog. formelle, verfabrensrechtiiche Typisie-
rung)

erfolgen.

Zweck der Typisierung ist idR die Vereinfachung des Ermittlungsverfahrens.

Der FinVerw. wird die Sachverhaltsfeststellung erleichtert, dem Stpfl. werden

Nachweispflichten abgenommen. Dariiber hinaus dient die Typisierung der

GleichmiBigkeit der Besteuerung im Sinne einer ,,generellen GleichméBigkeit®

(BVerfGE 9 S. 3, 13).

Zu unterscheiden sind gesetzliche Typisierungen, Typisierung durch Verwal-

tungsvorschriften und Typisierung durch die Rspr.

b) Typisierung durch den Gesetzgeber

Das EStG bzw. die EStDV typisieren an zahlreichen Stellen insbes. durch Festset-
zung von Pauschalsitzen fir stl. abzugsfihige Ausgaben (Betriebsausgaben, Wer-
bungskosten inkl. AfA, Sonderausgaben, auflergewdhnliche Belastungen), aber
auch von Einkiinften (§ 13a EStG) bzw. von ESt-(L.St-)Betrigen. Zum Teil
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handelt es sich um Typisierungen, die vom Stpfl. (nicht hingegen von der Finanz-
verwaltung) widerlegt werden kénnen, zum Teil um beiderseits unwidetlegbare
Typisierungen.
Gesetzliche Typisierungen bedeuten stets Gleichbehandlung ungleicher Fille
und stehen damit in einem Spannungsverhiltnis zum Gleichheitssatz. Thre sachli-
che Rechtfertigung liegt jedoch idR im Gesichtspunkt der Verwaltungsdkono-
mie, so daB verfassungsrechtliche Bedenken meist nicht bestehen (BVerfGE 13
S.331,341; 9 S. 20, 32; 13 S. 331, 341). Vgl. aber auch BVerfG 1 BvR 320/57 und
70163 v. 20. 12. 66, BStBL. 1967 S. 7:
Wirkt sich ,,ein StGesetz, das durch eine besonders weite Fassung des typisierten Sach-
verhalts duBerlich eine ungleiche Behandlung vermeidet, praktisch dahin aus, daf3 ganze
Gruppen von Stpfl. wesentlich stirker belastet sind als andere und dadurch in eine
empfindlich ungiinstigere Wettbewerbslage geraten, so konnen diese ungleichen Fol-
gen in einem Milverhiltnis zu den mit der Typisierung verbundenen Vorteilen stehen.
Ein solches StGesetz kann dem Art. 3 GG widersprechen®.

¢) Typisierung durch Verwaltungsakt und Rechtsptrechung

Rechtsprechung:

» Die Rechtsprechung des RFH hat die sog. Typisierungstheorie oder typische
(richtig: typisierende) Betrachtungsweise (kurz: t. B.) zundchst fiir die Auslegung
typischer Vertragsgestaltungen und Willenserklirungen entwickelt. RFH v. 7. 5.
30, RStBL S. 671 bezeichnet es als Eigenart des StStreits, daf3 in der iiberwiegen-
den Mehrzahl der Fille eine endgiiltige Entscheidung sich in ihren Wirkungen
nicht gegentiber der einzelnen Streitpartei erschopft, da3 vielmehr die Exgebnisse
dariiber hinaus zumeist ganze Bevolkerungsgruppen oder Gesellschafts- und
Wirtschaftsschichten treffen. Der RFH hielt sich fiir verpflichtet, derartige
grundsitzliche Wirkungen fiir die Allgemeinheit bei der Rechtsfindung zu beach-
ten. Die Entscheidung sollte nach Moglichkeit und im wesentlichen nicht davon
abhingig gemacht werden, was die Beteiligten gerade in diesem oder jenem Fall
besonders vereinbart hatten. In den Vordergrund sollte vielmehr die Frage treten:
Was ist nach der Aunffassung der Allgemeinbeit als fypische Gestaltung anzusehen, die
nach dem Sinn und Zweck der in Betracht kommenden gesetzlichen Vorschriften
auch bei abweichender Regelung der Beteiligten fiir die stl. Beurteilung maBge-
bend sein kann und soll? Der RFH glaubte, diesen Grundsatz der unwiderlegba-
ten Typisierung zur Wahrung der GleichmiBigkeit der Besteuerung verwirkli-
chen zu missen. Spiter, insbes. nach 1932, dehante der RFH den Anwendungsbe-
reich der t. B. immer mehr aus; er umfaf3te schlieBlich va. die Wirdigung von
Abmachungen, insbes. zwischen nahen Angehdrigen, die Abgrenzung zwischen
Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten einerseits und Kosten der Lebenshal-
tung andererseits und, dariiber hinausgehend, ganz allgemein die stl. Behandlung
von LStpfl., da bei ihnen eine individuelle Behandlung als nicht méglich bezeich-
net wurde.

» Die Rechtsprechung des O FH: Auch OFH IV 77/50 v. 25. 8. 50 (StuW Nr. 93 betr.
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit) hilt es im Interesse der GleichmaBigkeit
und Einfachheit der Besteuerung fiir geboten, bei Fillen, die im grofien und
ganzen gleich gelagert sind, die im einzelnen bestehenden Besonderheiten auler
acht zu lassen; diese Fille sollten vielmehr nach ihren wesentlichen Merkmalen
zusammengefalit und fir die Besteuerung gleichbehandelt werden; ebenso OFH
IV 52/50 v. 4. 7. 50, StuW Nr. 95: Im LStVerfahren sei ,ohne eine gewisse
Typisierung (Vereinfachung) praktisch nicht durchzukommen®.

» Die Rechtsprechung des BEH hat die t. B. zwar grundsitzlich aufrechterhalten, ist
jedoch frithzeitig einer Uberspitzung entgegengetreten (BFH 1V 91/50 U v. 24. 11.
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50, BStBl. 1951 S. 23) und hat sie als unwidetlegbare Typisierung schlieBlich im
wesentlichen aufgegeben. Die t. B. darf nach BFHIV 271/52 U v. 10. 4. 53, BStBL.
S.170,1V 158/56 U v. 6. 6. 57, BStBI. S. 286 und 1231/56 S v. 3. 12. 57, BStBl. 1958
S. 27 nicht dazu fihren, iber die Besonderbeiten des Einzelfalls hinwegzugehen und
ungleiche Fille gleich zu behandeln. Das widerspriche dem Wesen der ESt., bei
der gerade die besonderen Verhiltnisse des einzelnen Stpfl. in weitestem Umfang
beriicksichtigt werden miiBten (BFH 1256/55 U v. 25. 9. 56, BStBI. 1957 S. 2; IV
158/56 U v. 6. 6. 57, BStBL S. 286). AuBerungen der fritheren Rspr., nach denen
eine (unwiderlegbare) Typisierung im Interesse der GleichmiBigkeit und Ein-
fachheit der Bestenerung uU notwendig sei (s. zB OFH IV 77/50, aaO), diirften
damit grundsitzlich (Ausnahme bes. bei Lebenshaltungskosten, s.u.) iiberholt
sein. Das gilt auch fiir Beziehungen zwischen nahen Angehorigen.

Rechtliche und wirtschaftliche Bezichungen zwischen nahen Angehdrigen sind
stl. anzuerkennen, wenn sie von den Stpfl. nachgewiesen werden. Lediglich eine
gewisse verfahrensrechtliche Typisierung liegt noch insofern vor, als an den
Nachweis strenge Anforderungen gestellt werden; s. § 4 Anm. 52, § 15 Anm. 27 ],
§ 20 Anm. 34.

Angewendet wird die t. B. dagegen vom BFH als widerleghare Beweisvermutung (bes.
unter Berufung auf die ,,Lebenserfahrung®). Die t. B. wird hier als Grundsatz
gehandhabt, wie er auch im Zivilprozel bei der Beweiswiirdigung angewendet
wird (,,prima-facie-Beweis = Anscheinsbeweis, ,,tatsichliche Vermutung®,
» Wahrscheinlichkeit nach Erfahrungssitzen® und dergl. (zB BFH IV 158/56 U v.
6. 6. 57, BStBL. S. 286).

In diesem Sinn wird die t. B. vom BFH vor allem noch bei der Abgrenzung der
Lebenshaltungskosten von den Bettiebsausgaben und Werbungskosten ange-
wendet, allerdings zT noch mit materiell-rechtlicher Wirkung, wenn es nimlich
daraufankommt, ob der Stpfl. sich bei seinen Aufwendungen von Motiven beruf-
licher oder privater Art hat leiten lassen. Hier lehnt der BFH es 27T ab, in die
angebotene Priifung der subjektiven Veranlassung von Aufwendungen einzutre-
ten, et urteilt statt dessen nach objektiven Gesichtspunkten, dh. unwiderlegbar
nach der Lebenserfahrung, nach der Ublichkeit und dergl.

» Die Rechtsprechung der FG ist der vom BFH vertretenen Typisierung gelegent-
lich entschieden entgegengetreten.

So FG Diss./Koln v. 19. 9. 50, BB S. 781 u. v. 31. 1. 51, BB S. 159 betr. hiusliches
Arbeitszimmer; Nds. FG v. 19. 2. 69, EFG 8. 398 betr. Mchraufwand fiir Verpflegung
wegen langer Abwesenheit von der Wohnung (insoweit abgelehnt durch BFH VI R 133/69
v. 16. 11. 71, BStBl. 1972 8. 151); Hess. FG v. 24. 6. 69, EFG 8. 453, abgel. durch BFH VI
R 218/69 v. 10. 12. 71, EFG 1972 S. 269.

Auffassung des Schrifttums zur Typisierung: Eine materielle Typisierung
(unwiderlegbare Beweisvermutung) scitens der Rspr. wird von der Lehre heute
cinhellig abgelehnt (Tipke/Kruse, §4 Tz. 135 mwN; 7Tipke/Lang, StRecht,
12. Aufl. S. 666; Lsensee, StuW 1973 S. 205; ders., Die typisierende Verwaltung,
S. 177f£.). Fiir zulidssig angeschen wird hingegen die widerlegbare Typisierung
(verfahrensrechtliche Typisierung). Sie beinhaltet in Wahrheit keine Typisierung,
sondern eine Beweislastregel (Tipke/Kruse, § 4 Tz. 137; Tipke| Lang, aaO; abwei-
chend offenbar Isensee, StuW 1973 S. 199).

Stellungnahme: Materielle Typisierung (unwiderlegbare Beweisvermutung) ist
bei Einzelentscheidungen ohne gesetzliche Grundlage nicht zuldssig. Sie wider-
spricht § 88 AO und § 96 FGO. Auch § 162 AO (Schitzung) bietet keine Rechts-
grundlage; seine Anwendung setzt voraus, dafl der Sachverhalt nicht aufgeklirt
werden kann. Das Argument von der begrenzten Leistungskapazitit der Finanz-
verwaltung im Massenverfahren ([sensee) miiBte, wenn es zutrifft, zu Reaktionen
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des Gesetzgebers fiihren; es rechtfertigt nicht die AuBlerachtlassung der Sachauf-
klirungspflicht (so wohl die hM; s. Sébn in Hiibschmann| Hepp|Spitaler, § 88 AO
Anm. 63ff.; Tipke/Kruse, § 88 AO Tz. 6).

Als widetlegbare Beweisvermutung ist die typisierende Betrachtungsweise hinge-
gen anzuerkennen. Auch im StVerfahren gilt, da3 dic Behérde zunichst von
einem typischen Geschehensablauf ausgehen und die Widerlegung dem Stpfl.
ibetlassen darf. An den Gegenbeweis dirfen freilich keine tibertricbenen Anfor-
derungen gestellt werden; die Beweisfithrung mull zumutbar sein (77pke/Kruse,
§ 90 Tz. 4; Sohn in Hibschmann| Hepp|Spitaler, § 90 AO Anm. 25-54). Auch sind
die allg. Grenzen des prima-facie-Beweises zu beachten (dazu ausfithrlich zuletzt
BFH VII R 75/85 v. 14. 3. 89, BStBl. S. 534).

Auch das Argument, ein zu tiefes Eindringen in die Privatsphire des Stpfl. sei
nicht zumutbar und widerspreche der neueren Anschauung ber das Verhiltnis
zwischen Staat und Burger (vgl. zB BFH 1256/55 U v. 25. 9. 56, BStBl. 1957 S. 2;
V191/57 Uv. 14. 11. 58, BStBL. 1959 §. 47; VI 306/58 S v. 24. 7. 59, BStBL. S. 382;
VI 90/60 S v. 23. 9. 60, BStBL. S. 488), hat keine Uberzeugungskraft, wenn der
BFH sich seiner in Fillen bedient, in denen der Stpfl. ein solches Eindringen
gerade fordert, um cine fiir ihn giinstige Entscheidung zu erreichen (glA Tipke/
Kruse, 3aa0). Im Rahmen der den StBehdrden obliegenden Ermittlungspflicht
muB auch von einem solchen Beweisangebot Gebrauch gemacht werden. Nur die
Darlegungslast trifft denjenigen, der sich auf die Besonderheiten beruft.

6. Geringfugigkeit
Schrifttum: Szeinberg, Konnen bei strechtlich relevanten Sachverhalten Geringfiigigkeiten
des Sachverhaltes unbeachtet bleiben?, FR 1986 S. 639,
Der Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Geringflgigkeiten ist ein alter Grund-
satz der Gesetzgebung, aber auch der Rechtsanwendung (minima non curat prae-
tor).
Dem Gesetzgeber steht die Vernachlissigung von Geringfiigigkeiten verfas-
sungsrechtlich so lange frei, als die damit verbundene Gleichbehandlung unglei-
cher Fille noch sachlich gerechtfertigt werden kann. Entscheidend ist aber stets,
ob tatsichlich nur Geringfiigiges auBer acht gelassen wird. Wo die Geringfugig-
keit authort, 148t sich nicht generell beantworten, sondern hingt von dem jeweili-
gen Lebensbereich und der konkreten Interessenlage ab.
Das EStG kennt zahlreiche Normen, in denen der Geringfiigigkeitsgrundsatz
gesetzlichen Niederschlag gefunden hat.
Beispiele: § 6 Abs. 2 (geringwertige Wirtschaftsgiiter); § 11 (Vereinnahmung und Ver-
ausgabung kurze Zeit vor bzw. nach Ende des Kalenderjahres); § 17 (1-vH-Grenze bei
wesentlichen Beteiligungen; die 25-vH-Grenze ist nicht unter dem Aspekt der Gering-
fiigigkeit zu beurteilen; hier geht es um die Vermutung eines wesentlichen Einflusses auf
die Kapitalgesellschaft); § 22 Nr. 3 und § 23 Abs. 4 (Freigrenzen bei Einkiinften aus
Leistungen und aus Spekulationsgeschiften); § 46 Abs. 2 Nr. 1 (Veranlagungsgrenzen
bei Lohnsteuerpflichtigen).
Die Vernachlissigung von Geringfiigigkeiten kann auch den Grundséitzgen ord-
nungsméfiger Buchfithrung (GoB) entsprechen und ist damit auch iber § 5 EStG
estl. relevant. Insbes. anerkennt die Rspr. Ausnahmen vom Grundsatz der perio-
dengerechten Zuordnung von Aufwendungen und Ertrigen bei nur geringfiigi-
gen Betriigen, so zB bei geringfiigigen (an sich aktivierungspflichtigen) Aufwen-
dungen des Mieters auf das gemietere Gebiude (BFH 1 253/60 U v. 25. 9. 62,
BStBI. 1963 S. 85; 1V 412/60 v. 25. 10. 63, StRK EStG § 4 R. 642). Die Bilanz muf3
aber das Vermégen vollstindig und richtig ausweisen. Grundsitzlich kann daher
auch bei geringfiigigen Betrigen nicht auf die Aktivierung von Forderungen und
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die Passivierung von Schulden verzichtet werden (BFH IV 44/61 v. 1. 4. 65, EFG
S. 573, gegen FG Duss. v. 23. 9. 60, EFG 1961 S. 150 IV R 284/66 v. 28. 9. 67,
BStBL. S. 761).

Geringfligigkeitsregeln mit Auswirkungen fiir die ESt. finden sich ferner in der
AO, insbesondere die Bagatellgrenzen fiir dic Aufhebung oder Anderung von
StBescheiden (§ 173 Abs. 1 letzter Satz AO).

Die Finanzverwaltung hat speziell in den EStR verschiedene Bagatellregeln

geschaffen, die regelmiBig mit Vereinfachung begriindet werden oder dadurch

motiviert sind.
Beispiele: Abschn. 14 Abs. 2 (Zuordnung von Grandstiicksteilen zum Betriebsvermd-
gen bzw. Privatvermégen), Abschn. 31 Abs. 3 (Bestandsaufnahme bei geringwertigen
Wistschaftsgiitern), Abschn. 43 Abs. 4 (Vernachlissigung eines unerheblichen Schrott-
wertes bei der AfA-Berechnung); Abschn. 43 Abs. 8 (Halbjahres- und Ganzjahres-AfA);
Abschn. 117 Abs. 4 (Aufteilung gemischter Aufwendungen unter anderem nur, wenn
der betriebliche Anteil betragsmiBig ins Gewicht fallt); Abschn. 157 Abs. 4 (unerhebli-
che Herstellungsaufwendungen werden als Erhaltungsaufwendungen behandelt).

Die Rechtsprechung wendet Geringfiigigkeitsiiberlegungen vor allem bei der
Qualifikation gemischter Aufwendungen (die die private Lebensfithrung und die
Erwerbssphire betreffen) und bei der Frage der Aktivierungspflicht an.
Beispiele: Keine (20.) AfA fiir die bei einem Umbau entfernten Teile eines Gebiudes,
wenn diese Teile wertmiflig nur von ganz untergeordneter Bedeutung sind (BFH VI
161/60 U v. 23. 6. 61, BStBL. S. 401; VI270/61 Sv. 14.12. 62, BStBl. 1963 S. 89). ~ Keine
Aktivierung eines Emissionsdisagios, das im Verhiltnis zu dem vereinbarten Zinssatz
nicht ins Gewicht fallt (BFH VIII R 156/84 v. 13. 10. 87, BStBL. S. 252). — Hat ein Stpfl.
mehrere Gewerbebetriebe, so muf} der Gewinn aller Betriebe auf Grund ordnungsmiBi-
ger Buchfithrung ermittelt worden sein, wenn der Stpfl. § 102 in Anspruch nehmen will.
Eine Ausnahme gilt jedoch, wenn der Gewinn aus dem Betrieb ohne ordnungsmiBige
Buchfiihrung so gering ist, dal er gegeniiber dem Gewinn aus den anderen Betrieben
nicht ins Gewicht fallt (BFH VI 108/65 v. 5. 8. 66, BStBl. S. 671). — Ein nicht erheblicher
Aufwand fiir eine Gartenanlage bei einem Mietwohngrundstiick kann als Werbungsko-
sten behandelt werden (BFH VI 60/57 v. 3. 7. 59, StRK EStG § 7b R. 35). ~ Keine
Aufteilung von gemischten Aufwendungen, wenn Gesichtspunkte der privaten Lebens-
fithrung ganz in den Hintergrund treten (BFH GrS 2/70 v. 19. 10. 70, BStBl. 1971 S. 17,
20). Insbesondere bei StBeraterhonoraren aus Vereinfachungsgriinden kein Ausschei-
den cines nichtabzugsfihigen Anteils, wenn die betrieblichen StFragen iiberragende
Bedeutung haben und es sich beim nichtabzugsfihigen Teil nur um Bagatellbetrige
handelt (BFH VI 207/62 S v. 30. 4. 65, BStBL. 8. 410; VI 50/64 U v. 30. 4. 65, BStBl.
S. 414; V1 42/63 v. 30. 4. 65, StRK EStG § 9 8. 1 und 2 R. 311; IV 151/64 U v. 18. 11.
65, BStBL 1966 S. 190). - Strafverteidigungskosten sind-in vollem Umfang abzugsfihig,
wenn der Stpfl. nur wegen cines Deliktes verurteilt wird, das im Verhidltnis zu den
ibrigen ihm zur Last gelegten Punkten von untergeordneter Bedeutung ist, und wenn
er wegen dex tibrigen Punkte freigesprochen wird (BFH VI 165/62 S v. 8. 4. 64, BStBL.
S. 331).
Das BVerfG hat im BeschluB 1 BvR 56867 v. 20. 3. 69, HFR 1969 S. 348 (zu § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG) zwar allgemein formuliert: ,,Geringfiigiges kann auch im
StRecht auBer Betracht bleiben®, seine Entscheidung inhaltlich aber mit teleolo-
gischen Uberlegungen begriindet.

