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Einf. ESt Einfihrung zum EStG
Allgemeines Schrifttum zur deutschen Einkommensteuer

1. Kommentare zum geltenden EStRecht

Blimich, Einkommensteuergesetz, Korperschaftsteuergesets, Gewerbesteuergesetz, Kom-
mentar, hrsg. von Ebling] Freericks{Uelner, 13, Aufl, Miinchen (Loseblattwerk); Bordeivin|
Charlier{Gérard, NWB-Handkommentar zum Einkommenstenergesetz, Herne/Berlin 1982;
Frotscher, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, Freiburg (Loseblattwerk), Hartmann/
Biétteher| Nissen| Bordewin, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, Wiesbaden (Lose-
blattwerk); Harzg| Meeffen{Wolf, ABC-Fiinrer Lohnsteuer, Sturtgart (Loseblattwerk); Ho-
rowski| Altehoefer, Kommentar zum Lohnsteuerreche, Sturtgart (Loseblattwerk); Kirchhaf}
Sébn, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Heidelberg (Loseblattwerk); Klesnf Flocker-
many{Gerich, Handbuch zum Lohnsteuerrecht, Bonn/Neuwied (Loseblattwerk); Klein/
FlockermannKibr, Kommentar zum Einkommenstenergesetz, 3. Aufl. Bonn/Neuwied
1981; Ladewann|Siffing] Brockbeff, Kommentar zum Hinkommensteuergesetz, Stuttgart/
Miinchen/Hannover (Loseblattwerk); Littmana| Bitg| Meincke, Das Binkommensteuerrecht,
15, Aufl, Stuttgart (Loscblattwerk); Oefrering/Gérbing, Das gesamte Lohnsteuerrecht,
6. Aufl. Miinchen (Loseblattwesk); Schwidr, EStG, 8. Aufl. Miinchen 1989.

2. KXommentare zu fritheren EStGesetzen

Becker, Handkommentar der Reichssteuergesetze II: Das EStG vom 10. August 1925,
2 Bde, Stuttgart 1928/29; Blimich|Schachian, Das Einkommensteuergesetz vom 10. Angust
1925, Berlin 1925; Fuisting, Die PreuBischen direkten Steuern, Band 4: Die Grundzige det
Steuerlehre, Berlin 1902; FudstinglStraty, Einkommensteuergesetz, 8. Aufl., 2 Bde, Berlin
1915/16; Glaser, Das Einkommensteuergesetz, 8. Aufl. Berlin 1922; Mrogek, Handkommen-
tar zum PreuBischen Einkommensteuergesetz, Kéln 1914; derv., Handkommentar zum Ein-
kommensteuergesetz vom 10. August 1925, Kéln 1926; Mrotzek| Perers, Kommentar zum
ES¢G, K&ln 1935, Pifel{ Kappe, Das Einkommensteuergesetz vom 10, August 1925, 2, Aufl,
Berlin 1932; Strarg, Kommentar zum EStG vom 10. 8. 1925, 2 Bde, Berlin 1927 und 1929.

3. Lehrbiicher, Monographien

Beckermann| Knssmann| Martin] Rick, Lehtbuch der Einkommensteuer, 6. Aufl. Herne/Berlin
1989; Becker, Die Grundlagen der Finkommensteuer, Miinchen/Berlin 1940, Nachdruck
Herne/Berlin 1982; Biergans, Einkommensteuet und Steuetbilanz, 4, Aufl. Minchen 1988;
Jakob, Steuern vom Einkommen I, Stuttgart/Berlin/Kéln/Mainz 1980; Knobbe- Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl. Kéln 1989; Lang, Die Bemessungsgrundlage der
Einkommensteuer (Kélner Habilitation 1981), Koln 1988; Lorizz, Einkommensteuetrechr,
Heidelberg 1988; Metgger]Weingarren, FSt. und EStVerwaltung in Deutschland. Fin histo-
sischer und verwaltungswissenschafilicher Uberblick, Opladen 1989, Plickebaum|Wendt|
Ebmeke, Einkommensteuer, 15. Aufl. Achim 1989; Ranft| Lange, Lohnsteuer, 9. Aufl. Achim
1988; Rose, Betricb und Steuer It Die Ertragsteuern, 11, Aufl. Wiesbaden 1989; Schalz,
Grundlagen und System der Einkommensbesteuerung, 3. Aufl. Herne/Berlin 1982; Sto/rer-
Jobt, Lohnsteuer und Lohnsteverabfithrungspflicht nach dem ESt(5 1976, Baden-Baden
1975, ders. (Hrsg.), Grundfragen des Lohnsteuerrechts, DSt JG 9, Koln 1986; Tiedrke, Bin-
kommensteuer- und Bilanzsteuerrecht, Berlin/New York 1983; Tipke/Lang, Steuerrecht, 12.
Aufl, Kéln 1989, 8. 192--387; Zenthifer|Schalze zur Wiesche, Einkommensteuer, Stuttgart
1988.
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Anm. 1 Einf. ESt