Stellungnahme: Die AuBerachtlassung von Geringfiigigkeiten ist nicht allge-
mein mit Hinweis auf das VerhiltnismiBigkeitsprinzip zu begriinden. Der Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz ist ein eingriffsbeschrinkendes Verfassungsgebot,
das die Behorde verpflichtet, bei der Wahl threr Eingriffsmittel nicht Gber das
hinauszugehen, was zur Zweckerreichung erforderlich und geeignet ist (Erichsen|
Martens, Allg. Verwaltungsrecht, 8. Aufl. S. 211; Forsthoff, Lb. d. Verwaltungs-
rechtes I, 10. Aufl. S. 71). Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz berechtigt die
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Behorde nicht, gesetzlich zwingend vorgesehene Obliegenheiten zu unterlassen
(Forsthoff, aaO).

§ 88 AO verpflichtet nun gerade die FinVerw. zur amtswegigen Aufklirung des
Sachverhaltes und zur Bertlicksichtigung aller fiir den Einzelfall bedeutsamen
Umstinde. Eine Abwigung von Kosten und Nutzen ist hier nicht vorgesehen
(glA Sébn in Hitbschmann| Hepp|Spitaler, § 88 Anm. 57). Bedeutsam ist aber jede
Sachverhaltsausprigung, die stl. Folgen hat; die Vernachlissigung von Bagatel-
len ist damit nicht gedeckt. Ist der stl. bedeutsame Sachverhalt nicht zu ermitteln
oder ist die Ermittlung (auch im Hinblick auf den Arbeitsaufwand) unzumutbar,
dann ist zu schitzen, nicht hingegen die Bagatelle auBer Betracht zu lassen (dem
entspricht es, wenn die FinVerw. bei Sachverhalten von geringer Bedeutung auf
weitere Ermittlungen verzichtet und einem schliissigen Sachvortrag des Stpfl.
folgt; vgl. OFD Koln v. 27. 11. 85, Wprg. 1987 S. 140).

Eine materiellrechtliche Grundlage fiir die Auflerachtlassung von Bagatellen
kénnen, wenn explizite gesetzliche Regelungen (s. oben) fehlen, die GoB bilden:
Leitet man die GoB aus den Zwecken der Rechnungslegung ab, so erscheint es
unbedenklich, geringfiigige Sachverhalte auch stl. in jenen Fillen zu vernachlissi-
gen, in denen handelsrechtlich der Zweck der Bilanzierung nicht beeintrichtigt
ist. Das gilt zumal, wenn die Vernachldssigung nicht zu einer volligen Aufleracht-
lassung, sondern lediglich zu einer periodenverschobenen Erfassung fiihrt, sich
also im Zeitablauf wieder ausgleicht. Mit diesem Argument lassen sich Vereinfa-
chungen im Zusammenhang mit Aktivierungen, Abschreibungen und Rech-
nungsabgrenzungen rechtfertigen.

Im iibrigen ist die Frage, ob Geringfigigkeiten unbeachtet bleiben kénnen, allein
eine Frage der Auslegung des jeweiligen Tatbestandes, zumeist somit eine Frage
der systematischen und teleologischen Interpretation. Danach ergibt sich, dal3
etwa bei den vom Gesetz vorgegebenen quantitativen Fixierungen (von Betra-
gen, Prozentsitzen, Fristen) auch geringfiigige Abweichungen grundsitzlich be-
achtlich sind. Das gilt fir das Vorliegen einer wesentlichen Beteiligung ebenso
wie fir die Berechnung der Spekulationsfrist oder die Betrige der Einkommen-
steuertabelle. Wenn andererseits die Judikatur bei Einbringungsfillen gewinneu-
trale Buchwertfortfihrung nicht anerkennt, wenn die erworbene Beteiligung so
gering ist, daB sie dem Erwerber keinen ins Gewicht fallenden EinfluB gewihrt
(RFH v. 9. 5. 33, RStBL S. 999; BFH IV 27/59 U v. 28. 7. 60, BStBl. S. 403), dann
beruht das nicht auf Bagatelliibetlegungen, sondern auf der (vertretbaren) Ausle-
gung, daB} der Verzicht auf VerduBerungsgewinnbesteuerung nur bei Fortfith-
rung des wirtschaftlichen Engagements in anderer Rechtsform gerechtfertigt ist,
die bei geringfiigigen Beteiligungen nicht angenommen werden muf3. Auch die
Judikatur zur Zuordnung von gemischt genutzten Grundstiicken zum Betriebs-
vermogen/Privatvermégen beruht nicht auf einem Vereinfachungsgrundsatz,
sondern auf einer (vertretbaren) Auslegung des Begriffs des Betriebsvermogens.
Allgemein gilt: Soweit es sich um Sachverhalte handelt, die nur einheitlich einem
von mehreren Tatbestinden zugeordnet werden koénnen, ist es bei gemischten
Sachverhalten regelmiBig erforderlich, die im Hinblick auf den Tatbestand we-
sentlichen Sachverhaltselemente zu gewichten und die Zuordnung nach den do-
minierenden Sachverhaltselementen zu treffen, womit automatisch die Gbrigen,
weniger ausgeprigten Sachverhaltselemente auBer Betracht bleiben (zB Feststel-
lung der Einkunftsart bei Titigkeiten, die Elemente mehrerer Einkunftsarten
aufweisen). Soweit gemischte Sachverhalte hingegen nach der Rechtslage mehre-
ren Tatbestinden zugeordnet werden kénnen, wire die AuBerachtlassung von
Geringfiigigkeiten idR nicht gesetzlich gedeckt. Ist die Grenze der Amtsaufkli-
rungspflicht erreicht, und dies ist bei geringfiigigen Sachverhalten méglicherwei-
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se rascher der Fall (Zumutbarkeit!), dann wire die Aufteilung im Schitzungswege
vorzunehmen (2B Aufteilung gemischter Aufwendungen). Die Judikatur, die
unter Hinweis auf Geringfiigigkeiten zu ejner einheitlichen rechtlichen Zuord-
nung kommt, kann sich idR nicht auf e¢ine Rechtsgrundlage berufen.

Die Frage, ob bei einem einheitlichen Sachverhalt eine Aufteilung auf mehrere
Tatbestinde oder aber eine einheitliche Zuordnung vorzunehmen ist, ist aller-
dings wieder Auslegungsfrage und wird auch durchaus unterschiedlich beant-
wortet (vgl. die Judikatur, die zB in der Frage der Betriebsvermogenseigenschaft
eine Aufteilung nur bei Grundstiicken fiir richtig hilt und hierbei wieder Ausnah-
men macht, bei gemischten Aufwendungen hingegen von einem prinzipiellen
Aufteilungsverbot ausgeht; hierzu ausfiihelich § 12 Anm. 3b).

Einstweilen frei.

II. Rickwirkende Sachverhaltsgestaltung

Schrifttum: Boetteher, Zur Frage der Rickgingigmachung von Geschiftsvorfillen mit
Wirkung fiir die ESt., StuW 1931 Sp. 643; Porthast, Die Riickgingigmachung von Rechts-
geschiften und ihre stl. Wirkungen, Miinster/Koln 1952; ». Wallis, Zur Ricckwirkung im
StRecht und ihren Folgen, DStZ 1958 S. 353; Knoppe, Riickwirkende Vertragsgestaltungen,
niedriger Pachtzins und notwendiges Betriebsvermogen bei Betriebsaufspaltungen,
GmbHR 1961 S. 68; Barske, Riickgingigmachung von Geschiftsvorfillen, BP 1962 S. 193;
Grigger, Rickwirkende Vereinbarungen zur Beseitigung stl. Folgen, BB 1962 S. 747; Mittel-
bach, Ruckgingigmachung von Geschiftsvorfillen, DStR 196263 S. 133; Genschmer, Gren-
zen privatrechtlicher EinfluBnahme auf stl. Tatbestinde, B 1963 S. 1585; Heinlein, Stl.
zuldssige und unzulissige Riickwirkungen von Vertrigen und Geschiftsvorfillen unter
Beriicksichtigung der ,,Ausnahmerechtsprechung®, BP 1963 S. 309, 1964 S. 5; Genschmer,
Rickwirkende Aufhebung von Vertrigen mit Auswirkung im StRecht?, StuF 1964 S. 172;
H. Vogel, Akruelle Fragen des EStRechts, StbJb. 196465 S. 165 (S. 195f.: Riickgingigma-
chung von Geschiftsvorfillen); Bauder, Uber die stl. Beurteilung riickwirkender Rechtsge-
schiifte, StWa. 1965 8. 189; Heinlein, Zur Frage der strechtlichen Riickwirkung von vertrag-
lichen Vereinbarungen, Inf. 1965 S. 63; Brosch, EStl. Behandlung von Riickzahlungen, B
1967 S. 2000; Grieger, Keine Rickgingigmachung von Entnahmen durch nachtrigliche
Einlagen, BB 1967 S. 1406; Krah, Berichtigung von riickwirkenden Bilanzansitzen, Ge-
schiftsvorfillen und Gewinnverteilungsabreden, Inf. 1968 S. 35; Beker, Hinfillige Rechts-
geschifte im StRecht, Miinchen 1969; Faso/d, Die stl. Riickwirkung bei formwechselnder
Umwandlung, FR 1970 S. 142; Gonella Nachtrigliche Verzinsung von Gesellschafterdarle-
hen, GmbHR 1971 8. 262; S#0//, Das StSchuldverhiltnis in seiner grundlegenden Bedeutung
fiir die stl. Rechtsfindung, Wien 1972 8. 32£f.; ». Beckerath, Zum Verhiltnis von § 5 StAnpG
zur ESt. als laufend veranlagter Steuer, DStR 1973 S. 743; Lohmeyer, Stl. Besonderheiten bei
rickwirkenden Rechtsgeschiften, DVR 1974 S. 99; Fabrenkamp, Strechtliche Bedeutung
ausgewihlter vormundschafts- und erbrechtlicher Fragen, DStR 1975 S. 535; Lobmeyer,
Riickwirkende Rechtsgeschifte im StRecht, Inf. 1976 S. 437; Reuter, Das Riickwirkungsver-
bot und seine Ausstrahlung auf das Verhiltnis zwischen Gesellschafter und Gesellschaft,
JOEStR 1979/80 S. 39; Benne, Die Anfechtung als Ereignis mit stl. Riickwirkung im
EStRecht, BB 1980 S. 1846; Felix, Von den Grenzen der Riickwirkung im StRecht, KOSDI
1981 S. 4178; Giinkel, Das stl. Riickwirkungsverbot bei verbundenen Unternehmen, BB
1981 S. 1084; Laner, Ereignisse mit stl. Riickwirkung bei laufend veranlagten Steuern, BB
1981 S. 1517; ders., Unwitksame Rechtsgeschifte im Anwendungsbereich des § 175 Satz 1
Nr. 2 AO 77, Inf. 1981 S. 169; Barske, Aufhebung, Anderung, ErlaB von Bescheiden auf
Grund riickwirkender Ereignisse, NWB 1982 Fach 2 S. 4005; Ko#¢ke, Zur Riickwirkung von
Ereignissen bei laufend veranlagten Steuern, DStR 1982 S. 545; Barandt, Rickwirkung von
Vertrigen im StRecht, BB 1983 S. 1293; ders., Rickwirkung im StRecht unter besonderer
Beriicksichtigung der stl, Riickwirkung von Vertrigen, Baden-Baden 1985; Willenkemper,
Der RiickfluBl von Aufwendungen im EStRecht, K6ln 1987; Ditsch, Einkinfte aus Gewer-
bebetrieb nach Betriebsveriuflerung und Betriebsaufgabe, 1987; Barth, Biirgerlich-rechtlich
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unwirksam gewordéne Rechtsgeschifte in stl. Sicht, BB 1987 S. 1397; Giloy, Zur Entnahme
und Schenkung eines Betriebsgrundstiickes, FR 1987 S. 25; Tiedtke, Zur stl. Anerkennung
der riickwirkenden Kraft der Genehmigung eines schwebend unwirksamen Darlehensver-
trages durch das volljahrig gewordene Kind, DStR 1988 S. 664; Barth, Rickgingigma-
chung von Entnahmen in der Bilanz bei unwirksamen Rechtsgeschiften, BB 1989 S. 746;
Theisen, Neue Gesichtspunkte zur Besteuerung nachtriglich geinderter Verduflerungsge-
winne, B 1989 S. 1639.

1. Uberblick

Die nachtrigliche Verinderung eines tatsichlichen Geschehensablaufes ist lo-
gisch ausgeschlossen. Geschehenes kann nicht ungeschehen gemacht werden,
Ungeschehenes kann nicht in der Vergangenheit nachtriglich realisiert werden.
Méglich ist es hingegen, einen Sachverhalt nachtriglich rechtlich anders zu wer-
ten, durch contrarins actus seine Wirkungen zu beheben, einen rechtsgeschiftlichen
Vorgang im Rahmen der Privatautonomie mit Wirkung ex tunc riickabzuwickeln
oder abzuindern bzw. mit Sachverhalten rechtliche Wirkungen pro praeterito zu
verbinden (Riickbezichung). Dies ist ~ unscharf — gemeint, wenn von riickwir-
kender Sachverhaltsgestaltung gesprochen wird.

Zivilrechtlich wird die Fiktion der Riickwirkung insbesondere bei der Riickab-
wicklung fehlethafter Geschifte verwendet. Dariiber hinaus liegt es im Rahmen
der Gestaltungsfreiheit (§ 305 BGB), wenn Vertragspartner vereinbaren, sich
wechselseitig so zu stellen, als habe bereits in der Vergangenheit eine bestimmte
Situation bestanden.

Im StRecht ist die Bedeutung rtickwirkender Sachverhaltsgestaltungen in ver-
schiedenen Vorschriften des Einzelsteuerrechts geregelt, doch macht gerade das
EStG hiervon eine Ausnahme. § 41 AO behandelt allgemein die stl. Bedeutung
zivilrechtlich unwirksamer Rechtsgeschifte; er bietet iVm. § 175 eine Basis auch
zut Behandlung der Rickabwicklung fehlerhafter Rechtsgeschifte, die einen
Teilaspekt des Problems rlickwirkender Sachverhaltsgestaltung darstellt. Die
Anwendbarkeit der Vorschriften auf dem Gebiet der ESt. ist jedoch insoweit
umstritten.

2. Das sog. Riickwirkungsverbot
a) Rechtsprechung

Grundsatz des Riickwirkungsverbots: Grundsitzlich kann ein Sachverhalt,
der von estl. Relevanz war, nicht mit stl. Wirkung nachtriglich umgestaltet wer-
den. Die Judikatur spricht von einem ,,estl. Rechtsgrundsatz, dafl sich ein einmal
verwirklichter StTatbestand nicht mit Wirkung fiir die Vergangenheit aufheben
1aBe« (BFH VIII R 150/70 v. 15. 3. 73, BStBL. S. 593). ,,Der einmal entstandene
StAnspruch kann durch nachtrigliche Abreden, auch wenn diesen riickwirkende
Kraft beigelegt ist, nicht in Frage gestellt werden® (BFH I 26/55 U v. 29. 5. 56,
BStBL. S. 246).

Die Riickgingigmachung, Riickbezichung oder Rickdatierung tatsichlicher
oder rechtlicher Vorginge beeinflufit den Anspruch aus dem StSchuldverhiltnis
somit nicht, soweit nicht gesetzliche Ausnahmen bestehen.

» Die Rechisprechung des R FH entwickelte bereits das Rickwirkungsverbot und
begrindete es zunichst damit, dall die Einzelsteuergesetze auf tatsidchliche Ver-
hiltnisse abstellten, die durch zivilrechtliche Vereinbarung nicht rickwirkend
abgeindert werden konnten (REH v. 2. 5. 28, Slg. 23 S. 180). Spiter spricht der
RFH von einem (unzulissigen) ,,Bingriff in 6ffentliche Verhiltnisse“, wenn pri-
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vatrechtlich riickwirkende Vereinbarungen stl. anerkannt wirden (RFH v.
27.9. 32, Slg. 33 S. 277). Der einmal erfiillte Tatbestand sei gegen nachtrigliche
Vereinbarungen der Stpfl. immun (RFH v. 24. 4. 34, RStBl. 1935 S. 745). Das
Rickwirkungsverbot wird also mit der TatbestandsmiéBigkeit der Besteuerung
begriindet.

» Die Rechtsprechung des BFH folgte der Rspr. des RFH:

BFH IV 278/53 U v. 22. 10. 53, BStBL S. 359; 1 26/55 U v. 29. 5. 56, BStBI. S. 246; 1 143/56
Uwv. 24.6.57, BStBL S. 400; VI 147/58 U v. 20. 2. 59, BStBL S. 172; 1139/51 S v. 8. 11. 60,
BStBIL. S.513; VIII R 149/75 v. 22. 4. 80, BStBL S. 441; VIII R 15/80 v. 2. 8. 83, BStBl. S. 736;
VIII R 119/81 v. 18. 9. 84, BStBI. 1985 S. 55.

Das Riickwirkungsverbot gilt nach der Judikatur des BFH unabhingig davon, ob
mit der Riickbeziehung eine StUmgehung beabsichtigt ist (I 116/60 U v. 25. 10.
60, BStBL. 1961 S. 94; VI 327/60 U v. 15. 3. 63, BStBL S. 297). Auch der BFH stiitzt
sich implizit auf den Grundsatz der TatbestandsmiBligkeit, wenn er — wie der
RFH — von einem unzulissigen Eingriff in 6ffentlichrechtliche Verhiltnisse
spricht (VIII R 119/81, 2a0).

Bei riickwirkenden Vereinbarungen zwischen nahestehenden Personen
(Angehorigen, Kapitalgesellschaften und ihren beherrschenden Gesellschaftern)
vertritt der BFH das Riickwirkungsverbot mit besonderer Strenge. Es wird je-
doch dort nicht auf den Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit sondern auf die
Prinzipien gestiitzt, die von der Rspr. fiir derartige Vertragsgestaltungen {ber-
haupt entwickelt wurden, insbesondere den Klarbeitsgrandsars (vgl. 2B BFH 1
193/55 U v. 6.12. 55, BStBL. 1956 8. 17;194/61 U v. 18. 12. 62, BStBI. 1963 S. 163;
IVR 197/68 v. 7. 9. 72, BStBL S. 944). Dem Klarheitsgrundsatz kommt jedoch
nur verfahrensrechtliche Bedeutung fiir die Tatsachenwiirdigung zu. Die Tatbe-
standsmiBigkeit der Besteuerung ist bei Vertrigen zwischen nahestehenden Per-
sonen nicht andets zu beurteilen als sonst (glA Langenmayr, BB 1969 Beil. 9 zu
H. 32 S. 6; Wacke, Die Beweislast der Familienunternehmen in StSachen, Miin-
chen/Berlin 1966; Ruppe, Die stl. Anerkennung von Angehdrigenvercinbarun-
gen, in Rappe [Hrsg.], Handbuch der Familienvertrige, Wien 1985 S. 101(f,;
s.auch Anm. 459). Das Klarheitsgebot ist somit keine Grundlage des Riickwir-
kungsvetbotes, sondern definiert nur die Anforderungen, die an die Nachweis-
pflicht der Parteien hinsichtlich eines in der Vergangenheit (angeblich) realisier-
ten Sachverhaltes gestellt werden. Werden diese Anforderungen nicht erfiillt,
dann wird die Sachverhaltsrealisation nicht angenommen, die tatbestandsmifBi-
gen Folgerungen konnen dann (selbstverstidndlich) nicht gezogen werden.
Eine Ausnahme vom Riickwirkungsverbot konnte aus § 41 Abs. 1iVm. § 175
AO (Vorliuferbestimmung § 5 Abs. 3-5 StAnpG) hergeleitet werden. Zu § 5
Abs. 3-5 StAnpG hat die Rspr. indessen die Auffassung vertreten, die Vorschrif-
ten seien auf laufend veranlagte Steuern, und damit auf die ESt., insoweit nicht
anwendbar, als es um die riickwirkende Beseitigung unwirksamer Rechtsgeschif-
te gehe. Diese Auffassung wurde mit dem Wortlaut der Vorschrift, dem Stich-
tagsprinzip und mit den erheblichen praktischen Schwierigkeiten der StKorrek-
tur bei laufend veranlagten Steuern begrindet (RFH v. 9. 1. 36, RStBL. S. 116;
BFH I154/58 U v. 17. 2. 59, BStBl. S. 250; VI 22/61 S v. 13. 12. 63, BStBL. 1964
S. 184; VIII R 150/70 v. 15. 3. 73, BStBL S. 593; I R 248/74 v. 12. 10. 77, BStBL
1978 S. 191).

Ob der BFH unter Geltung der AO 1977 seine Auffassung geidndert hat, ist nicht
eindeutig auszumachen. BFH VIII R 15/80 v. 2. 8. 83, BStBL. S. 736 (738) bezeich-
net immerhin in einer EStSache § 41 Abs. 1 AO als Ausnahme vom Rickwir-
kungsverbot, deren Voraussetzungen allerdings im Streitfall nicht vorgelegen
hitten. BFH IV R 10/83 v. 26. 7. 84, BStBl. S. 786 und IV R 84/86 v. 23. 6. 88,
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BStBL. 1989 S. 41 wenden § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO auf Vergleiche tber VerduBe-
rungspreise an, berufen sich aber auch auf Rspr. vor Inkrafttreten der AO 1977.

Beispiele zum Riickwirkungsverbot: Die Judikatur hat #icht anerkannt: Riick-
gabe eines Gewerbebetriebes wegen Unwirksamkeit des Erwerbsvorganges
(BFH IV R 80/67 v. 17. 8. 67, BStBlL 1968 S. 93); Riickgingigmachung einer
Entnahme (BFH IV 38/53 U v. 5. 11. 53, BStBl. 1954 S. 4; VIII R 15/80 v. 2. 8. 83,
BStBI. S. 736; FG Rhld.-Pf. v. 24. 4. 86, EFG S. 546, rkr.; offengelassen hingegen
von BFH IV R 43/80 v. 5. 5. 83, BStBl. S. 631 fiir den Fall einer Entnahme durch
Schenkung und nachfolgender Schenkungsanfechtung); Riickgingigmachung
eines Kaufvertrages (BFH I R 248/74 v. 12. 10. 77, BStBlL. 1978 S. 191); den
riickwirkenden Eintritt oder Austritt von Personengesellschaftern (BFH 1273/60
v. 15.5. 61, StRK EStG § 15 R. 255; IV B 68/79 v. 25. 10. 79, BStBI. 1980 S. 66);
die riickwirkende Begriindung einer Mitunternehmerschaft (BFH I 26/55 U v.
29. 5. 56, BStBl. S. 246; 1 116/60 U v. 25. 10. 60, BStBl. 1961 S. 94); riickwirkende
Anderungen der Gewinnverteilungsabrede bei Personengesellschaften (BFH IV
R 194/69 v. 21. 12. 72, BStBL. 1973 S. 389; IV R 40/77 v. 12. 6. 80, BStBL. S. 723;
IV R 209/80 v. 7. 7. 83, BStBl. 1984 S. 53); Rickgingigmachung einer Kapitaler-
héhung durch eine Kapitalherabsetzung (RFH v. 29. 11. 33, RStBL. 1934 S. 370);
riickwirkende NieBbrauchbestellung (BFH VI 252/63 v. 21. 8. 64, StRK EStG
§ 12 Ziff. 2 R. 46); Ruckwirkung eines Pachtvertrages auf den Beginn des Kalen-
derjahres (BFH 1 131/59 Sv. 8. 11. 60, BStBL S. 513); Riickgidngigmachung eines
Gewinnausschiittungsbeschlusses (BFH VIII R 106/74 v. 1. 3. 77, B&tBL S. 545;
IR 105/88 v. 14. 3. 89, BStBl. S. 741); Rickgingigmachung verdeckter Gewinn-
ausschiittungen (BFH I R 266/81 v. 23. 5. 84, BStB1. S. 723; I R 176/83 v. 29. 4.
87, BStBL S. 733); riickwirkende Umdeutung eines Kaufanwirtervertrages in ein
Mietverhiltnis (BFH VI 240/58 U v. 30. 9. 60, BStBL S. 465); ruckwirkender
Beitritt zu einem Bauvorhaben als Hersteller (BEH VIII R 149/75 v. 22. 4. 80,
BStBl. S. 441); rickwirkender Wegfall des wirtschaftlichen Eigentums (BFH
VIIIR 150/70 v. 15. 3. 73, BStBL. S. 593). —~ Vgl. ferner die Verweise in Anm. 699
aE.

Zu den Auspahmen vom Rickwirkungsverbot s. Anm. 689,

b) Schrifttum

Die Literatur ist gespalten. Schon vor Inkrafttreten der AO 1977 hat sie sich

wiederholt mit der Auffassung der Judikatur auseinandergesetzt, § 5 Abs. 3-5

StAnpG sei auf laufend veranlagte Steuern nicht anwendbar (zustimmend Lange,

DStZ 1940 S. 349; ausfithrliche Kritik zB Beker, Hinfillige Rechtsgeschifte, 220

S. 32Af.; Tipke/Kruse, AO, 7. Aufl. § 5 StAnpG Tz. 3).

Heute lassen sich im wesentlichen folgende Meinungen unterscheiden:

— Ubereinstimmung mit Judikatur (Anerkennung des Riickwirkungsverbotes;
keine Anwendung der §§ 41 Abs. 1, 175 AO auf laufend veranlagte Steuern:
Schmidt|Seeger, VIIL § 2 Anm. 13Db).

— Anerkennung des Rickwirkungsverbotes; prinzipielle Anwendbarkeit von
§§ 41 Abs. 1 und 175 AO auch auf die ESt. aber Vorrang estrechtlicher Sonder-
regelungen, insbesondere der Vorschriften tiber die Gewinnermittlung und des
ZufluB-AbfluBprinzipes (Tipke]Kruse, AO, 13. Aufl. §38 Tz. 5, §41 Tz. 2,
§ 175 Yz. 7; wobl auch Hithschmann] Hepp|Spitaler, § 175 Anm. 14).

— Keine generelle Anerkennung des Riickwirkungsverbotes mit unterschiedli-
chen Argumenten und differenzierten Einschrinkungen: Beker, 2aO; Barandt,
aaO (1985); Meyer- Arndt, JoFStR 1979/80 S. 297; Kortke, DStR 1982 S. 545;
Barth, BB 1989 S. 746 ff.
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¢) Stellungnahme

Die Begrindung des Riickwirkungsverbotes allein mit § 38 AO ist unzureichend
(glA Barandt, 220 S, 1061f.; Kostke, DStR 1982 S. 545, 547). § 38 AO sagt ledig-
lich, daf3 die StSchuld im Zeitpunkt der Tatbestandsverwirklichung entsteht. Die
Vorschrift sagt weder, wann dieser Zeitpunkt im Einzelfall gegeben ist (dies ist
den Einzelsteuergesetzen zu entnehmen), noch ist daraus auf die Unabinderlich-
keit des Anspruches zu schlieBen. Wenn § 175 AO eine Aufhebung oder Abidnde-
rung des StBescheides bei Ereignissen, die stl. Wirkung fiir die Vergangenheit
haben, zulifit, so ist damit zwar nur eine verfahrensrechtliche Vorkehrung getrof-
fen, die aber immerhin voraussetzt,
— dabB stl. rickwirkende Ereignisse méglich sind, .
— daf3 durch solche Ereignisse der StTatbestand (und damit auch notwendiger-
weise die StSchuld) rickwirkend veridndert wird.
Die Losung des Riickwirkungsproblems kann damit nur dem Einzelsteuerrecht
bzw. allenfalls den erginzenden Vorschriften der AO entnommen werden.

Technik der wirtschaftlichen Ankniipfung: Die Tatbestandsverwirklichung
ist nach den estl. Regelungen regelmiBig nicht direkt mit dem Abschluf bestimm-
ter Rechtsgeschifte, sondern mit dem wirtschaftlichen Ergebnis von Rechtsge-
schiften bzw. unmittelbar mit bestimmten wirtschaftlichen Vorgingen (Realak-
zwarten) verbunden. Das Erzielen von Einkinften beruht zwar in der Regel auf
rechtsgeschiftlichen Vereinbarungen, doch dndert das nichts daran, daB es bei
Divergenz zwischen Soll- und Istzustand fiir die Besteuerung nicht auf den Inhalt
des Verpflichtungsgeschifts ankommt, sondern auf den tatsidchlich realisierten
Sachverhalt, sofern dieser tatbestandsmiBig ist. Die ESt. z&hlt somit zu den Steu-
ern, die (weitgehend) der Technik der sog. wirtschaftlichen Ankaiipfung folgen.
Nach § 41 Abs. 1 AO (Vorliuferbestimmung § 5 Abs. 3 und 4 StAnpG) ist die
Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiftes fiir die Besteuerung unerheblich, soweit
und solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis eintreten urid bestehen
lassen. Die Vorschrift bezieht sich auf zivilrechtlich fehlerhafte Rechtsgeschifte,
bei denen Unwirksamkeit von vornherein gegeben ist oder nachtriglich eintritt
(s. hierzu Anm. 459) und ordnet — mangels abweichender stgesetzlicher Vor-
schriften — den Vorrang des wirtschaftlichen Ist-Zustandes vor der zivilrechtli-
chen Gultigkeit an. Die Vorschrift sagt nichts iber die stl. Bedeutung von schuld-
rechtlichen Vertriigen, die sich kraft Parteienvereinbarung riickwirkende Kraft
beilegen, aus.

BFH VI 240/58 U v. 30. 9. 60, BStBL. S. 465; VI 343/61 S v. 13. 3. 64, BStBl. S. 359; zur
Vorlduferbestimmung; Tipke/Kruse, § 38 Tz. 5, §41 Tz 1, §175 Tz 11; Tipke[Lang,
StRecht, 12, Aufl. S. 137; Beker, 220 S. 94; Schmidt|Seeger, VIIL. § 2 Anm. 13 b; Stell, Stever-
schuldverhiltnis, 220 S. 33 ff.

Gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO (Vorldufer § 5 Abs. 5 StAnpG) ist ein StBescheid zu
erlassen, aufzuheben oder zu indern, soweit ein Ereignis eintritt, das stl. Wirkung
fiir die Vergangenheit hat (riickwirkendes Ereignis). Die Vorschrift ist ihrer
systematischen Stellung nach rein verfahrensrechtlicher Natur. Sie regelt die ver-
fahrensrechtlichen Folgen stl. rickwitkender Ereignisse, sagt jedoch nicht, obein
Ereignis im Finzelfall stl. Rickwirkung hat oder nicht. Das ergibt sich aus den
materiell-rechtlichen Vorschriften der Einzelsteuergesetze bzw. der AO.

HA: Tipke|Kruse,§ 175 Tz. 10; Hitbschmann| Hepp|S pitaler, § 175 AO Anm. 14; Barske, NWB
Fach 2 S. 3380 (13. 11. 78); BFH IV R 10/83 v. 26. 7. 84, BStBl. S. 786; IV R 84/86 v. 23. 6.
88, BStBl. 1989 S. 41; kritisch Kosstke, DStR 1982 S. 545, 546 £,

§ 41 Abs. 1 AO regelt primir die stl. Konsequenzen von zivilrechtlich unwirksa-
men, aber gleichwohl durchgefithrten Rechtsgeschiften. Er liBt auch den Schiufl
zu, daB nicht durchgefiihrte Rechtsgeschifte stl. ohne Bedeutung sind, gleichgiil-
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tig, ob das Rechtsgeschift zivilrechtlich wirksam oder unwirksam war. Hingegen
ist § 41 AO keine eindeutige Aussage zu entnehmen, ob die nachtrigliche Rick-
abwicklung eines Rechtsgeschiftes wegen zivilrechtlicher Unwirksamkeit stl. ex
tunc oder nur ex nunc wirkt, Das Wortchen ,,solange kann gerade auch im Sinne
einer stl. ex nunc-Wirkung verstanden werden; der Wortlaut ist zumindest nicht
eindeutig (dhnlich wohl Kiein{Orlopp, AO, 2. Aufl. §41 Anm. 1). Fir dieses
Verstandnis spricht auch, daB die gegenteilige Meinung (stl. MaBgeblichkeit der
zivilrechtlichen ex tunc-Wirkung) bei Steuern, die der Technik der wirtschaftli-
chen Ankniipfung folgen, zu einer unverstindlichen (systemwidrigen) Dominanz
der rechtlichen Qualifikation von Rechtsgeschiften fithren mifite: die Frage der
stl. Rickwirkung hinge dann davon ab, ob die Parteien die Unwirksamkeit eines
Rechtsgeschiftes nachweisen koénnen. Gelingt ihnen das, so hitten sie es in der
Hand, die stl. Folgen (aus welchem Grund auch immer) beizubehalten oder nach-
triglich zu beseitigen, ein Ergebnis, das um so weniger befriedigt, als die Unwirk-
samkeit dutchaus der privatautonomen Gestaltung zuginglich ist (Nichteinhal-
tung von Formvorschriften; Verzicht auf Genehmigungen). Auch wire es von
der Teleologie des EStRechts nicht recht verstindlich, wiirde man der dinglichen
Ruckwitkung eine vollig andere Wirkung beimessen als der schuldrechtlichen.
Auch die Beseitigung des durchgefithrten Vertrages ex tunc wegen Nichtigkeit
indert uU nichts daran, daf3 die Partner zwischenzeitig wirtschaftlich so gestellt
- waren, als hitte der Vertrag Bestand gehabt.
Die Auffassung, die bei Riickabwicklung bereits in Vollzug gesetzter unwirksa-
mer Rechtsgeschifte stl. eine ex tunc-Wirkung anerkennt, dirfte sich auch nicht
ohne weiteres auf die Zivilrechtslage berufen kénnen. Denn auch dort ist der
unwirksame, jedoch durchgefithrte Vertrag durchaus nicht ohne rechtliche Be-
deutung und ein beachtlicher Unterschied, ob ein ,,an sich unwirksames Rechts-
geschift trotz seiner Unwirksamkeit durchgefihrt wurde oder seine Durchfiih-
rung erst im Klageweg erzwungen werden soll (ausfithrlich Pawlowski, Rechtsge-
schiftliche Folgen nichtiger Willenserkldrungen, 1966).

Prinzip der Abschnittsbesteuerung: Dazu kommt das die ESt. beherrschende

Prinzip der Abschnittsbesteuerung, wonach die Geschiftsvorfille im Zeitablauf

erfafit und jeweils abschnittsweise zugeordnet werden. Die Prinzipien der zeitli-

chen Abgrenzung sind dabei nach der Art der Einkiinfteermittlung unterschied-

lich: }

> Bei der Gewinnermittiung durch Bestandsvergleich otientieren sie sich an den han-
delsrechtlichen GoB. Die Grundsitze der handelsrechtlichen Periodenabgren-
zung werden dabei wegen des Mafigeblichkeitsprinzips auch estl. tatbestands-
wirksam, sofern nicht estl. Sondervorschriften bestehen. Daher ist uE der Auf-
fassung zuzustimmen, die eine Anwendung der §§ 41, 175 AO im Bereich der
Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich wegen des Vorranges der handels-
rechtlichen Periodenabgrenzung verneint (Tipke/Kruse, § 175 Tz. 10; Tipke/
Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 138; Laner, BB 1981 S. 1517 jedoch mit Ausnahme
fir VerduBerungsgewinne auf S. 1520; aA Beker, aaO S. 34 ff. mit Vorschligen
zur praktikablen buchtechnischen Bewiltigung auf S. 37; Benne, BB 1980
S. 1846; Kottke, DStR 1982 S. 545).

> Im Bereich der Uberschufleinkiinfte wird die Abschnittsbesteuerung durch § 11
EStG (ZufluB3-AbfluB-Prinzip) konkretisiert. Die Vorschrift setzt allerdings
bereits cine bestimmte Qualifikation der Einnahmen und Ausgaben im Sinn der
TatbestandsmiBigkeit voraus. Insofern verlangt die Vorschrift mehr als eine
bloB wirtschaftliche Vermdgensmehrung oder -minderung. Erfiillt aber eine
Einnahme oder Ausgabe aus der Sicht des StAbschnittes einen estl. Tatbestand
und dndert sich erst spiter die Qualifikation, so daf3 es zu gegenliufigen Trans-
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aktionen (Riickzahlung) kommt, dann wird diese gegenldufige Transaktion
erst im betreffenden Abschnitt beriicksichtigt werden konnen (77pke/Krase,
§ 175 Tz. 10; Laner, BB 1981 S. 1517; aA Beker, 220 S. 361.).