Teil I
Allgemeine Erliuterungen zur Einkommensteuer

A. Begriff, Prinzipien und Typen

Schrifttum: Popizy, Arr, ,Binkommensteuer”, Hdwb. d. Staatswissenschaften, 4. Aufl.
Bd III Jena 1926 8. 400 {mit Nachweisen der alten Literatur); /. C. Simons, Personal Income
Taxation, Chicago/London 1938; Becker, Die Grundlagen der iSt., Miinchen/Berlin 1940;
Neanmark, Theoric und Praxis der modernen Einkommensbesteuerung, Bern 1947; Lanfen-
burger, Art. ,,Die Rinkommensbesteuerung®, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 2. Aufl. Bd. I
Tibingen 1956; Newmark, Art. Einkommensteuer”, Hdwb. d. Sozialwissenschaften III,
Stuttgart/Tibingen/Gottingen 1961 S, 67; Goode, The Individual Income Tax, rev. ed.
Washington 1976; Afbers, Art., , Einkommensbesteuerung I: Einkommensteuer®, Hdwb. d.
Wirtschaftswissenschaften, Bd. 11 1980 S. 189ff.; .dnde/, Art. ,Einkommensteuer™, Hdb. d.
Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. II Tibingen 1980 8. 331; franke, Entwicklung und Be-
griindung der Einkommensbesteuerang, Darmstade 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. (K olner Habilitation 198t), Koln 1988; OECD, Taxation of
Net Wealth, Capital Transfers and Capital Gains of Individuals, Paris 1988; Hose, Betrieb
und Steuer I: Die Ertragsteuern, 11, Aufl, Wiesbaden 1989, Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl,
Kaoln 1989 8. 192.

I. Begriffsbestimmung

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

Verwandte Steuvern: Das ,Einkommen® juristischer Personen unterliegr in
Deutschland seit 1920 nicht mehr der ESt., sondern einer eigenen Steuer, der mit
der ESt. rechtstechnisch eng verbundenen Kérperschaftstener (zum Verhiltnis von
ESt. u. KSt. 5. Anm. 400). Der angelsichsische Sprachgebrauch bezeichnet auch
die K5t. als ESt. (det jutistischen Personen) und unterscheidet demnach zwischen
individual income tax und corporation income tax.

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

Manche Staaten kennen besondere Regeln fiir die Besteuerung von Vermégens-
zuwichsen (capital gains). Diese sind zT in die ESt. integriert und als Teil der ESt.
anzusehen, z1' aber auch spezielle Wertzuwachssteuern (vgl. OECD, 1986 3. 8;
1988 S. 15, 26; The definition of capital gains in vartous countries, CDFI vol. 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 (Beispicle: Kriegsgewinnsteuer; excess profits tax; vgl. Willms, Ein-
kommensdifferenzstenern, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl, Bd. TT S. 403).
Typen von Einkommensteuern: Unter den in den westlichen Industriestaaten
iblichen EStSystemen lassen sich (noch) zwei Typen feststetlen, die unterschiedii-
chen histotischen Entwicklungsstufen entsprechen (vgl. Andel, aa0 S. 333):
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Einf. ESt Anm, 1-2 Teil I Allgemeine