> Bei Verkniipfung stenerlicher Rechisfolgen mit Rechtsgeschiften, dh. soweit Tatbe-
stinde des EStG Rechtsfolgen unmittelbar mit Rechtsgeschiften verbinden (so
vor allem bei VerduBerungsgeschiften iSd. §§ 16, 17 u. 23), ist uE zwischen
spiteren Ereignissen, die ihre Wurzel bereits im urspringlichen Geschift ha-
ben, und solchen, die dem spiteren Abschnitt zuzuordnen sind, zu unterschei-
den. Erstere sind im Hinblick auf die Tatbestandsformulierungen Ereignisse
mit stl. Rickwirkung, letztere sind im spiteren Abschnitt zu beriicksichtigen.
Von dieser Unterscheidung geht auch die Rspr. aus (vgl. RFH v. 8. 11. 33,
RStBL. S. 1226; BFH IV R 10/83 v. 26. 7. 84, BStBL. S. 786; IV R 84/86 v. 23. 6.
88, BStBL. 1989 S. 41). Vgl. auch Schmidt|Schmids, VII1. § 16 Anm. 58f.; Thiel,
BB 1963 S. 445; Ditsch, aaO S. 121 {f.; Theisen, B 1989 S. 1639.

689 3. Ausnahmen vom Riickwirkungsverbot

Die Rspr. hat verschiedene Ausnahmen vom Riickwirkungsverbot anerkannt.

Unbillige Auswirkungen: Schon nach der Rspr. des RFH wurde die Riickwir-
kung stl. anerkannt, wenn die strenge Durchfithrung des Rackwirkungsverbotes
zu erheblichen Hirten (Unbilligkeit) fiihrte (RFH v. 17. 7. 30, RStBL S. 633; zur
weiteren Entwicklung s. die Darstellung in BFHIV 278/53 U v. 22. 10. 53, BStBL
S. 359). Der BFH hat diese Ausnahme zunichst ibernommen und die Vorausset-
zungen des Hirtefalles prizisiert. Fiir etforderlich wurde gehalten, dafl der Stpfl.
die stl. Folgen seiner Handlungsweise nicht iiberblicken konnte, daf3 die Folgen
ungewOhnlich hart und anderweitige stl. Wirkungen nicht eingetreten waren
(BFHIV 278/53 2a0). Die Rspr. setzte iiberdies in der Folge eine zeitliche Grenze:
bis zur Aufstellung der Bilanz miusse der frithere Zustand wieder hergestellt sein
(BFH165/61 U v. 10. 4. 62, BStBl. S. 255; I R 12/67 v. 18. 2. 70, BStBL. S. 520).
In der spiteren Judikatur hat der BFH selbst Zweifel an dieser Auffassung gedu-
Bert (BFH I 192/64 v. 22. 6. 67, BStBL 1968 S. 4; I R 57/71 v. 18. 4. 73, BStBI.
S. 700) und sie schlieBlich im Urteil VIII R 15/80 v. 2. 8. 83, BStBlL. S. 736
aufgegeben (bestatigt durch BFH VIIIR 119/81 v. 18. 9. 84, BStBI. 1985 S. 55 und
IV R 77/84 v. 11. 12. 86, BFH/NV 1987 S. 768): die Besteuerung kniipfe an
tatsichliche wirtschaftliche Vorginge an, die, wenn sie sich einmal ereignet ha-
ben, grundsitzlich ebensowenig ungeschehen gemacht werden konnten, wie um-
gekehrt Vorginge fiir die Besteuerung fingiert werden diirften. Gesetzlich gere-
gelte Ausnahmen seien lediglich §§ 41, 42 AO und § 4 Abs. 2 EStG. Stl. Hirten
konnten lediglich durch BilligkeitsmaBnahmen gemildert werden. Diese jiingere
Rspr. entspricht der massiven Kiritik, die die dltere Rspr. erfahren hat (vgl. auch
§ 4 Anm. 34f).

Kurzzeitige Riickwitkung: Eine Ausnahme wird von der Rspr. auch heute
noch zugelassen, wenn die Riickwirkung sich nur iiber eine kurze Zeit erstreckt
und den Umstinden des Falles nach vertretbar erscheint, insbesondere wenn mit
der Ruckwirkung kein stl. Vorteil erstrebt wird. Dieser Rspr. liegt der Gedanke
zugrunde, daB die Rickbeziehung lediglich der technischen Vereinfachung der
Besteuerung dient und vertretbar ist, wenn sich in der Zwischenzeit nichts ereig-
net hat, was moglicherweise fiir die Besteuerung noch erheblich ist.

BFH 163/61 Uv. 20. 3. 62, BStBL. S. 233; IV 432/62 v. 5. 12. 63, StRK EStG § 5 R. 425; 1
9/63 U v. 16. 3. 65, BStBL. S. 386; I R 120/67 v. 1. 10. 69, BStBL. S. 742; I R 202/75 v. 24. 1.
79, BStBl. S. 581; VIIIR 119/81 v. 18. 9. 84, BStBL 1985 S. 55; IV R 80/85 v. 21. 5. 87, BStBl

S. 710.
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Riickwirkung innerhalb des Veranlagungszeitraumes (VZ): Gem. § 38 AO
entsteht der StAnspruch mit Verwirklichung des Tatbestandes. Bei der veranlag-
ten ESt. entsteht gem. § 36 Abs. 1 EStG die StSchuld mit Ablauf des VZ, in dem
die anspruchsbegriindenden Tatbestinde verwirklicht wurden.

» [m Schrifttum ist aus der letzteren Regelung (Vorliufer § 3 Abs. 5 Nr. 1 Buchsta-
be ¢ StAnpG) gefolgert worden, dafl eine rickwirkende Sachverhaltsgestaltung
innerhalb des VZ anzuerkennen sei.

So Heuser, Stb]b. 1959/60 S. 359; B 1959 S. 962, 1960 S. 1230, 1961 S. 521; Grigger, BB 1962
S. 747; Felisc, GmbHR 1963 S. 10; ». Beckerath, DStR 1973 S 743.

Einschrinkend Mittelbach, DStR 1962(63 S. 133 und Genschmer, B 1963 S. 1588: wenn die
Riickgingigmachung nicht wirtschaftlichen Finzelbediirfnissen des Handelnden dient, die
erst nach Abschluf} des riickgingig zu machenden Geschifts eingetreten sind; Heaer, 22O:
es darf sich nicht wirtschaftlich um einen neuen, selbstindig zu wiirdigenden Vorgang
handeln; vgl. auch Krah, Inf. 1968 S. 145 und ihm folgend Lohmeyer, DStZ 1970 S. 363: die
Riickgingigmachung im VZ muf3 aus rechilichen, nicht aus wirtschaftlichen Griinden
erfolgen.

» Die Rechtsprechung ist widerspriichlich. RFH v. 29. 10. 30, StuW 1931 Nr. 31 u.
BFH IV 201/56 S v. 17. 12. 59, BStBI. 1960 S. 68 hielten ruckwirkende Sachver-
haltsgestaltungen im VZ fir zuldssig. BEH 1 131/59 S v. 8. 11. 60, BStBL. S, 513
lehnt eine Rickwirkung innerhalb des VZ bei anderen Gestaltungen als Gewinn-
abfihrungsvertrigen ab (dazu kritisch Langenmayr, BB 1969 Beil. 9 zu H. 32
S. 61£.). Derselbe Senat hat zwar (I 160/62 U v. 26. 2. 64, HFR 1964 S. 428)
rickwirkende Gestaltungen innerhalb eines VZ im Hinblick auf Tantiemen noch
einmal fir moéglich gehalten, dies jedoch im Urteil 1 135/65 v. 6. 3. 68, BStBL
S. 482 ausdriicklich mit niherer Begriindung widerrufen.

Speziell hinsichtlich der Gewinnverteilung in PersGes. wollte BFH 1 273/60 v.
15. 5. 61, StRK EStG § 15 R. 255 Vereinbarungen am Ende des betreffenden VZ
zulassen, weil sich der Gewinn erst am Jahresende ergebe. Dieser Entscheidung
hat der BFH in IV R 194/69 v. 21. 12. 72, BStBl. 1973 S. 389 ausdriicklich wider-
sprochen und (wie auch schon 1 131/59 S v. 8. 11. 60, BStBl. S. 513) in solchen
Regelungen cine unzulissige rickwirkende Sachverhaltsgestaltung gesehen, die
im Falle ausscheidender Gesellschafter zudem dazu diene, laufenden Gewinn in
den VerduBerungsgewinn zu verlagern und somit eine — ebenfalls unzuldssige —
Rickdatierung des Ausscheidenstermines ersetze. Gegen eine stl. Rackwirkung
von Anderungen des Gewinn- und Verlustverteilungsschliissels auch BFH IV R
40/77 v. 12. 6. 80, BStBL. S. 723 und IV R 209/80 v. 7. 7. 83, BStBl. 1984 S. 53: der
Tatbestand der Einkiinfteerzielung werde bereits mit den einzelnen Geschifts-
vorfillen und nicht erst am Ende des VZ verwirklicht. S. auch § 15 Anm. 27d.
» Stellungnabme: UE rechtfertigt § 36 Abs. 1 EStG nicht eine Ausnahme vom
Rickwitkungsverbot innerhalb des VZ, wenn man das Ruckwirkungsverbot auf
den Grundsatz der TatbestandsmaBigkeit stiitze. § 36 Abs. 1 ist eine erhebungs-
technische Vorschrift, die - wie auch der Wortlaut explizit zum Ausdruck bringt
—die anspruchsbegrindenden Tatbestinde einer Periode zusammenfal3t. Der estl.
relevante Tatbestand wird nach § 36 Abs. 1 nicht am Ende des Jahres verwirk-
licht, die ESt. erfaBt vielmehr die Summe der einzelnen, im VZ verwirklichten stl.
relevanten Vorginge. Die Tatsache, dafl die ESt. erst an Hand der Summe der stl.
relevanten Tatbestinde am Ende des VZ in ihrer Hohe ermittelt werden kann,
andert nichts an der sukzessiven Verwirklichung des StTatbestandes (wie hier
Stoll, Steuerschuldverhiltnis, S. 42; aA Schmidt/Seeger, VIII. § 2 Anm. 13b; Ba-
randt, B 1984 §. 1702).

Vgl. hierzu auch die einschligige Diskussion zur Riickwirkung von Gesetzen: BVerfG in
BVerfGE 13 S 274, das auf die Entstehung der StSchuld am Ende des VZ abstellt, gegen
BFHIR 3/79v 3 11 82, BStBl 1983 S 259, wonach bei der veranlagten ESt. die StSchuld
in einem fortlaufenden Prozefl wihrend des VZ entstehe (s. Anm 524).
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4. Abgrenzungsfragen und Einzelfille
a) Begriff der riickwirkenden Sachverhaltsgestaltung

Rickwirkende Sachverhaltsgestaltung liegt vor, wenn einer Gestaltung Wirkung

fiir die Vergangenheit beigelegt wird oder einer fritheren Gestaltung die Witkung

nachtriglich genommen werden soll (Riickbezichung und Riickgingigmachung

von Gestaltungen). Auf dem Gebiet der ESt. ist dabei grundsitzlich von einer

MaBgeblichkeit des Ist-Zustandes bzw. des Erfillungsgeschiftes auszugehen.

> Wird ein Vertrag geschlossen und — ohne erfiiilt zu werden — nachtriglich im
selben oder einem spiteren VZ durch einen anderslautenden Vertrag iber
denselben Gegenstand ersetzt, sind allein die aufgrund des neuen Vertrages
vollzogenen wirtschaftlichen Ergebnisse maBgebend.

> Wird ein Vertrag schriftlich geschlossen, behalten die Beteiligten sich aber vor,
erst spiter zu entscheiden, ob der Vertrag als geschlossen oder nicht geschlos-
sen behandelt werden soll (sog. Schubladenverirag), so kommt der Vertrag erst in
dem Augenblick zustande, in dem sich die Parteien tiber die Wirksamkeit eini-
gen; er erlangt also keine rickwirkende Kraft.

> Setzen die Partner eines Vertrages ein fritheres Datum als das des Abschluf3ta-
ges ein, ohne eine zivilrechtliche Rickwirkung zu wollen, sondern um die
FinVerw. iiber den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu tiuschen, so liegt
kein Problem stl. Riickwirkung vor, sondern eines des StStrafrechtes. Solche
Rickdatierungen kommen im Zusammenhang mit zeitlich auslaufenden
StVergilinstigungen in Betracht (vgl. zB OFD Kéln v. 10. 8. 73, StEK KonjVO
Nr. 2 zur voribergehenden Aussetzung der § 7d-Vergiinstigung).

Keine Rickwirkung liegt vor, wenn keine neue Gestaltung erfolgt, sondern

lediglich frithere Gestaltungen bestitigt, ausgelegt oder prizisiert werden (vgl.

Anm. 692).

b) Abgrenzung zu Riickbuchungen, Bilanzberichtigung, Bilanzinderung

Die Buchhaltung hat die Aufgabe der Dokumentation von Geschiftsvorfillen;
die Buchung ist Folge einer bestimmten Gestaltung, aber nicht selbst gestaltender
Akt. Rickwirkende Sachverhaltsgestaltung ist auch von der Bilanzberichtigung
und Bilanzinderung zu unterscheiden.

Berichtigung von Falschbuchungen: Ist ein Geschiftsvorfall falsch verbucht
worden, ist dem durch Berichtigung ( Stornierang) Rechnung zu tragen, da Radie-
rungen und Streichungen regelmiBig unzulissig sind. Derartige Berichtigungen
von Falschbuchungen sind keine stl. unwirksame (unzulissige) rickwirkende
Sachverhaltsgestaltung. Vgl. BFH I 154/65 v. 27, 3. 68, BStBL. S. 522 betr. Bu-
chung eines Wertpapieranschaffungsgeschiftes statt Entnahme eines Kaufprei-
ses; ferner S#o/l, StSchuldverhilinis, 220 S. 371.

MaBgebend ist die tatsichlich verwirklichte Sachverhaltsgestaltung, auch wenn
sie in der Buchhaltung einen unrichtigen Niedesschlag gefunden hat. Das gilt
auch dann, wenn das tatsichliche Geschehen vom Stpfl. nicht gewollt war und in
der Buchhaltung das eigentlich Gewollte Niederschlag gefunden hat (2B irrtiimli-
che Entnahme von 1000 DM statt der gewollten 100 DM, die auch verbucht
wurden; maB3geblich ist die tatsichliche Entnahme: S#o//, 2aO S. 39).

Den Beweis der Falschbuchung bzw. den Nachweis, daB die neue Buchung kei-
nen neuen Geschiftsvorfall dokumentiert, sondern eine Falschbuchung richtig-
stellt, hatallerdings der Stpfl. zu fithren, da dic Behorde zunichst von der Richtig-
keit der Buchhaltung ausgehen kann.

E 342 Ruppe



Auslegung und Anwendung Anm. 691-692 Einf. ESt

Vgl.auch BFH IV 323/59 Uv. 22. 11. 62, BStBl. 1963 8. 234; 1 84/57 v. 19. 8. 58, St(RK EStG
§ 7cR. 66: Verbuchung eines Bausparvertrages als Betriebsvorfall nicht maBgebend, ,,wenn
ausnahmsweise die Verbuchung auf einer irrtiimlichen Beurteilung der Rechtslage beruht
und aus anderen Tatumstinden zweifelsfrei erkennbar ist, daf3 die Gesellschafter die mit der
Verbuchung verbundenen Rechtsfolgen nicht gewollt haben®.

Die Bilanzberichtigung dient dazu, unrichtige Wertansitze nachtriglich zu
korrigieren. Sie setzt voraus, daf3 der fragliche Geschiftsvorfall in der Bilanz -
gemessen an den zwingenden Normen des Handelsrechtes bzw. des EStG — nicht
richtig wiedergegeben wurde (s. § 4 Anm. 75). Die Bilanzberichtigung fithrt nicht
zu einer ricckwirkenden Umgestaltung des Sachverhaltes, sondern zur Korrektur
einer untichtigen Sachverhaltsdarstellung in der Bilanz.

Die Riickgingigmachung einer Entnahme ist kein Fall einer Bilanzberichtigung
sondern unbeachtliche riickwirkende Sachverhaltsgestaltung: BFH I R 57/71
v. 18. 4. 73 (BStBL. S. 700).

Die Bilanzinderung fithrt zum Ersatz eines zulissigen Bilanzansatzes durch
einen anderen zuldssigen Ansatz. Sie bezieht sich auf die Bewertung des Betriebs-
vermogens und beinhaltet auch die nachtrigliche Inanspruchnahme einer Bewer-
tungsbegunstigung oder den Verzicht auf eine solche. Auch die Bilanzinderung
fithrt nicht zu eirer riickwirkenden Anderung des tatsichlichen Sachverhaltes
sondetn zu einer anderen (von mehreren zuldssigen) handels- bzw. strechtlichen
Qualifikation.

Nach BFH I R 191/77 v. 9. 4. 81 (BStBl. S. 620) ist die nachtrigliche Erhohung von
Wertansitzen eines zu Buchwerten in eine KapGes. eingebrachten Betriebsvermdgens und
die damit verbundene Anderung des Einbringungsvorganges in eine gewinnrealisierende
Betriebsverdulerung keine Bilanzinderung sondern eine (unzulissige) riickwirkende Sach-
verhaltsgestaltung.

c) Abgrenzung zu Bestitigung und Umdeutung von Vertrigen

Bestitigung von Vertrigen: Keine unzulissig riickwirkende Gestaltung ist die
bloB schriftliche Bestitigung eines bereits frither miindlich geschlossenen Vertra-
ges (BFH1116/60 U v. 25. 10. 60, BStBI. 1961 S. 94; Diirschke, FR 1961 8. 34). Es
kommt nicht daraufan, ,,wann die Vereinbarungen férmlich niedergelegt worden
sind, sondern wana sie getroffen worden und wann sie tatsichlich in den wesentli-
chen Grundziigen in Vollzug gesetzt worden sind® (RFH v. 29. 6. 38, RStBl.
S. 930). Die Abgrenzung zu riickwirkenden Vereinbarungen ist hier in erstet
Linie ein Beweisproblem, das vor allem bei Vertrigen zwischen nahestehenden
Personen Schwierigkeiten bereitet. ,,Mundlich geschlossenen Gesellschaftsver-
trigen unter Familienmitgliedern gegeniiber ist, soweit es sich um die stl. Aner-
kennung handelt, besondere Vorsicht geboten. Auch kann eine Prifung des
Vertrags in der Richtung, ob derselbe estrechtlich anzuerkennen ist, nur vorge-
nommen werden, wenn alle Abmachungen, die dem Gesellschaftsvertrag wesent-
lich sind, bereits vorliegen und einigermaBen genau umschrieben sind“ (RFH v.
22.10. 31, RStBI 1932 S. 388). AuBlerdem miissen die Abmachungen bereits von
der miindlichen Vereinbarung an tatsichlich durchgefiihrt wotden sein (RFH v.
20. 11,29, RStBL. 1930 S. 195). Weicht die spitere Vereinbarung von einer frither
getroffenen Abrede in wesentlichen Punkten ab, dann liegt keine ,,Bestitigung®
der fritheren Abrede vor (vgl. FG Diiss.-/Kéln v. 25. 2. 70, EDStZ S. 223 betref-
fend Ubertragung eines Gesellschaftsanteils an einen Mitgesellschafter statt fri-
her vereinbarten Austrittes eines Gesellschafters).

Umdeutung von Vertrdgen: Kein Versto8 gegen das Riickwirkungsverbot
liegt ferner in der Umdeutung von Vertrigen, wenn diese dem wahren Willen der
Beteiligten entspricht. Hat die schriftliche Niederlegung einer Vereinbarung den

EX Lfg. 162 Februar 1990 Rauppe E 343

692



693

694

Einf. ESt Anm. 692694 Teil VII: Auslegung und Anwendung

wahren Willen der Beteiligten nicht zutreffend ausgedriickt, so bedeutet es keine
unzulissige riickwitkende Vereinbarung, wenn die Beteiligten die schriftliche
Formulierung dem gemeinsam Gewollten nachtriglich anpassen;, sofern die tat-
sichliche Durchfiihrung bisher dem wahren Willen der Beteiligten entsprach. Das
ergibt sich aus der MaBgeblichkeit des wirtschaftlichen Ist-Zustandes.

d) Beendigung von Schwebezustinden

Keine unzulissige Riickbezichung liegt vor, wenn in einer voll wirksamen Ver-
einbarung einzelne Elemente zunichst offen gelassen und erst nachtriglich fixiert
werden, sofern fiir diese Vorgehensweise verniinftige wirtschaftliche Griinde
angefithrt werden konnen. Die Grenze zur unzuldssigen riickwirkenden Verein-
barung ist jedoch nicht leicht zu ziechen. Entscheidend mufB sein, daB3 die ur-
spriingliche Vereinbarung wirksam ist, nur eine Detailfrage offenldBit und das
Hinausschieben der Fixierung verniinftige wirtschaftliche Griinde hat.

Aus der Rspr.: BEH I R 178/69 v. 10. 3. 71 (BStBl. S. 566): Die Gesellschafter
einer KapGes. konnen die betragsmiBige Bestimmung des von der Gesellschaft
zu entrichtenden angemessenen Pachtzinses einem Sachverstindigen {iberlassen,
wenn die Betragsbestimmung nicht einfach ist, und zunichst nur ein vorliufiges
Entgelt festlegen, das nach Fertigstellung des Gutachtens auch mit Wirkung fiir
die Vergangenheit kotrigiert wird. Die Grenzziehung zu einer nicht anerkannten
Nachzahlung ist schwierig. BFH 1 4-5/55 U v. 31. 7. 56 (BStBL S. 288) und I R
116/66 v. 23. 9. 70 (BStBL 1971 S. 64) nahmen beil nur wenig andersartigen
Sachverhalten vGA an. — BFH 1 33/60 S v. 2. 5. 61 (BStBL S. 365 gegen FG
Miinster, EFG 1960 S. 145): Zahlen die verbleibenden Gesellschafter einem aus-
geschiedenen Gesellschafter aufgrund einer spiteren neuen Vereinbarung eine
zusitzliche Abfindung, so liegt hierin ein neuer Vorfall, der nicht auf das Jahr des
Ausscheidens zurlickbezogen werden kann; einigen sie sich dagegen, wenn auch
erst mehrere Jahre nach dem Ausscheiden, tiber die bis dahin ungewisse Hohe der
Abfindung, so beeinfluit diese Vereinbarung die Hohe des im Jahr des Ausschei-
dens erzielten VerduBerungsgewinnes des Gesellschafters. — Nach BFH IV R
84/86 v. 23. 6. 88 (BStBL. 1989 S. 42) ist auch die nachtrigliche Herabsetzung eines
Kaufpreises fur BetriebsverduBerung aufgrund von Einwendungen des Erwer-
bers bloB Beendigung eines Schwebezustandes: es kénne keinen Unterschied
machen, ob die Grundlagen fiir die Ermittlung des Gewinnes von vornherein
unbestimmt waren oder die Regelung wegen Meinungsverschiedenheiten iiber
den Vertragsinhalt erst spiter angegriffen wird.

e) Vergleich

Die stl. Auswirkungen von Vergleichen sind nicht einheitlich zu beurteilen. So-
weit der Vergleich dazu dient, Streitigkeiten oder UngewiBheiten iiber das ur-
spriingliche Rechtsverhdltnis zu beseitigen, wird der stl. maBgebende Sachverhalt
nach hA nicht umgestaltet, sondern lediglich klargestellt. Der stl. Anerkennung
ernsthafter gerichtlicher oder aulergerichtlicher Vergleiche steht das Riickwit-
kungsverbot daher nicht entgegen (Schmide|Schmide, VIIL. § 15 Anm. 72; vgl. auch
BFH IR 234/74 v. 23. 4. 75, BStBL. S. 603: es handle sich idR nur um die richtige
Feststellung eines unklaren Sachverhaltes, die durch Urteil erfolgt wire, wenn die
Parteien nicht einen Vergleich geschlossen hitten; ferner BFH 1 209/60 U v.
13. 12. 61, BStBl. 1962 S. 85; 1V 61/64 v. 14. 10. 66, BStBl. 1967 S. 175; 1V 311/65
v.7.9. 72, BStBL 1973 S. 11).

Differenzierend hingegen BFH IV R 10/83 v. 26. 7. 84 (BStBl. S. 786): Vergleiche
hinsichtlich eines zuriickliegenden laufenden Geschiftsvorfalles sind nach den
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auch 5tl. zu beachtenden GoB erst in der auf den Vergleich folgenden Bilanz zu
berticksichtigen. Vergleiche betreffend VerduBerungsgewinne beeinflussen hin-
gegen ruckwirkend die Héhe des VerduBerungsgewinnes (zust. Theisen, B 1989
S. 1639; Dg, StQ 1989 S. 161).

UE ist der differenzierenden Sicht zuzustimmen. Eine Rickbeziehung kommt
jedoch auch bei VerduBerungsvorgingen nicht in Betracht, wenn die Ursache fiir
den Vergleich erst im spiteren Abschnitt liegt (zB Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage des Schuldners).

f) Genehmigung

Genehmigung ist die nachtrigliche Zustimmung eines Dritten zu einem Rechts-
geschiift. Ist privatrechtliche Genehmigung vereinbart, so ist das Rechtsgeschift bis
zur Genehmigung schwebend unwirksam, die Beteiligten sind jedoch zunichst
gebunden. Mit Genehmigung wird das Geschift wirksam, und zwar grundsitz-
lich riuckwirkend, bei Verweigerung wird das Geschift rickwirkend unwirksam
(Palandt, BGB, vor § 182). Die behirdliche Genehmigung ist privatrechtlich gestalten-
der Verwaltungsakt, doch werden auf sie prinzipiell die Regeln der §§ 182ff. BGB
angewendet (Rickwirkung; Palandt, 220 § 182 Anm. 2).

In beiden Fillen liegt somit vor Genechmigung ex lege schwebende Unwirksam-
keit vor, deren stl. Bedeutung fraglich ist.

Die Rechtsprechung ist schwankend. Nach BFH IV 389/62 v. 14. 7. 66 (BStBL
S. 641) wirkt die Versagung der preisbehordlichen Genehmigung eines Grund-
stiickskaufvertrags nicht zurtick (Berufung auf das Stichtagsprinzip); bis zur Ver-
sagung seien die Beteiligten gebunden; die Versagung rechtfertige keine Bilanz-
berichtigung. — FG Diss. v. 23. 10. 80 (EFG 1981 S. 170, rkr.): Die Genehmigung
eines Kaufvertrages durch die Baugenehmigungsbehorde wird ertragsteuerlich in
dem Zeitpunkt wirksam, den die Parteien vereinbart haben (im Streitfall rick wir-
kend). — BFH IV 136/63 v. 4. 7. 68 (BStBL. S. 671): Die stille Beteiligung des
Kindes am viterlichen Unternehmen ist, auch wenn tatsichlich durchgefihrt, stl.
nicht anzuerkennen, wenn (solange) die Genehmigung des Vormundschaftsge-
richtes nicht vorliegt (Begrindung mit den allgemeinen Grundsitzen Uber die
Anerkennung von Familienvertrigen). - BFHIR 227/70 v. 8. 11. 72 (BStBl. 1973
S. 287): Die nachtrigliche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung wirkt auf
den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zuriick. ,,Hierin liegt keine strechtliche
schidliche Riickwirkung, wenn die Beteiligten den durch die Genehmigung voll
wirksamen Vertrag vollziehen. Denn die Genehmigung bewirkt den Eintritt des
von den VertragschlieBenden von vornherein gewollten rechtlichen Erfolges*
(zustimmend Ebeling, DStZ 1974 S. 359). - BFH IV R 49/68 v. 1. 2. 73 (BStBl.
S. 307): ,,Strechtlich kann die nachtrigliche vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung . . . jedenfalls dann erst von dem Zeitpunkt an beriicksichtigt werden, in
dem die Genehmigung ausgesprochen wird, wenn, wie im Streitfall, die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht unverziiglich nach Abschluf} des
Vertrages beantragt und in einer dem gerichtlichen Geschiftsgang angemessenen
Frist erteilt . . . wird (vgl. auch Rosenan, BB 1970 8. 793, 796).* Die zivilrechtliche
Rickwirkung misse auller Betracht bleiben, weil erst vom Zeitpunkt der Geneh-
migung an tatsichlich alle Folgerungen aus dem bisher schwebend unwirksamen
Vertrag gezogen werden kénnen. — BFH IV R 150/76 v. 5. 3. 81 (BStBl. S. 435):
Die nachtrigliche Genehmigung eines Rechtsgeschiftes nach Erlangung der
Volljahrigkeit durch den Stpfl. selbst unterscheide sich von det vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung in mehrfacher Hinsicht (wird ausgefithrt); ob eine
Rickwirkung dieser Genehmigung mit stl. Wirkung anzuerkennen wire, wird
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offengelassen. Voraussetzung wire aber jedenfalls, dafl die Genehmigung inner-
halb einer kurzen Zeitspanne erteilt wird, so daf3 der Grundsatz der Tatbestands-
miBigkeit nicht verletzt ist (im Streitfall bei siecben Monaten verneint), und daf3
fiir die Riickbeziehung betriebliche Griinde vorliegen und keine besonderen stl.
Vorteile erstrebt werden. — FG Diss. v. 3. 3. 83 (EFG S. 602; abgelehnt von BFH
VIII R 328/83 v. 11. 10. 88, BStBL 1989 S. 762): Ein seit Beginn des Jahres
tatsichlich durchgefithrter Gesellschaftsvertrag, den die im Februar bestellten
Pfleger fiir die mj. Kommanditisten im Mai genehmigen, kénne estl. aufden 1. 1.
rlickbezogen werden, wenn die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts im
Juni beantragt und im Herbst des folgenden Jahres erteilt werde. Entscheidend
sei, daB} die Genehmigung in angemessener Frist beantragt wird (wird hier fiir
eine Frist von etwas iiber finf Monaten bejaht) und Manipulationen ausgeschlos-
sen sind. — BFH VIII R 75/79 v. 13. 5. 80 (BStBIl. 1981 S. 297): Nie8brauchbestel-
lung fiir ein mj. Kind kénne weder durch einen Pfleger mit stl. Wirkung fiir die
Vergangenheit genehmigt werden, noch sei die schwebende Unwirksarnkeit im
Hinblick auf § 5 Abs. 3 StAnpG (jetzt § 41 Abs. 1 AO 1977) ohne Bedeutung fiir
die Besteuerung:
»Die Genehmigung der Niefbrauchbestellung durch einen noch zu bestellenden Pfle-
ger wiirde zwar zivilrechtlich auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zuriickwirken
(§ 184 Abs. 1 BGB), strechtlich kénnte eine Riickwirkung dagegen nicht anerkannt
werden. Denn ebenso wie die zivilrechtliche Rickbeziehung eines Vertrages strechtlich
grundsitzlich unbeachtlich ist, muf3 auch die zivilrechtliche Riickwirkung einer erst
Jahre nach dem Vertragsabschluf herbeigefithrten Genehmigung durch einen Pfleger
fiir die Besteuerung aufler Betracht bleiben, weil erst vom Zeitpunkt der Genehmigung
an tatsichlich wie rechtlich alle Folgerungen aus dem bisher schwebend unwirksamen
Vertrag gezogen werden kénnen.*
FG Rhld.-Pf. v. 2. 10. 87 (EFG 1988 8. 232, nrkr.): Zinsen aus einem Darlehens-
vertrag, der (im Mirz 1980) mit dem mj. Kind geschlossen wurde, sind erst fiir
den Zeitraum abzugsfihig, der nach der Genehmigung durch das volljihrig ge-
wordene Kind liegt (Dez. 1982), auch wenn die Zinsen erst nach diesem Zeit-
punkt bezahlt werden (kritische Besprechung von Tiedtke, DStR 1988 S. 664).

Stellungnahme: Die Judikatur ist uE inkonsequent. Gem. § 41 Abs. 1 AO ist bei
unwitksamen Rechtsgeschiften das von den Parteien tatsichlich Durchgefiihrte
von Bedeutung. Das muf3 auch (um so eher) bei schwebender Unwirksamkeit
gelten. Wird ein Rechtsgeschift bereits vor der erforderlichen Genehmigung
tatsichlich in Vollzug gesetzt, ist estl. der im betreffenden VZ verwirklichte
Sachverhalt entscheidend. Wird es erst nach Genehmigung erfiillt, sind erst dann
diestl. Konsequenzen zu zichen. Wird das Geschiift vor Genehmigung tatsichlich
erfiillt oder hat bereits das Verpflichtungsgeschift stl. Auswirkungen (was sich
bei der Gewinnermittlung nach den GoB richtet) und wird die Genehmigung
versagt, dann kommt es darauf an, ob das Geschift trotzdem durchgefiihrt wird
(Unbeachtlichkeit der Versagung, § 41 AO) oder ob Riickabwicklung erfolgt; im
letzteren Fall wirkt die Versagung estl. nicht zuriick, die Riickabwicklung ist im
maBgebenden VZ zu berlicksichtigen (vgl. Anm. 688). Diese Grundsitze miifiten
jedenfalls uneingeschrinkt bei Vereinbarungen zwischen Fremden gelten. Soweit
die Rspr. bei Vertrigen zwischen Familienangeh6rigen zu anderen Ergebnissen
kommt, kann sie sich nicht auf §41 AO stitzen, sondern lediglich auf die
fir Familienvertrige entwickelten Anerkennungskriterien, speziell das Gebot
einer vorherigen Vereinbarung, dem lediglich Beweisfunktion zukommt (s.
Anm. 459).
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g) Nichtigkeit, Anfechtung

Nichtigkeit und Anfechtbarkeit sind zivilrechtliche Mingel des Rechtsgeschiftes,
dieihm von Anfang an anhaften. Setzen sich die Parteien tiber den zivilrechtlichen
Mangel hinweg und fithren sie das Geschift durch, so ist dem auch stl. zu folgen
(§ 41 Abs. 1 AO). Beseitigen sie die wirtschaftlichen Wirkungen, so wird zivil-
rechtlich mit Wirkung ex tunc der urspriingliche Zustand wieder hergestellt.

Estrechtlich stellt sich die Frage, ob dies auch stl. riickwirkend zu berticksichtigen
ist. Im Schrifttum wird dies wohl Uberwiegend bejaht (Zipke/Kruse, § 175 AO
T'z. 14; Benne, BB 1980 S. 1846; Beker, aaO S. 67 Fn. 2; Barth, BB 1987 8. 1397).

Die Rechtsprechung ist wiederum nicht einheitlich. Nach RFH v. 8. 11. 33
(RStBL S. 1226) ist bei Nichtigkeit oder erfolgreicher Anfechtung eines VerduBe-
rungsgeschiftes die Einkommensbesteuerung des VerduBerungsgewinnes zu be-
richtigen. BFH VII R 150/70 v. 15. 3. 73 (BStBL S. 593) will hingegen bei
Nichtigkeit oder Anfechtung §5 Abs. 5 StAnpG nicht anwenden. BFH IV R
43/80 v. 5. 5. 83 (BStBL. S. 631), VIII R 15/80 v. 2. 8. 83 (BStBI. S. 736) und VIII
R 203/80 v. 30. 4. 85 (BFH/NV 1986 S. 21) lassen offen, ob eine Entnahme durch
Anfechtung mit stl. Wirkung hitte riickgingig gemacht werden kbnnen. Vgl
ferner FG Miinchen v. 29. 2. 72 (EFG S. 458, rkr.): Verpflichtungen, die sich auf
Grund einer Vertragsanfechtung wegen Irrtums ergeben, kénnen nicht fiir Bi-
lanzstichtage vor der Anfechtung beriicksichtigt werden. — BFH IV R 84/86 v.
23. 6. 88 (BStBL. 1989 S. 41) nimmt bei Herabsetzung des Kaufpreises fiir einen
Betrieb auf Grund eines Vergleiches bei gegebener Anfechtungsmoglichkeit An-
wendbarkeit des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO an.

Stellungnahme: §41 Abs. 1 AO ist keine Rechtsgrundlage fiir die Annahme
einer stl. Rickwirkung. Die Vorschrift ist unbestimmt gehalten. Ob die Berufung
auf die Nichtigkeit, die Anfechtung und die damit einhergehende Riickabwick-
lung stl. ex nunc oder ex tunc wirken, ist § 41 Abs. 1 AO gerade nicht zu entneh-
men (s. oben Anm. 688). Auch ist aus dem EStG kein allgemeiner Grundsatz zu
folgern, daBl Riickwirkung mit dinglicher Wirkung stirker ist als der Grundsatz
der Abschnittsbesteuerung. Die stl. Wirkungen der wegen Nichtigkeit oder An-
fechtung riickabgewickelten Geschifte sind allein aus dem EStG abzuleiten. Die-
ses 148t stl. Rickwirkung am chesten bei VerduBerungsgeschiften 1Sd. §§ 16, 17
und 23 zu, weil hier eine stichtagsbezogene Gewinnermittlung angeordnet wird,
die moglicherweise stitker ist als der Grundsatz der Abschnittsbesteuerung (vgl.
auch Anm. 688).

h) Riicktritt vom Vertrag, Wandlung, Minderung

Der Riicktritt vom Vertrag auf Grund Gesetzes 6der Vertrages beseitigt nach der
ilteren Zivilrechtsauffassung (RGZ 50, 266) das Vertragsverhiltnis riick wirkend.
Nach neuerer Zivilrechtslehre wandelt er den Vertrag in ein Abwicklungsverhilt-
nis um, in dem sich die Parteien so zu stellen haben, als sei der Vertrag riickwir-
kend beseitigt worden (Paland?, BGB, Einf. 1 vor § 346).