» Die analytisehe ESt. ist der dltere Typus und noch dem System der Ertragsbe-
steuerung verwandt. Bei ihr werden die einzelnen Einkommensteile zunichst
gesondert mit eigenen, idR propertionalen Steuern erfalt {Schedulensystem). In
der Folge wird auf die Summe der Einkiinfte eine — meist progressive — Gesamt-
einkommensteuer erhoben (duales System}. Dieser T'ypus war friher in den ro-
manischen und angelsichsischen Lindern verbreitet, hat in den letzten Jahrzehn-
ten aber an Bedeutung verloten.

» Die gyuthetische ESt., der jingere Typus, kennt keine Vorbelastung det einzel-
nen Binkommensteile; 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 kénnen.

Einkommen als Bemessungsgrundlage und Indikator der Leistungsfihig-
keit: Von einer ESt. kann aur gesprochen werden, wenn das in einem bestimmten
Zeitabschnitt erworbene Einkonmen die Bemessungsgrundlage der Steuer bildet. Dal3
die ES¢t. aus dem Einkommen entrichtet wird, ist weder erforderlich noch ausrei-
chend. Die meisten Abgaben werden aus detn Einkommen bestritten, ohne des-
wegen zu Hinkommensteuern zu werden. Kennzeichen der ESt. ist demgegen-
iber die Identitit von StGegenstand, StBemessungsgrundlage und SiQuelle
(Neamark, Theortie und Praxis, 5. 28; Poprig, S. 401; Albers, S. 191).

Fiir die Qualifikation einer Steuer als ESr. ist es ohne Bedeutung, ob der Ertrag
ganz oder teilweise zweckgebunden ist oder welche Ebene der Gebietskorper-
schaften die Steuer erhebt.

Die moderne Einkommensbesteuerung geht davon aus, dafl das Einkommen der
beste Indikator der wirtichaftlichen Leistungsfihighkeit einer Person ist, weil es unmit-
telbar die Fihigkeit zur Befriedigung privater Bediirfnisse vermittelt. Ziel der
ESt. ist somit die Besteuernng der wirtschaftlichen Kraft, die das erworbene
Einkommen vermittelt; die ESt. verfolgt den Zweck, den Staat an der ,,méglichen
Lebenshaltung®™ teilnehmen zu lassen (£, Becker, Grundlagen der ESt., S, 13£.).
Sieht man eine Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit als Aus-
druck stl. Gerechtigkeit an (s. die Nachweise bei Tépke/Lang, StRecht, 12, Aufl.
S. 27; ferner Anm. 540), so liegt der Schluf3 nahe, daB die ESt. die gerechteste aller
Steuern ist (so zB Wiss. Beirat, Gutachten zur Reform der direkten Steuern, 1967,
8.17; StRefKomm. 1971 S. 62). Ideal und Wirklichkeit stimmen freilich nicht
unbedingt iberein (zur Kritik an der ESt. 5. Anm. 43, zum Leistungsfihigkeits-
prinzip s. Anm. 540},

II. Kennzeichen der Einkommensteuer

Dem gegenwirtigen finanzwissenschaftlichen Verstindnis zufolge mul} eine
Steuer, umals ESt. bezeichnet werden zu konnen, eine Reihe von Anforderungen
erfiillen, die sich auch als Prinzipien ausdriicken lassen (vgl. Newmark, Theorie
und Praxis, S. 29; Ande/, Art. ,,FEinkommensteuer”, aaO 8, 332):

Prinzip der persinlichen Allgemeinheit (subjektive Universalitit): Die
ESt. erfalit in ihrem tertitorialen Geltungsbereich simtliche natiirlichen Perso-
nen, die Einkommen beziehen. Eine Steuer, die lediglich von Angehdrigen be-
stimmter Berufsgroppen erhoben wird, ist keine ESt. Die moderne ESt. kennt
auch grundsitzlich keine personlichen Steuerbefretungen. Offene (legitime) Aus-
nahmen werden aufgrund internationalen Vertragsrechtes bzw. des Vlkerge-
wohnheitsrechtes in bestimmtem Umfang fiir Angehérige diplomatischer und
konsularischer Vertretungen gemacht (vgl. § 3 Nr. 29), Faktische Durchbrechun-
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Erliuterungen zur Hinkommensteuer Anm, 2 Einf, ESt