Dem Ricktritt nahe steht die Wandlung und Minderung bei einem Kauf- oder
Werkvertrag. Sie erfaBt Fille, in denen die Sache oder das Werk bereits zur Zeit
des Vertragsschlusses mangelhaft war oder noch vor Gefahreniibergang mangel-
haft geworden ist. Dies gibt dem Berechtigten Anspriiche auf Riickabwicklung
oder Kaufpreisherabsetzung (§§ 462, 634 BGB). Beide Fille betreffen Umstinde,
die schon vor Erfillung bestanden haben.

Die Literatur neigt dazu, allen diesen Fillen stl. Rickwirkung beizumessen (Be-
ker, 220 S. 76; Krah, Inf. 1968 S. 145, 150; Barandt, aaO [1985] S. 37; vgl. auch
Schmidt|Schmidt, VIIL § 16 Anm. 59 fiir Betriebsverduflerung).
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Die Rechtsprechung des BFH hat bisher die estl. Wirksamkeit eines Riicktritts
verneint. BFH IV R 80/67 v, 17. 8. 67 (BStBl. 1968 S. 93): Gibt ein Stpfl. einen
entgeltlich erworbenen Gewerbebetrieb wegen Unwirksamkeit des Erwerbsvor-
ganges an den VerduBerer zurtick, so fithrt das idR nicht zur Berichtigung der
EStVeranlagung; der Stpfl. sei in der Zwischenzeit Gewerbetreibender gewesen
und hitte die Gewinne fiir sich bezogen. BFH VIII R 150/70 v. 15. 3. 73 (BStBL
S. 593) stellt den Riicktritt der Nichtigkeit und Anfechtung gleich und verneintin
allen Fillen die Anwendbarkeit von § 5 Abs. 5 StAnpG (§ 175 AO), weil das estl.
Riickwirkungsverbot stirker sei. Der Unterscheidung, ob es sich um ein erst nach
Vollzug des Vertrages eingetretenes oder schon im Verhiltnis der Vertragspart-
ner begriindetes Ereignis handelt, wird ausdriicklich keine Bedeutung beigemes-
sef.

Hingegen anerkannte die Rspr. des RFH die stl. Riickwirkung der Wandlung und
der Kaufpreisminderung: RFH v. 8. 11. 33 (RStBL. S. 1226); v. 29. 4. 36 (RStBL
S. 678).

UE gilt auch hier, daB die estl. Folgerungen aus dem Riicktritt bzw. der Wand-
lung oder Minderung in dem VZ zu berticksichtigen sind, in dem diese Ereignisse
eintreten; eine Riickwirkung auf die friheren VZ ist nicht anzunehmen. Ausnah-
men diirften bei VerduBerungsgeschiften zu machen sein (vgl. Anm. 688 sowie
§ 16 Anm. 194).

i) Bedingungen

Die einem Rechtsgeschiift beigefiigte aufschiebende Bedingung macht die Wir-
kung des Rechtsgeschiftes vom Eintritt eines kiinftigen ungewissen Ereignisses
abhingig. Die stl. maBBgebende wirtschaftliche Wirkung des Rechtsgeschifts tritt
somit erst mit Bedingungseintritt ein; ein Fall riickwirkender Sachverhaltsgestal-
tung liegt nicht vor. Hat das aufschiebend bedingte Rechtsgeschift stl. bedeutsa-
me Vorwirkungen (zB drohende Belastungen), so sind diese in dem VZ zu be-
ricksichtigen, in dem das maBgebende Ereignis cingetreten ist (2B durch Rick-
stellungsbildung).

Die aufldsende Bedingung macht den Wegfall der Wirkungen des Rechtsgeschif-
tes vom Eintritt eines kiinftigen ungewissen Ereignisses abhingig. Tritt das Er-
eignis ein, so enden die Wirkungen des Rechtsgeschiftes mit diesem Zeitpunkt
und es tritt der frithere Rechtszustand wieder ein (§ 158 BGB). Bis dahin sind die
wirtschaftlichen Wirkungen des Rechtsgeschiftes auch estl. maBgebend. Fraglich
sind die stl. Folgen, wenn die Parteien eine Rickwirkung des bedingten Ereignis-
ses vereinbaren (§ 159 BGB). Eine solche Vereinbarung hat keine riickwirkende
Kraft, sie macht das Geschift nicht unwirksam, sondern hat nur schuldrechtliche
Bedeutung (Palandt, BGB, § 159).

Fiir die estl. Beurteilung ist von Bedeutung, daf} bei der aufldsenden Bedingung
der von den Parteien gewollte Sachverhalt zunichst verwirklicht wird. Dabei hat
es zu bleiben, solange die Bedingung nicht eingetreten ist. Wird auf Grund des
Bedingungseintrittes das Geschift riickabgewickelt, so hat dies lediglich in dem
(ab dem) VZ Bedeutung, in dem die Bedingung eingetreten ist. Die schuldrechtli-
che Riickbeziehung hat keine Bedeutung.

GIA Beker,220 S. 67, der jedoch eine Ausnahme fiir VerduBlerungsgewinne machen will; aA
Kiibn| Kutter| Hofmann, AO 1977, S. 124 unter Hinweis auf § 5 Abs. 2, § 7 Abs. 2 BewG,
jedoch ohne Begriindung fir die Erstreckung auf laufend veranlagte Steuern; fir Riickwir-
kung auch Tipke{Kruse, § 41 AO Tz. 16 und 19, im Widerspruch zu den Ausfithrungen in
§ 175 AO Tz. 10, wo den estl. Regelungen iiber die Gewinnermittlung Vorrang beigemes-
sen wird, sowie FG Diss. v. 22 10. 87 (EFG 1988 S. 307, nrkr.).
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i) Nachtrigliche Leistungsentgelte, Nachzahlungsverbot

Werden im Rahmen eines zweiseitigen, entgeltlichen Rechtsgeschiftes die ur-
spriinglich vereinbarten Leistungsentgelte mit riickwirkender Kraft erhdht, so
sind derartige Vereinbarungen zwischen Fremden im allgemeinen anzuerkennen.
Die stl. relevante Geldleistung bzw. die Zusage wird in der Gegenwart vorge-
nommen; es kommt nicht zu einer Wiederaufrollung fritherer Veranlagungen
sondern zur Beriicksichtigung als Betriebsausgaben/Werbungskosten (allenfalls
zur Rickstellungsbildung) im VZ der Leistung (Zusage). Das gilt nach der Rspr.
auch fiir Gehaltsnachzablungen an Kinder, die auf verstindigen wirtschaftlichen
Griinden beruhen (BEH IV 303/58 S v. 8. 2. 62, BStBI. S. 412; FG Niirnberg v.
27. 4. 64, EFG S. 588, rkr.).

Die Anerkennung von Nachzahlungen als Betriebsausgaben wird von der Rspr.
aber dort verweigert, wo das Gebot klarer und eindeutiger Gestaltung von
Rechtsverhiltnissen eine vorherige Vereinbarung von Leistung und Gegenlei-
stung erforderlich gemacht hitte. In diesen Fillen sieht die Rspr. in Nachzahlun-
gen eine Manipulationsméglichkeit, die ausgeschlossen werden soll. Das Nach-
zahlungsverbot, das damit insbes. Vertrige zwischen nahen Angehérigen bzw.
zwischen KapGes. und ihren beherrschenden Gesellschaftern betrifft, beruht
somit nicht auf einem Verbot riickwirkender Sachverhaltsgestaltung sondern auf
den fiir solche Vereinbarungen von der Rspr. entwickelten Klarheitserfordernis-
sen (vgl. Anm. 459 u. 695).

Einzelheiten zum Nachzahlungsverbot speziell bei Kapitalgesellschaften s. § 4 Anm. 34 g.
Zur Rickgingigmachung von verdeckten Gewinnausschiittungens. § 4 EStG Anm. 34 g u.
§ 6 KStG aF. Anm. 241, 244,

Uber Riickgingigmachung von Entnahmen s. § 4 Anm. 44—44e.

Uber riickwirkende Einbringung von Betrieben s. § 20 UmwStG Anm. 49,

Zur Riickwirkung von Bausparvertrigen s. § 10 Anm. 154,

Zum riickwirkenden Gesellschaftereintritt s. § 16 Anm. 310.

Zum EinfluB spiterer Anderungen bei Betriebsverdulerung s. § 16 Anm. 192ff.

Zum rickwirkenden Gesellschaftsvertrag und zur riickwirkenden Anderung der Gewinn-
verteilung bei Personengesellschaften s, § 15 Anm. 27d.

Zur Riickgingigmachung von Einnahmen und Ausgaben s. § 11 Anm. 31 und 61.

Einstweilen frei.

II1. Steuerklauseln

Schrifttum: Maithies, Satzungswidrige verdeckte Gewinnausschittungen, B 1962
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dingte StSchulden aus verdeckten Gewinnausschittungen, B 1962 S. 649; Bittcher, Zum
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sog. ,,StKlauseln®, B 1963 S. 1585; Meilicke, Die StUbernahmeklausel, BB 1963 S. 1307;
Merkel, Bemerkenswerte Entscheidungen auf dem Gebiet der ESt. und GewSt. im Jahre
1962, StuW 1963 Sp. 437; Felix, Schutz vor nachteiligen Rechtsfolgen aus der Annahme
verdeckter Gewinnausschiittungen, GmbHR 1963 S. 10; Henninger, Zum Anwendungsbe-
reich von Satzungsklauseln, B 1963 S. 1374; Muzze, Stilauseln, FR 1964 S. 37; Henninger,
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Kottke, Abschn. 41 Abs. 3 EStR als Prizedenzfall fiir die Anerkennung von StKlauseln?,
DStR 1967 S 446; Beckmann, Die Satzungsklausel gegen verdeckte Gewinnausschiittungen,
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BB 1967 S. 532; Schuwardt, Anerkennung von StKlauseln, B1967 S. 139; Theis, Stl. Satzungs-
klauseln in Gesellschaftsvertrigen, GmbHR 1967 S. 148; Mirtelbach, StAuskiinfte und
StKlauseln, Berlin 1967; Tipke, StKlauseln, NJW 1968 S. 865; Theis, StKlauseln und Sat-
zungsklauseln, AG 1968 8. 48; Inst. FuSz., StKlauseln, Heft 105 Bonn 1968; Kayser, Zulds-
sigkeit und Auswirkungen von StKlauseln und Satzungsklauseln, Wprg. 1968 S. 481; Lirr-
mann, Steuer- und Satzungsklauseln. Bedeutung und Wirksamkeit, Inf. 1969 S. 505; Birk-
bolz, Die verdeckte Gewinnausschiittung und die Organschaft mit Ergebnisabfithrungsver-
trag, FR 1969 S. 284; Beker, Hinfillige Rechtsgeschifte im StRecht, Minchen 1969; Tipke,
Zur Reform der Reichsabgabenordnung, FR 1970 S. 261; Flume, Die StKlausel und die stl.
Kautelatjurisprudenz, B 1970 S. 77; Koch, Reform der Abgabenordnung, BB 1970 S. 361;
Nolte, Zur Problematik der ,,StKlauseln®, B 1970 S. 507; Gaffron, StKlauseln als Gestal-
tungsmittel, B 1971 S. 297; ders., Verdeckte Gewinnausschiittungen und Satzungsklauseln
im Handels- und Steuesrrecht, GmbHR 1971 S. 38; No/se, StKlauseln: Zum Vorschlag des
Instituts der Wirtschaftspriifer u.a., B 1971 S. 1450; Weiffenborn, Steuer- und Satzungsklau-
seln de lege lata — de lege ferenda, BB 1971 S. 1317; Panlick, in Festgabe fiir K. Barth,
Stuttgart 1971 S. 347; Mittelbach, Bedeutung und Wirksamkeit von Satzungsklauseln, Inf.
1972 S. 193; Maaflen, Zum Ringen um die Anerkennung von StKlauseln, FR 1972 §S. 78;
Kottke, Steuer- und Satzungsklauseln, BB 1972 S. 159; Hellmuth, Die Zulissigkeit und die
Wirkungen von StKlauseln und Satzungsklauseln, Diss. Miinster 1972; S#0//, Das StSchuld-
verhiltnis, Wien 1972 S. 43; Wiebe, StKlausel und Satzungsklausel, Diss. Minster 1972;
Hundertmark|Herms, Handelsrechtliche Zuldssigkeit von Bilanzberichtigungen auf Grund
von StKlauseln, BB 1973 8. 1051; Farkel, Zur Riickgingigmachung verdeckter Gewinnaus-
schiittungen, BB 1973 S. 1541; Dopfer, Riickgingigmachung von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen nach Handels- und Steuerrecht, JbFStR 1973/74 S. 142; Ranft, Rickgingigma-
chung von verdeckten Gewinnausschiittungen, GmbHR 1974 S. 13; Flick, StKlauseln,
StKongrRep. 1974 S. 429; Saner, StKlauseln —~ Institutiones iuris tributarii, StaW 1975 S. 19;
Ebeling, Gestaltungsfragen bei Personengesellschaften einschlieBlich GmbH & Co im Lich-
te der neueren BGH- und BFH-Rechtsprechung, JbFStR 1976/77 S. 175; Blencke, Gestal-
tungsfreiheit im StRecht und ihre Grenzen, Herne/Berlin 1979; Dillerer, Verdeckte Ge-
winnausschittungen und verdeckte Einlagen nach neuem KStRecht, BB 1979 S. 57; Lage-
mann, Die StKlausel, Diss. Giessen 1979; Meyer- Arnde, Probleme der StKlauseln, JbFStR
1979/80 S. 297, Schmidt, Korreferat hierzu, ebendort S. 314; Theisen, StKlauseln im Gesell-
schaftsvertrag der GmbH, GmbHR 1980 8. 132, 182; Raupach, Die GmbH-Satzung nach der
KStReform, in: H. M. Schmid?, Pro GmbH, Koln 1980 S. 205; Niemann, StKlauseln nach
dem Inkrafttreten der Abgabenordnung 1977 und des KStG 1977, Inst. FuSt. Brief 209,
Bonn 1981; Kottke, StKlauseln und Satzungsklauseln — eine Bestandsaufnahme nach neuem
Recht, Inf. 1982 S. 224; Pegger, Die verdeckte Gewinnausschiittung im KStRecht, Kéln
1986 S. 195; Zenthifer, StKlauseln und Satzungsklauseln —eine Zwischenbilanz, DStZ 1987
S. 185, 217, 273.

Schrifttum speziell zur Riickgingigmachung von verdeckten Gewinnausschiittungen s.
ferner § 4 Anm. 34.

1. Uberblick

Unter StKlausel versteht man die einem Rechtsgeschift beigefiigte Bestimmung,
wonach das Rechtsgeschift als nicht oder anders abgeschlossen gelten soll, wenn
es nicht die von den Parteien vorausgesetzte stl. Beurteilung durch die Finanzbe-
hérde erfihrt. Thr Ziel ist auf riickwirkende Sachverhaltsgestaltung gerichtet, die
Riickwirkung wird jedoch beteits im Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsge-
schiftes vereinbart.

Das Bediirfnis nach StKlauseln ergibt sich einerseits aus der praktischen Bedeu-
tung der stl. Folgewitkungen fiir die Sachverhaltsgestaltung, andererseits aus der
Uniibersichtlichkeit der stl. Rechtslage in subjektiver und/oder objektiver Hin-
sicht. Auskiinfte und Zusagen der FinVerw. sind nach bisheriger Erfahrung kein
vollwertiger Ersatz fur StKlauseln (Niemann, aaO S. 3; Zenthifer, 22O S. 314). —
Das Bediirfnis nach vorsorglicher StKlausel wird gelegentlich auch mit dem
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Verbot riickwirkender Sachverhaltsgestaltung begriindet; indessen stellt sich ge-

rade die Frage, inwieweit StKlauseln selbst gegen das Riickwirkungsvesbot ver-

stof3en.

Uber Rechtsnatur und Rechtswirkungen von StKlauseln besteht bis heute keine

Einigkeit. In der Literatur stehen entschiedene Verfechter einer méglichst umfas-

senden Anerkennung von StKlauseln entschiedenen Gegnern gegeniiber. Die

nicht sehr umfangreiche Rspr. ist zusriickhaltend bis ablehnend.

In der AO 1977 ist eine Regelung unterblieben, obwohl sie im Schrifttum meht-

fach gefordert worden war (Beker, 220 S. 12; Lobmeyer, DStZ 1970 S. 365; Tipke,

FR 1970 S. 261). Det Gesetzgeber ging davon aus,
,,daf} die Vorschriften iiber die Behandlung unwirksamer Rechtsgeschifte . . . der Rspr.
ermdglichen, die Probleme der StKlauseln, die in der Literatur als Bedingungen im Sinn
der §§ 158, 159 BGB, aber auch als unechte Gegenwartsbedingungen angesehen wer-
den, einer angemessenen Losung zuzufithren. Angesichts der noch vielfach unterschied-
lichen Auffassungen jedenfalls wite es verfriiht, diese in der Entwicklung befindliche
Frage durch eine gesetzliche Losung festzuschreiben, zumal eine wirklich zwingende
Notwendigkeit fiir eine derartige Regelung nicht erkennbar ist. Es sollte im tibrigen
abgewartet werden, wie die verdeckten Gewinnausschiittungen zukiinftig zu behandeln
sein werden, fiir die die StKlauseln besondere Bedeutung etlangt haben” (BT Drucks.
7/79 S. 95).

Andererseits weist die Begriindung zum RegE datauf hin, daf3 § 175 Abs. 1 Nr. 2

AOQ auch in den Fillen stl. wirksamer StKlauseln anwendbar sein werde, setzt also

solche Fille voraus.

Besondere Bedeutung haben StKlauseln zur Abwehr (Riickgingigmachung) von

verdeckten Gewinnausschiittungen erhalten. Hierzu § 4 Anm. 34 g.

2. Arten

Herkémmlich werden verschiedene Arten von StKlauseln unterschieden

(Schmidz, JbEStR 197980 S. 315 ff.; Niemann, aaO; Theisen, 220; Zenthifer, aaO

S. 319ff.; Hiibschmann|Hepp|Spitater, § 175 AO Anm. 19ff.):

> Negative und positive StKlansel: Nach der negativen StKlausel soll das ganze
Rechtsgeschift hinfillig sein, wenn die Finanzbehorde nicht der stl. Beurtei-
lung der Beteiligten folgt. Nach der positiven StKlausel hat die abschldgige stl.
Beurteilung durch die Finanzbehdrde cine Anpassung des Vertrages an die stl.
Beurteilung der Finanzbehorde zur Konsequenz.

> Vertrags- und Satzungsklansel: Ersterc ist Bestandteil eines einzelnen Vertrages,
letztere Bestandteil eines Gesellschaftsvertrages (einer KapGes.) und damit von
genereller Wirkung fir alle betroffenen Rechtsgeschifte.

Schmids, 220 bezeichnet rechtsgeschiftliche und Satzungsklauseln als Sz Klauseln

im engeren Sinn. Als StKlauseln im weiteren Sinn bezeichnet er die mit einem Realakt

verbundene Erklirung, daB die stl. Wirkung des Realaktes von einer bestimmten

Beurteilung durch die Behorde abhingen soll.

Nach der Form werden ferner ausdriickliche und stillschweigende S#Klauseln, nach

dem Zeitpunkt der Vereinbarung vorberige und nachtragliche StKlanseln unterschie-

den.

3. Rechtsnatur

StKlauseln sind Nebenbestimmungen eines zivilrechtlichen Rechtsgeschiftes, sie
sind daher notwendigerweise zivilrechtlicher Natur, wenn auch stl. motiviert. Fir
eine Einordnung als stl. Rechtsinstitut besteht keine iberzeugende Rechtferti-
gung und kein Bediirfnis (aA Sazer, StuW 1975 S. 19, 24).
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Zivilrechtlich handelt es sich bei StKlauseln regelmiBig um Bedingungen. Die

Zivilrechtsdogmatik unterscheidet die echte Bedingurig, die die Wirkung eines

Rechtsgeschiftes von einem kinftigen ungewissen Ereignis abhingig macht, von

der unechten (Gegenwarts- oder Vergangenheits-)Bedingung, die die Rechtswir-

kungen von einem gegenwirtig schon eingetretenen, somit objektiv existenten,

den Parteien jedoch subjektiv unbekannten Ereignis abhdngig macht.

> Die echte Bedingung ist anfschiebend, wenn der Eintritt des ungewissen Ereignisses
den Beginn der Wirksamkeit bestimmt, sie ist auflisend, wenn mit Eintritt des
Ereignisses die Wirkung eines Rechtsgeschiftes endet. Der Bedingungseintritt
wirkt ex nunc; die Parteien kénnen zivilrechtlich zwar eine Riickbeziehung
vereinbaren, eine solche Vereinbarung hat jedoch nur schuldrechtliche Wit-
kung (§ 159 BGB).

> Die unechte Gegenwartshedingung hingegen bewirkt keinen Schwebezustand; der
Rechtszustand steht bereits objektiv fest. Die Beseitigung der objektiven Unsi-
cherheit hat nur klarstellende (riickwirkende) Bedeutung.

RegelmiBig wird bei StKlauseln eine auflésende Bedingung vorliegen: das

Rechtsgeschift soll zundchst erfillt und ab dem Zeitpunkt der ungiinstigen stl.

Beurteilung durch die Behorde riickabgewickelt werden.

Ob StKlauseln echte oder unechte (Gegenwarts-)Bedingungen darstellen, ist strit-

tig. Echte Bedingungen liegen jedenfalls vor, wenn die Wirksamkeit des Geschéf-

tes nichtnur von der am AbschluBtag bestehenden objektiven Rechtslage, sondern

(zusitzlich) von kiinftigen ungewissen Ereignissen abhdngig gemacht wird.

Schrifttum: Soweit die StKlausel lediglich auf die gegenwirtige Rechtslage ab-
stellt, nahm die idltere Literatur eine echte Bedingung an; die Entscheidung der
Finanzbeh&rde wurde als kinftiges ungewisses Ereignis betrachtet.

Hener, B1962 S. 650; Mittelbach, DStR 196263 S. 138; Henninger, B 1963 S. 1374; Muize, FR
1964 S. 37; Kottke, DStR 1967 S. 446; Flume, B 1970 S. 78.

Eine seit etwa 1967 im Vordringen begriffene und heute wohl hM sieht hingegen
in den StKlauseln unechte Gegenwartsbedingungen, weil die Wirksamkeit des
Rechtsgeschifts nicht von einem kiinftigen ungewissen Ereignis abhingig sei,
sondern von der lediglich subjektiv unbekannten, aber objektiv bestehenden
gegenwirtigen Rechtslage. Die Behoérde habe auf den Sachverhalt jene Rechts-
vorschriften anzuwenden, die im Zeitpunkt der Verwirklichung des Tatbestandes
gelten. Ein Beurteilungsspielraum (Ermessen) sei regelmiBig nicht gegeben. Es
handle sich bei der behdrdlichen Entscheidung nur um die nachtrigliche Feststel-
lung der objektiven Rechtslage zum Zeitpunkt der Sachverhaltsrealisierung.
Beckmann, BB 1967 S. 532; Tipke, NJW 1968 S. 867; Beker,aa0 S. 102 mit ausf. Begriindung;
Gaffron, B 1971 S. 298f.; Sauer, StaW 1975 S. 23; Theisen, GrnbHR 1980 S. 137f.; Tipke|
Kruse, § 41 AO Tz 22; § 175 AO Tz. 15; Tipke|Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 138.
Stellungnahme: Die jingere Auffassung ist uE bedenklich. Die moderne Me-
thodenlehre betrachtet die richterliche Entscheidung noch als Teil des Rechtser-
zeugungsprozesses, der nicht nur kognitive, sondern auch volitive Elemente
enthilt (vgl. hierzu Anm. 630 und Anm. 641; ferner Tipke|Kruse, § 4 AO Tz. 43).
Rechtsanwendung ist nicht Subsumtion eines Sachverhaltes unter einen klar vor-
gegebenen Tatbestand, sondern beinhaltet — auch wenn kein Ermessen einge-
rdumt ist — Beurteilungsspielrdume; oft ist eine Mehrzahl von Lésungen vertret-
bar. Das BVerfG verlangt vom Richter bewertendes Erkennen von Wertvorstel-
lungen, ,,der auch willenhafte Elemente nicht fehlen (BVerfGE 34 S. 269, 287).
Vgl auch BFH IV 352/62 U v. 27. 5. 64 (BStBl. S. 478), wonach der (giinstige)
Ausgang eines Prozesses zwischen Bilanzstichtag und Bilanzerstellung nicht ein
zum Bilanzstichtag zu beriicksichtigender wertauthellender Umstand, sondern
ein dem neuen Wirtschaftsjahr zuzuordnendes Ereignis ist, eine Entscheidung,
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die nur verstindlich ist, wenn man dem richterlichen Urteil rechtsgestaltende
Funktion zubilligt. Dazu kommt: Die StKlausel betrifft zunichst die zivilrechtli-
che Wirksamkeit eines Rechtsgeschiftes, somit wire im Streitfall durch den Zivil-
richter zu entscheiden, ob nun das Rechtsgeschift wirksam ist oder nicht. Der
Zivilrichter hitte vorerst die stl. Situation zu kliren, die Gegenstand der StKlau-
selist. Man stelle sich vor, der Zivilrichter komme zum Ergebnis, die stl. Situation
entspreche nicht den Vorstellungen der Parteien, das Rechtsgeschift sei unwirk-
sam, die Finanzbehorde hingegen wiirdige im gleichzeitig abgelaufenen Verfah-
ren den Vorgang im Sinn der Vorstellungen der Parteien. Hier zeigt sich, daB es
den Parteien in Wahrheit nicht um die Klarung der objektiven Rechtslage zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses geht, sondern ausschlieBlich um die &énftige
Beurteilung dex Situation durch die Finangbebirde. Diese ist aber ein kinftiges
ungewisses Ereignis. All dies spricht fiir eine echte Bedingung.

4. Rechtswirkungen

Auch tber die Rechtswirkungen von StKlauseln gehen die Meinungen auseinan-
der.

Steuerklauseln bei Realakten: Weitgehend unstrittig ist, dall StKlauseln im
Zusammenhang mit stl. relevanten Realakten unbeachtlich sind: auch durch eine
StKlausel kann ein reales Geschehen, das tatbestandswirksam war, nicht unge-
schehen gemacht werden (Theisen, aaO S. 139f.; Tipke/Kruse, § 41 AO Tz. 22;
Hellmuth, 2aO S. 3521f.; skeptisch Sawer, StuW 1975 S. 27).

Aufschiebende Steuerklauseln: Ebenso besteht Einigkeit, dal3 StKlauseln, die
als aufschiebende Bedingung formuliert sind, regelmiBig keine Wirkung haben
kénnen: Soll ein Geschift erst ab dem Zeitpunkt einer positiven Entscheidung
der Behorde uber die stl. Folgen wirksam werden, so besteht fiir die Behorde, da
ein Tatbestand noch nicht erfillt ist, idR kein AnlaB3 zur Entscheidung. Anderes
gilt nur, wenn das Rechtsgeschift ausnahmsweise vor seinem Vollzug stl. Aus-
wirkungen hat. Das wire der Fall, wenn die unter aufschiebender Bedingung
erfolgte Verpflichtung AnlaB zu einer Riickstellungsbildung ist.
Beispiel:
Eine Kapitalgesellschaft sagt dem Gesellschafter erhShte Geschiftsfithrerbeziige zu fiir
den Fall, daB das FA darin keine vG A sieht, und bildet eine entsprechende Riickstellung.
Beanstandet das FA rechtskriftig die stl. Zuldssigkeit der Riickstellung, so tritt die
Bedingung, von der die Rechtsfolgen des Rechtsgeschifts abhingig sind, nicht ein. Die
stl. Folgen aus der Entscheidung des FA sind erst in dem Wirtschaftsjahr zu ziehen, in
dem die Entscheidung erfolgte.
Auflésende Steuerklauseln: Im iibrigen sind die Auffassungen iiber die Rechts-
wirkung von auflosenden StKlauseln gespalten.
» Die Rechtsprechung ist unergiebig und vermeider bisher weitgehend Festlegun-
gen.
BFH IV 352/59 U v. 24. 8. 61 (BStB1. 1962 S. 112): Verkauf eines Schiffes wurde
unter der aufldsenden Bedingung vorgenommen, dafl der Verkauf ungltig sein
und riickabgewickelt werden sollte, wenn das zustindige Finanzamt nicht binnen
einer Frist von 7 Monaten bestitigt, daf es sich um eine (tarifbegiinstigte) Teilbe-
triebsveriuBerung handelt. BFH 220 anerkennt die Ruckabwicklung mit stl.
Wirkung, nachdem das FA innerhalb der Frist nicht entschieden hatte. Den Stpfl.
miusse ,,die Moglichkeit gegeben sein, die endgiiltige Wirksamkeit von Vertrigen
von deren fur sie zunichst uniibersehbarer oder jedenfalls ungewisser stl. Auswir-
kung bzw. Behandlung abhingig zu machen®.
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Die Entscheidung stiitzt sich jedoch nicht auf § 5 Abs. 5, sondern auf § 4 StAnpG,
der nicht den bedingten Sachverhalt, sondern die bedingte StSchuld’'regelte (kri-
tisch auch Beker, 2aO S. 106f.; Tipke, NJW 1968 S. 867; Theisen, GmbHR 1980
S. 142; Littmann, X111 § 2 Anm. 133). — BFH 1 310/62 v. 30. 11. 66 (BStBl. 1967
S. 152) verweist lediglich darauf, dal das Schrifttum fiir die Riickgingigmachung
von vGA Satzungsklauseln fordere. ~ BEH I R 116/66 v. 23. 9. 70 (BStBL. 1971
S. 64) erwihat, dafl auch eine wirksame StKlausel im Zusammenhang mit vGA
keine Wirkung auf die Hohe des Einkommens gehabt hitte.

BFH IV R 30/71 v. 14. 8. 75 (BStBl. 1976 S. 88 betreffend vGA) erklirt wieder,
es bestehe keine Notwendigkeit, sich grundsitzlich mit StKlauseln auseinander-
zusetzen, weil die Grundsitze tiber Bilanzberichtigung und Bilanzinderung der
gewlnschten Wirkung der StKlausel jedenfalls entgegenstiinden (kritisch dazu
Meyer- Arndt, aaO; Zenthifer, DStZ 1987 S. 221).

Nach BFH I R 266/81 v. 23. 5. 84 (BStBL. S. 723, bestitigt durch BFH IR 37/82
v. 30. 1. 85, BStBL S. 345) widerspricht eine nachtrigliche Aktivierung von
Anspriichen auf Riickgewihr von verdeckten Gewinnausschiittungen durch An-
derung der Handelsbilanz auf Grund einer Satzungsklausel den GoB, da (wenn)
dieser Anspruch im Jahr der Gewihrung der vGA noch nicht hinreichend kon-
kretisiert ist (hierzu Zenthifer, DStZ 1987 S, 2211.).

FG Bad.-Wiirtt. v. 25. 6. 70 (EFG S. 520, rkr.) erklirt eine (positive) StKlausel fiir
unwirksam, die allein dazu diene, die stl. Folgen von Rechtsgeschiiften zu regulie-
ren (womit definitionsgemif alle StKlauseln betroffen sind). — Ahalich schon FG
Diss. v. 13. 3. 63 (EFG S. 454, rkr.): keine Anerkennung einer StKlausel zur
Vermeidung einer vGA bei Lizenzzahlungen. Nds. FG lehnt in der Entscheidung
v. 19. 11. 70 (GmbHR 1972 S. 79) mit ausfiihrlicher Begriindung die Anerken-
nung einer StKlausel ab. Das Gericht stiitzt sich auf den Grundsatz der Tatbe-
standsmiBigkeit. Der einmal realisierte Sachverhalt, der den Tatbestand verwirk-
licht habe, kénne nicht mit stl. Wirkung riickwirkend ungeschehen gemacht
werden. — FG Diss. v. 22. 10. 87 (EFG 1988 8. 307, nrkr.) hilt hingegen StKlau-
seln fiir grundsitzlich zulidssig und beachtlich. Unabhingig von ihrer Rechtsnatur
sei § 41 Abs. 1 Satz 1 AC anzuwenden.

Die Finanzverwaltung hat in Erlassen zur Bedeutung von StKlauseln im Fall
von vGA Stellung genommen (BdF v. 6. 8. 81, BStBL. 1 5. 599 u. v. 23. 4. 85, B
S. 1437; Abschn. 31 Abs. 8 KStR; vgl. auch § 4 Anm. 34 u. 341).

Die Literatur ist gespalten: Die Mehrzahl der Autoren spricht sich fiir die Wirk-
samkeit von rechtsgeschiftlichen StKlauseln aus, soweit sie nicht blof3 Realakte
betreffen. Die Begriindungen und die Argumentationstiefe schwanken; Ein-
schrinkungen werden in unterschiedlichem Ausmall gemacht. Insbes. wird 2T
unterschieden, ob es sich bei StKlauseln um unechte Gegenwartsbedingungen
oder um echte auflésende Bedingungen handelt.

Hierher zihlen: Tipke/Kruse, § 41 AO Tz. 211f.; Meyer- Arndt, JBFStR 1979/80 S. 29741,
307; Hellmnth, 2aO S. 144 f.; Eblers, BB 1962 S. 1426; Mittelbach, DStR 1962/63 S. 133;
Mutze, FR 1964 S. 37; Bittcher, Stb]b. 1962/63 S. 73; Beckmann, BB 1967 S. 532; Felix,
GmbHR 1963 S. 10; Graf, Inf. 1968 S.79; Heuer, B 1962 8. 6491f.; Koztke, DStR 1967 S. 446;
Flume, B 1970 8. 77; Gaffron, B1971 8. 297; Maaften, FR 1972 S. 78ff.; Nolte, B 1980 S. 1364;
Theisen, GrabHR 1980 S. 132; Niemann, Inst. FuSt. Nr. 109; Koszke, Inf. 1982 S. 224; Sauer,
StuW 1975 S. 19ff.; Zenthifer, aa0; wohl auch Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S, 138; Woer-
ner|Grabe, Die Aufhebung und Anderung von StVerwaltungsakten, 7. Aufl. Stuttgart 1983
S. 123; Pegger, 220 S. 19641,

Bedenken gegen die Anerkennung duBetn Schmidt, JbFStR 1979/80 S. 314ff.; ferner Litt-
mann, X111, § 2 Anm. 131ff.; Paulick, Festgabe fiir K. Barth, Stuttgart 1971 8. 366; Grass,
StuW 1967 Sp. 449; Klemm, B 1966 S. 1624; Stoll, Steuerschuldverhiltnis, S. 43 ff.
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Stellungnahme: UE ist nach dem gegenwirtigen Rechts- und Erkenntnisstand
die Wirkung von StKlauseln im Bereich der ESt. regelmiBig zu verneinen. Die
ESt. kntipft stl. Folgen nicht direkt an schuldrechtliche Vertrige sondern an
wirtschaftliche Vorginge bzw. Ergebnisse, mégen diese auch vielfach durch
schuldrechtliche Rechtsgeschifte ausgelost sein. Wurde, wenn auch unter Vorbe-
halt einer StKlausel, ein estl. Tatbestand in einem StAbschnitt realisiert, so kann
dies stl. nicht mehr ungeschehen gemacht werden, gleichgiiltig ob man der
StKlausel die Wirkung einer echten odet unechten Bedingung beimif3t. Das folgt
aus estl. Prinzipien, nimlich aus der am wirtschaftlichen Ist-Zustand ankniipfen-
den Tatbestandsbildung und dem Abschnittsprinzip, das auch in den konkreten
Regeln tber die Einkinfteermittlung seinen Niederschlag gefunden hat. Die in
einem StAbschnitt realisierte Vermogensverschiebung ist tatbestandsauslésend
und wird durch nachtrigliche Beseitigung der Wirkungen nicht riickwirkend aus
der Welt geschafft, sondern hochstens im Zeitpunkt der Riickabwicklung durch
gegenliufige Tatbestandsverwirklichung in ithrem stl. Effekt einigermallen auf-
gehoben.

StKlauseln lassen sich auch nicht durch § 164 AO rechtfertigen (so aber Theisen,
220 S. 138); der Vorbehalt der Nachpriifung bezieht sich auf Fille, in denen der
StFall noch nicht abschlieBend gepriift ist, der Sachverhalt somit zwar verwirk-
licht aber noch nicht mit gentigender Genauigkeit ermittelt wurde. Der Hinweis
auf § 164 AO verwechselt Sachverhaltsermittlung und Sachverhaltsgestaltung.
Fiir die Anerkennung spricht auch nicht die Existenz von Antrags- und Wahl-
rechten (so aber Meyer- Arndt, aaO). Mit solchen Rechten wird nicht ein bestimm-
ter Sachverhalt riickwirkend gestaltet, sondern dem Stpfl. anheimgestellt, welche
Rechtsfolgen er mit dem verwirklichten Sachverhalt verbunden wissen mochte (s.
Anm. 722).

Eine stl. Wirksamkeit von StKlauseln wire in jenen (seltenen) Fillen anzuneh-
men, wo das Ertragsteuerrecht ausnahmsweise unmittelbar an zivilrechtliche
Rechtsgeschifte oder auBersteuerliche Vorginge anknilipft und diese rickwiz-
kend anders gestaltet werden kénnen.

Einstweilen frei.

E. Rechtsfolgenbestimmung (Subsumtion)
L. Uberblick

IdR ergibt sich nach der Ermittlung des sterheblichen Sachverhaltes und der
Auslegung des relevanten Tatbestandes die SchluBfolgerung automatisch: erfiillt
der konkrete Sachverhalt die abstrakten Merkmale des Tatbestandes, so ist die
Rechtsfolge zu ziehen, andernfalls ist dies zu unterlassen. Von diesem Regelfall
sind Ausnahmen denkbar. Zum einen kann der Gesetzgeber die Behédrde im
Einzelfall ermichtigen, die Rechtsfolge zu verhingen oder nicht (Ermessen), zum
anderen kann der Gesetzgeber dem Stpfl. Wahlrechte einriumen, die die Rechts-
folgen bestimmter Sachverhalte betreffen.