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

Prinzip der sachlichen Allgemeinheit (objektive Universalitit): Die ESt.
unterscheidet sich von speziellen Friragsteuern durch thren Totalitdtsanspruch.
Unabhingig davon, wic weit det Einkommensbegtiff im einzelnen gezogen wird,
kann von einer ESt. nur bei einer Steuer gesprochen werden, die grundsitzlich
das gesamie Einkommen einer Person und nicht einzelne Briragsquellen besteuern
will. Einkommen entsteht erst durch Zusammenfassung von Einkiinften in der
Person der Beziehers (Summencharakter des Einkommens: Newmark, Theorie
und Praxis, S. 29),

Da das Einkommen als Ausdruck der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des
Stpfl. erfaBt werden soll, mub auch grundsitzlich die Moglichkeit bestehen, Ver-
luste aus einer Linkunftsquelle mit positiven Einkdnften 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 andcrer Staaten geraten.
Die einseitig verfigte oder bilateral zugestandene Einschrinkung des Besteue-
rungsanspruches auf die inlindischen Einkiinfte ist nicht als Verstoll gegen das
Prinzip sachlicher Allgemeinheit anzusehen.

Objektives Nettoprinzip (Prinzip der Reineinkommensteuer): Ziel der ESt,
ist die Erfassung jenes Einkommens, das der Stpfl. innerhalb eines bestimmeen
Zeitabschnittes erworben hat und das ihm zur privaten Bediirfnisbefriedigung
zur Verfiigung steht, Betrige, die zur Erzielung des Einkommens aufgewendet
werden (Erwerbsaufwendungen, s, Anm., 28), srehen [ir private Beditrfnisbefriedi-
gung nicht zur Verfligung, reprisentieren also keinen Zuwachs an Leistungsfi-
higkeit. Erwerbsaufwendungen sind kein Bestandteil des stl. Einkommens
(Tiphe, Stu€W 1979 8. 194; Blumensiein, System des StRechts, 3. Aufl. 1971 8. 209).
Bemessungsgrundlage ist daher nicht das Roheinkommen sondern das Reinein-
kommen. Dem entspricht der Grundsatz, dafl die Aufwendungen zur Erzielung
der Einkinfte dic Bemessungsgrundlage der ESt, mindern. Umgekehrt folgt
daraus, dafl Aufwendungen fir die Lebensfithrung grundsiezlich nicht abziehbar
sind (hach Becker, Grundlagen der ESt., S, 13 jst der Gedanke der Nichtabzugs-
fihigkeit der Lebenshaltungskosten der Kerngedanke der ESt.).
Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips bedirfen einer besonderen sach-
lichen Rechtfertigung und miissen die Ausnahme bleiben.

Subjektives Nettoprinzip: Die ESt, verfolgt den Zweck, den Staat an der durch
das Einkommen vermittelten Méglichkeit der privaten Bediirfnishefriedigung
teilhaben zu lassen. Die Teilhabe kann aber erst einsetzen, wenn der Existenzbe-
darf des Stpfl. und der von ihm zu unterhaltenden Personen gedeckt ist. Einkom-
men, das lediglich zur Deckung dieses physiologischen bzw. soziokulturellen
Existenzminimums ausreichs, stehe flr StZahlungen nicht zur Verfigung und
muB3 daher der Besteuerung entzogen sein. Andernfalls mifiten im Sozialstaat
dieselben Betrage, die im Wege der Besteuerung entzogen wurden, durch Sozial-
leistungen wieder zugeschossen werden. Nur Einkommen, das disponibe! st fiir
Konsum, Sparen odér Investitionen, kann besteuert werden {7ipke, 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 zwangsliufig vermindert wird (2B Krank-
heit, Unterhaltsverpflichtungen, Katastrophenschiden).
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Einf. ESt Anm.2-4 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 aufgezihlten Prinzipien
entsprechen soll, setzt die Losung verschiedener Grundsatzfragen voraus. Festzu-
legen sind inshesondere:

— 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 StTarif (s. Anm. 35),

— das StEchebungsverfahren (s. Anm, 36-38),

Grundsitzlich muB auch dariiber entschieden werden, ob und allenfalls in welcher
Weise die Geldentwertung bei der ESt. berlicksichtigt wird. Die folgenden Be-
merkungen behandeln diese Fragen zunichst unter dem Aspeke der finanzwissen-
schaftlichen Diskussion (ESt. als Idealtypus) und stellen dem die gegenwirtige
internationale Praxis der Einkommensbesteuerung, den Realtypus der ESt., ge-
geniiber. Zu den speziellen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die ESt.,
wie sie sich in der Bundestepublik aus dem GG und der Rspr. des BVerfG erge-
ben, s. hingegen unter Anm. 510ff. — Zur ESt. im Ausland s. im Detail
Anm. 170£L

II. Der Kreis der Steuerpflichtigen

Abgrenzung nach der Person des Stpfi.:

» Natiirliche Personen: Die personliche ESt. erfafit nur natirliche Personen, aus-
nahmsweise (zB skandinavische Staaten) auch die Nachlisse natirlicher Perso-
nen.

Soweit natiirliche Personen mit Hilfe juristischer Zweckgebilde Einkommen er-
ziclen, 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 Rechtstihigkeit:

» 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
zuzurechaen — sog. Teilhaberstener {vgl. Lngels]Stitgel, Teilhabersteuer, 2. Aufl.
Frankfurt 1968) -, ist nur in wenigen Staaten, und dann nur fiir personenbezogene
Kapitalgesellschaften verwirklicht worden (Griechenland, Spanien, USA), Zum
Vethiltnis det ESt. und KS5t. s. Anm. 400,

» Personenyercinigungen ohne Rechispersonlichkeit werden in den meisten Staaten nicht
als selbstindige StSubjekie behandelt; der von ihnen erzielte Brfolg 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 fiir ESt. aber 2T moglich; Japan; in Frankreich kénnen
Personengesellschaften fir die KSt. optieren).

Abgrenzung gegeniiber dem Ausland: Die Abgrenzung der persénlichen
StPfliche gegentiber dem Ausland erfolgt international diblicherweise unter Ver-
wendung sowohl personlicher als auch sachlicher Ankniipfungspunkte: Primir
wird als Ankniipfungsmerkmal eine personliche Zuordnung zum StGliubiger
verlangt. In den meisten Staaten wird diese personliche Zuordnung durch die
Anséssigheit (Wohnsitz, gewohnlicher Aufenthalt) begriindet, dh. durch die terri-
toriale Zugehorigkeit. Die nationale Zugehorigkeit (Staatsbiirgerschalt) spielt
nur in wenigen Staaten eine Rolle (insh. in den USA). Die persinliche Zugehdérig-
keit hat idR mnbeschrinkte StPflicht, dh, StPflicht mit dem Gesamteinkommen
{unabhingig von seiner Herkunft) zur Folge.

Bei Fehlen des personlichen Ankniipfungsmerkmales wird der StAnsprach regel-
miBig auf ein objektives Merkmal, nidmlich die Erziclung von Einkinften im
Inland, gestiitzt (sog. beschrinkte StPflicht).

Die Bestcuerung nicht ansidssiger Personen mit thren inlindischen Einkiinften
weicht in mehreren Punkten von den fiir eine ESt. aufgestellten Prinzipien ab: Die
beschrinkte StPflicht verstdBt gegen das Prinzip der sachlichen Universalitit und
gegen das subjektive Nettoprinzip, oft auch gegen das objektive Nettoprinzip
{Bruttobestenerung). Die aufgrund der beschrinkten StPflicht eshobene Steuer
ist somit wirtschaftlich keine ESt. sondern eine Ertragsteuer.