II. Ermessen

Schrifttum: Felis, Ermessensaustibung 1m StRecht, Disseldorf 1955; Graff, Das Ermessen
im StRecht, Diss. Miinster 1957; Kruse, Ube”r Ermessen und Billigkeit, StuW 1962 Sp. 715;
Stoll, Ermessen im StRecht, Gutachten 4. OJT Wien 1970; Soe//, Das Ermessen der Ein-
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griffsverwaltung, Heidelberg 1973; Erichsen| Martens, Allg. Verwaltungsrecht, 8. Aufl. Ber-
lin/New York 1988 S. 208; T7pke/Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 125 £f.; Tipke| Kruse,
AO, 13. Aufl. § 5 Tz. 8£F.
Mit der Einriumung von Ermessen wird der Behdrde anheimgestellt, die Sub-
sumtion vorzunehmen. Das Ermessen bezieht sich auf die Verhingung der
Rechtsfolge, nicht auf die Ermittlung (Auslegung) des Tatbestandes und erdffnet
der Behorde einen Spielraum, zwischen einer Mehrzahl rechtlich zuldssiger Ver-
haltensweisen zu wihlen (BFH I R 156/78 v. 28. 10. 81, BStBl. 1982 S. 88). Die
Wahl steht allerdings nichtim Belieben; sie ist innerhalb der gesetzlichen Grenzen
entsprechend dem Zweck der Ermichtigung auszuiiben (gesetzesakzessorische
und gesetzesgelenkte Rechtsfolgenbestimmung; § 5 AO; vgl. BFH 1L B 11/74 v.
18.9. 74, BStBl. 1975 S. 41).
Im EStRecht sind belastende Ermessensentscheidungen unbekannt: Ist der Tat-
bestand der Einkommenserzielung verwirklicht worden, so ist die Rechtsfolge
zwingend zu verhiingen. Gleiches gilt grundsitzlich auch bei der Verwirklichung
stmindernder Tatbestandselemente. Ermessen wird im EStG nur in Randberei-
chen eingerdumt. Zu nennen sind:
~ Ermessensentscheidungen im Zusammenhang mit Auslandssachverhalten: Er-
laB oder Pauschalierung der auf auslindische Einkiinfte entfallenden ESt.
(§ 34 c Abs. 5); Erlal} oder Pauschalierung der ESt. bei beschrinkt Stpfl. (§ 50
Abs. 7); Besteuerung von beschrinkt Stpfl. im Abzugsweg (§ 50a Abs. 7). (Die
Pauschbesteuerung bei Zuzug aus dem Ausland — § 31 ~ ist ab dem VZ 1990
durch das StReformG 1990 aufgehoben worden.)
— Die Zustimmung zur Bilanzidnderung (hierzu § 4 Anm. 81).
— Die Zustimmung zur Anderung des Wirtschaftsjahres (hierzu § 42 Anm. 55).
- Verfahrensrechtliche Ermessensentscheidungen, etwa Veranlagung bei Weg-
fall des Stpfl. wihtend des VZ (§ 25 Abs. 2); Geltendmachung der StSchuld
oder Haftungsschuld bei der LSt-Haftung des Arbeitgebers (§ 42d Abs. 3).

III. Antrags- und Wahlrechte

Schrifttum: Hesner, Streifziige durch das geltende EStRecht, Stb]b. 1959/60 S. 393; Hirsch-
Jfeld, Zur Rechtsnatur des Antrags bei der StVeranlagung, B1962 S 384; Schick, Antragstat-
bestinde, Mitwirkungspflichten des Stpfl. und Amtsermittlungsgrundsatz im Besteue-
rungsverfahren, StuW 1969 Sp. 361; Adam, Ab wann sind Antridge auf StVerginstigungen
verspitet?, BB 1970 S. 1424; Sticker, Nachholung versdumter Antrage auf StVergiinstigun-
gen, BB 1972 8. 701; Klemp, Die strechtliche Willenserklirung, StuW 1972 S. 217; Birkenfeld,
Erklirungen des Stpfl. und StVerwaltungsakt, StuW 1977 8. 31; Kurg, Zur Rickgingigma-
chung strechtlich relevanter Willenserklirungen von Stpfl , StaW 1979 S 243; Rose, Be-
steuerung nach Wahl, Stbb. 1979/80 S. 49; Rénity, Verfahrensrechtliche Ubetlegungen zur
Austibung von Wahlrechten des materiellen StRechts, Stb]b. 1980/81 S. 359; Michels, Stl.
Wahlrechte, Wiesbaden 1982; Birk, ,,Besteuerung nach Wahl® als verfassungsrechtliches
Problem, NJW 1984 S. 1325; Belser, Verfassungsrechthche Zulissigkeit stl. Wahlrechte,
Frankfurt/Bern/New York 1986.

1. Grundsiitzliches iiber Antrags- und Wahlrechte

Antrags- und Wahlrechte des Stpfl. beziehen sich auf die Rechtsfolgen, die der
Stpfl. mit bestimmten abgeschlossenen Sachverhalten verbunden wissen will. Es
geht bei ithnen nicht mehr um die Freiheit des Stpfl., unter mehreren méglichen
Sachverhaltsgestaltungen jene zu realisieren, die stl. giinstige Folgen nach sich
zieht, sondern um die Freiheit zu entscheiden, ob (welche) stl. Rechtsfolgen mit
einem bereits verwirklichten Sachverhalt verbunden werden sollen.

E 356 Ruppe



Auslegung und Anwendung Anm. 722 Einf. ESt

Anwendungsfille: Derartige Rechte werden vom EStG in unterschiedlichem
Zusammenhang und mit verschiedensten Formulierungen eingerdumt; zT finden
sie sich in der EStDV oder in Verwaltungsanweijsungen (EStR, LStR); 2T beru-
hen sie auf Richterrecht (zB Wahlrecht bei Betriebsverpachtung; vgl. §15
Anm. 13d). Zu unterscheiden sind insbesondere:

> Antrige auf Gewihrung einer Stenerentlastung: § 10 Abs. 1 Nr. 1 (Unterhaltsleistun-
gen an geschiedene Ehegatten als Sonderausgaben), § 10a (Begiinstigung des
nicht entnommenen Gewinnes); § 14a (VerduBerungsgewinn bei land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieben); § 33 Abs. 1, § 332 Abs. 1 (Beriicksichtigung von
auBergewdhnlichen Belastungen); §35 (StErmiBigung bei Belastung mit
ErbSt.). Die Antragsbediirftigkeit der TarifermiBigung fiir ao. Einkiinfte (§ 34,
§ 34b) ist mit 1. 1. 90 gefallen.

» Wablrecht zwischen Pauschbetrdigen nnd tatsichlich angefallenen Anfwendungen: 2B§ 9a
(Pauschbetrige fiir Werbungskosten); § 9 Abs. 2 (Kfz.-Kosten als Werbungsko-
sten bei Kérperbehinderten); § 10 ¢ (Sonderausgabenpauschalierung); § 33b (au-
Bergewdhnliche Belastung bei Korperbehinderten); § 40 (Pauschalierung der
LSt. auf Antrag des Arbeitgebers). Hiether zahlt auch die in den EStR vorgesehe-
ne Pauschalierung von Reisckosten.

» Gewinnermittiungswahlrechte: § 4 Abs. 3 (Bestandsvergleich oder Uberschuf3rech-
nung); § 132 Abs. 2 (Gewinnermittlungstechnik bei Land- und Forstwirtschaft).
» Veranlagungswablrechte: § 26 (Ehegatten); § 46 Abs. 2 Nx. 8 (Arbeitnehmer).

» Verteilung von Einkiinften anf mebrere Jabre: § 34 Abs. 3 Satz 2 (hierzu BFH VIR
48/82v.28.9. 84, BStBl. 1985 S. 117; essetzt durch zwingendes Rechtab 1. 1. 90).
» Wablrecht gwischen verschiedenen Beginstignngen: zB § 10 Abs. 4 (Sonderausgaben
oder Primien); § 34 ¢ Abs. 2 (Abzug statt Anrechnung auslindischer ESt.).

» Stenererstattnngen: zB § 42 (Durchfihrung des Jahresausgleichs); § 44b Abs. 1
und § 44 ¢ (Erstattung von Kapitalertragsteuer).

» Bilangierungswablrechte: Soweit sie sich aus handelsrechtlichen Vorschriften er-
geben, besteht Uber ihre stl. Bedeutung keine Einigkeit. Ablehnend BFH GrS
2/68 v. 3. 2. 69, BStBL. S. 291 (hierzu ausfithrlich § 5 Anm. 49 ¢). — Dariiber hinaus
kennt das EStG eigenstindige Ansatz- und Bewertungswahlrechte, insbesondere
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 (Ansatz des niedrigeren Teilwertes); § 6a (Pensionsriick-
stellungen; hierzu im einzelnen § 62 Anm. 150£f.); § 6 Abs. 2 (Aktivierungswahl-
recht bei geringwertigen Wirtschaftsgiitern); § 6b und § 6 ¢ (Ubertragung stiller
Reserven); § 7 Abs. 1 (Leistungs-AfA und AfaA); § 7 Abs. 2 (degressive AfA);
§§ 7 d ff. (erhShte Absetzungen, Bewertungsfreiheit und Sonderabschreibungen).
Vgl. dazu auch §§ 74 ff. EStDV.

Bei Bilanzierungswahlrechten stellt sich die Frage, ob sie der Sachverhaltsgestal-
tung oder der Rechtsfolgenbestimmung zuzuordnen sind. UE liegt auch beiihnen
bereits ein abgeschlossener Sachverhalt vor (Anschaffung, VerduBerung etc.),
iiber dessen bilanzielle Behandlung nachtriglich entschieden wird (glA Ranitg,
StbJb. 1980/81 S. 366 {.; Kiemp, StuW 1972 S. 2181.;aA hier § 2 Anm. 102 bis Lfg.
161).

Det Zweck — und damit die Rechtfertigung — der einzelnen Wahlrechte ist
verschieden.

» Bei StBegiinstigungen und - Erstattungen geht es idR nicht um echte Wahlméoglich-
keiten — Wahl zwischen verschiedenen gleichwertigen Rechtsfolgen — sondern
um die (verdeckte) Einfithrung des Antragsprinzips gegeniiber dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz: Es wird dem Stpfl. iiberlassen, Beglinstigungen geltend zu ma-
chen. In der Tat ist die Grenze zwischen Wahlrechten und der (objektiven) Be-
weislast bei stmindernden Tatsachen flieBend. Nach hM hat der Stpfl. den Beweis
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fiir die stmindernden Tatsachen zu fihren (statt aller 7ipke/Lang, StRecht,
12. Aufl. S. 669). UnterliBlt er die Geltendmachung von Abzugsposten (Betriebs-
ausgaben, Werbungskosten, Sonderausgaben) oder die Angabe anzurechnender
StBetrige, so kann dies zur Versagung der Abzugsfihigkeit fithren, obwohl ein
Antrag nicht vorgesehen ist. Macht er nur einen Teil der Aufwendungen, die
abgezogen werden konnten, geltend, dann ist das FA an den Antrag gebunden
(FG Berlin v. 4. 11. 86, EFG 1987 S. 464, Rev. eingel.).

» Auch bei der Wahl qwischen Pauschaliernng und Berdicksichtigung der tatsichlichen
Verhdltnisse geht es weniger um echte Wahlméglichkeiten als um Beweiserleichte-
rungen.

Gegen Wahlrechte werden zT erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken erho-
ben (vgl. etwa Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. S. 37: Verstol gegen Gesetzmiflig-
keitsprinzip; ferner Ranpach, in Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder Neu-
ordnung des dt. EStRechts, Koln 1985 S. 111; Birk, NJW 1984 S. 1325; Kirchhof, .
in Kirchhof/S6hn, § 2 Rdar. A 618). Sie bestehen jedenfalls zu Recht hinsichtlich
der durch Richterrecht eingerdumten Wahlrechte. Ansonsten ist zu differenzie-
ren:

Keine Bedenken bestehen uE, soweit es sich um die Freiheit zur Inanspruchnah-
me von StBegiinstigungen handelt. Ist die Beginstigung selbst nicht verfassungs-
rechtlich bedenklich, kann es auch nicht bedenklich sein, ihre Inanspruchnahme
dem Stpfl. freizustellen. Niemand ist verpflichtet, auch wenn er die tatbestands-
miBigen Voraussetzungen erfiillt, staatliche Subventionen oder Transferleistun-
gen in Anspruch zu nehmen.

Andere Wahlrechte dienen der Beriicksichtigung der individuellen Situation des
Stpfl. im Sinne einer differenzierenden GleichmifBigkeit und erscheinen verfas-
sungstechtlich 2T geradezu geboten (Veranlagungswahlrechte, Realsplitting; s.
Birk, NJW 1984 S. 1328). Zu den Bilanzierungswahlrechten s. § 5 Anm. 49¢.

2. Formelle Fragen zu Antrags- und Wahlrechten

Antragsrecht, Belehrungspflicht: Grundsitzlich ist es Sache des Stpfl., Antrige
zu stellen. Das FA soll allerdings die Stellung von Antrigen anregen, wenn dies
offensichtlich nur versehentlich oder aus Unkenntnis unterblieben ist (§ 89 AO).
Die Reichweite der Vorschrift ist nicht zu uberschitzen; sie bezieht sich nur auf
offensichtliche Versehen und Irrtiimer und begriindet keine Rechtspflicht der
Behérde (vgl. auch BFH VI 175/59 U v. 22. 1. 60, BStBL S. 178; VI 173/62 U v.
29.10. 63, BStBL. 1964 S. 52; ferner die Kommentare zur AO).

Rechtsnatur: Antrige der geschilderten Art sind rechtsbegriindende 6ffentlich-
rechtliche Willenserklirungen (Klemp, StuW 1972 S. 217; Birkenfeld, StuW 1977
S. 33; Ronitz, StbJb. 1980/81 S. 366), die auf bestimmte materielle Rechtsfolgen,
auf einen bestimmten Inhalt des StVerwaltungsaktes gerichtet sind.

Formvorschriften fir die Stellung von Antrigen oder die Ausibung von Wahl-
rechten sind nur ausnahmsweise vorgesehen (zB § 132 Abs. 2: Schriftlichkeit;
§ 26: schriftlich oder zu Protokoll; § 6 Abs. 3: Ausweis in der Handelsbilanz, sog.
umgekehrte MaBgeblichkeit). Soweit explizite Regeln fehlen und sich eine be-
stimmte Form auch nicht aus dem Sachzusammenhang ergibt (Bilanzierungs-
wahlrechte miissen in der StBilanz ihren Niederschlag finden), ist Formfreiheit
gegeben; Schriftlichkeit ist aus Beweisgrinden zweckmiBig.

Die Frist, innerhalb der der Antrag zu stellen ist, ist ebenfalls nur in Ausnahme-
fillen im EStG selbst explizit geregelt (§ 13a Abs. 2: bis zur Abgabe der StEtkli-
rung, spitestens 12 Monate nach Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres). Sonst
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ergibt sie sich aus den allgemeinen Regeln des EStG (vgl. zu Bilanzierungswahl-
rechten die Vorschriften iber Bilanzdnderung) bzw. ist aus den verfahrensrechtli-
chen Vorschriften abzuleiten.

Danach gilt: Antrige, fir die eine spezielle Frist nicht vorgesehen ist, sind jeden-
falls zu berticksichtigen, wenn sie bis zur Erledigung durch die erste Instanz
gestellt werden. Eine Verkniipfung mit der Abgabe der StErklirung ist nicht
gegeben, ebenso ist es gleichgiiltig, ob die StErklidrung fristgerecht abgegeben
wurde. Antrige kénnen aber auch erstmals im Einspruchsverfahren bis zur Erle-
digung durch die Behorde gestellt werden, da das FA im Einspruchsverfahren die
ESt. festzusetzen hat, die sich im Zeitpunkt der Einspruchsentscheidung als ge-
setzmiBig erweist, und hierbei alle Umstinde zu beriicksichtigen hat, die im
Zeitpunkt der Einspruchsentscheidung bekannt sind (Rdnitg, Stbfb. 1980/81
S.371£).

Hingegen diirfte es nach der AO 1977 nicht mehr moglich sein, einen Antrag auf
Gewihrung von StVergiinstigungen erstmals im Verfahren vor dem FG zu stel-
len. Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO hat das FG den StBescheid nur aufzuheben,
wenn er rechtswidrig ist, was jedoch voraussetzt, dal das FA die Steuer rechts-
widrig festgesetzt hat. Da bei unterlassenem Antrag die Steuer nicht rechtswidrig
festgesetzt wurde, kdnnte die Nachholung des Antrages im Verfahren vor dem
FG aicht mehr die gewiinschte Wirkung haben, es sei denn, es wire (ausnahms-
weise) ein Fall gegeben, in dem das FA gegen die Fursorgepflicht gem. § 89 AO
verstoBen hat (Rinitz, aa0 S. 373, der sich tiberdies — S. 378 — fiir die Zulidssigkeit
der hilfsweisen Ausiibung von Wahlrechten ausspricht).

Kommt es zur Aufhebung oder Abidnderung eines StBescheides, so kann nach hA
der Stpfl. nicht-fristgebundene Antrige, die bisher nicht gestellt wurden, nun-
mehr nachholen (Woerner|Grube, Die Aufhebung und Anderung von StVerwal-
tungsakten, 7. Aufl. Stuttgart 1983 S. 145; Tipke/Kruse, § 177 AO Tz. 11; Sc/m/zzrz/
Frotscher, AO, § 177 Anm. 2).

Umgekehrt kann ein nicht fristgebundenes Wahlrecht auch nach Bestandskraft
des EStBescheides ausgetibt werden und Grundlage fir cine Bescheidinderung
gem. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO sein, wenn die fiir die Austibung des Wahlrechtes
mafgebenden Tatsachen erst nachtriglich bekannt werden (BFH VI R 48/82 v.
28. 9. 84, BStBl. 1985 S. 117).

Der Widerruf (Zuriicknahme) des Antrages (der Wahl) ist in Einzelfillen
ausdriicklich geregelt: § 10 Abs. 1 Nr. 1 (Widerruf ausgeschlossen), § 13a Abs. 2
(bis zur Abgabe der Erklirung). In anderen Fillen ist der Widerruf bis zum
Abschlul3 des Verfahrens der ersten Instanz bzw. des Einspruchsverfahrens még-
lich (Rinity, aaO S. 3791L.; Tipke/Kruse, Vor § 149 AO Tz. 5).

Zur Moglichkeit einer Anfechtung von Willenserklirangen wegen Irrtums s. Birken-
Jfeld, StuW 1977 S. 40; Tipke/Krause, Vor § 149 AO Tz. 5.
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