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

III. Besteuerungseinheit, Behandlung der Familie

Schrifttum: Kalimer, Die Ehegattenbesteuerung, Frankfure 1960; K. Littmann, Kritische
Mazrginalien zut Kontroverse ,Individuelle Veranlagung oder Haushaltsbesteuerung®, Fi-
nanzarchiv 27 (1968/69) S. 174; J. Becker, Der ,,Grundsatz der Individualbesteuerung® im
dt. EStRecht, Diss. Minster 1969; Menne/, Die Frau im dt. StRecht, DStR 1971 S. 487;
Cagiannt, Gerechite Besteuerung der Ehepatten, Bern 1971; Hackwmann, Ein Vorschlag zur
Ehegattenbesteuerung, Finanzarchiv 31 (1972/73) 8. 495; Menne/, Steuerrechtl, Teilgut-
achten zum Thema ,,Gleichberechtigung der Frau im Arbeitsleben®, 50. DJT, Hamburg
1974, D 163 - D 199; OECD, The Treatment of Family Units in OECD Member Countries
under Tax und Transfer Systems, Paris 1977; K. Vagel, Bericksichtigung von Unterhales-
pflichten im LStRecht, DStR 1977 8. 31ff.; Kanders, Die Besteuerung der Haushalte,
2. Aufl. Bern/Stuttgart 1978; J. Lang, Die Besteuerung der Haushalte, StuW 1978 8, 316;
Chardier, Familienbesteuerung — wachsende Probleme, Sth]b. 1979/80 S, 479; J. Lang, Fa-
milienbesteuerung, StuW 1983 S. 103ff.; Tipke, Unterhalt und sachgerechte EStBemes-
sungsgrundlage, ZRP 1983 & 25ff; ders, Neuordnung der Familienbesteuerung,
SthKongtRep. 1983 8. 391f,; Tipke/Lang, Zur Reform der Familienbesteuerung, StuW
1984 S. 127 ff.; Menne/, Fhe und Familie im EStRecht, StuW 1984 S, 287 ff.; Zeidler, Verfas-
sungsrechtliche Fragen zur Besteuerung von Familien- und Alterseinkommen, StuW 1985
S. 1ff.; Boekenfirde, StGetechtigkeit und Familienlastenausgleich, StuW 1986 5. 335(f;
Schrifttum zu verfassungsrechtlichen Aspekten der Familienbesteverung s, Anm. 547 u,
vor Anm. 540.

1. Prinzipien

Die ESt. orientiert sich zunichst an der Leistungsfihigkeit der einzelnen natirli-
chen Person. Die Leistungsfihigkeit wird aber nicht nur durch die Héhe des von
ihr bezogenen Einkommens bestiment, sondern auch durch den Umstand, ob das
Einkommern innerhalb einer Konsumgemeinschaft (Haushalt, Familie, sonstige
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Einf. ESt Anm. 5 Teil It Allgemeine

Gemeinschaft) erwirtschaftet und verbraucht wird. Insbesondere sind folgende

Gesichtspunkte zu beachten:

> Ein Einkommen, aus dem der Iebensunterhalt mehrerer Personen bestritten
werden muB, reprisentiest wicht dieselbe Leistungsfibighkeit wie ein Einkommen,
das von einer einzelnen Person allein verbraucht werden kann. Bei gleichem
Gesamteinkommen mul daher die StBelastung eines Ehepaares bzw. einer
Familie unter der eines Alleinstehenden legen.

> Eine gemeinsame Haushaltsfithrung fithre im Bereich der Fixkosten zu , Ska-
lenertrigen” (economies of scale) gegeniiber mehreren setbstindigen Haushal-
ten (sog. Haushaltsersparnis). Personen, die das verfiighare 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
nat von einem Partner erzielt wird, erscheint leistungsfihiger als ein Doppel-
verdiener- bzw. Mchrverdienerhaushalt mit gleich hohem Einkommen, wenn
man den Freizeitnatzen bzw. den Wert der Haushaltsarbeit des nicht bernfstitigen
Partners (bzw. umgekehre die Haushaltserschwernisse des Doppelverdiener-
haushaltes) als Indikatoren der Leistungsfihigkeit anerkennt. Allerdings wer-
den Freizeitnutzen und Haushaltsarbeit auck sonst nicht als Einkommensbe-
standteile angesehen (vgl. dazu Anm. 24 u, 22), so daf} ihre Brfassung allein bei
Ehepaaren problematisch wire.

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

theoretisch kaum zu finden. Eine befriedigende Regelung wird durch weitere

Umstinde erschwert:

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

b Praktisch alle Staaten beriicksichtigen bei der Besteuerung der Familie auch
Gesichtspunkte der Bevolkerungspolitik, des Arbeitsmarktes (Forderung bzw.
Benachteiligung der Berufstitigkeit der Ehefrau) bzw. der Gesellschaftspolitik
im allgemeinen. Die jeweiligen Vorstellungen von der gesellschaftlichen Rolle
und der Skonomischen Bedeutung der Familie bzw. vom Verhiltnis der Ge-
schlechter ist aber von entscheidender Bedeutung fir die Wahl der stl. Losung.

Daraus erkldrt sich, daB auch fundierte StReformgutachten in der Frage der

Familienbesteuerung zu kontriren Ansichten und Vorschligen kommen. So

spricht sich zB die kanadische Carter-Kommission nachdriicklich fir 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 Individualbesteverung eintritt (Full

Report, 1975 5. 134); vgl. dazu auch OECD, The T'reatment of Famiiy Units, 220

S. 13

Um schwer kontrollierbare Einkiinfteverlagerungen innerhalb der Familie zu

vethindern, miissen Abstriche von einem idealen Konzept der Familienbestene-

rung zugunsien pragmatischer Losungen in Kauf genommen werden.
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Erliuterungen zur Einkommensteuer Anm. 6—7 Einf. ESt

2. Mjgliche Systeme der Familienbesteuerung

Typen: Gelivfigerweise (die Terminologie ist nicht cinheitlich) wird zwischen
Individualbesteuerung, Ehegattenbesteuerung und Familienbesteverung unter-
schieden (OECD, The Treatment of Family Units, 220 S. 14). Die ndividualbe-
stewernng withlt das Individuum als Besteuerungseinheit. Einkiinfte und Einkom-
men werden fiir die einzelne natiirliche Person ermittelt und bei ihr bestencrt. Bel
der Fhegatten- und bei der Familienbestenerung werden Einkiinfte baw. Einkommen
der Ehegatten bzw. der (in ecinem Haushalt lebenden) Familienmitglieder zusam-
meagetrechnet; 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 ermit-
telt wird. Denkbar ist auch die Beschrinkung der Ehegatten- oder Familienbe-
steuerung auf bestimmte Hinkiinfte (2B aus Vermégen) oder auf Einkommen, die
eine bestimmte Hohe nicht erreichen oder Ghersteigen. Alle Typen lassen sich
tiberdies in unterschiedlicher Weise ausgestalten, Sowohl bei Individual- wie bei
Ehegatten- oder Familienbesteuerung kénnen Unterhaltsleistungen, Haushalts-
erschwernisse oder -erspatnisse durch verschiedene MaBnahmen im Bereich der
Bemessungsgrundlage oder des Tharifs berticksichtigt werden.

Instrumente der Familienbesteuerung: Die praktisch wichtigsten Instrumente

sind:

— Abziige von der Bemessungsgrundlage bzw. Freibetrige flir Unterhaltsiasten;

— Abztuge von der Steuer (tax credits), die uU bel zu geringer StLeistung in
staatliche Transferzahlungen umgewandelr werden;

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

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

- staatliche Transferzahlungen zusitzlich zu oder an Stelle von stl. Entlastungs-
malnahmen vor allem zur Berticksichtigung von Kinderlasten.

Im Belastungsergebnis konnen die verschiedenen Typen bei entsprechender Aus-

gestaltung iibereinstimmen (vgl. auch dic Ubersicht in OECD, aaO S. 24 £.) Da-

her kann nicht gesagt werden, daB} die Ehegatten- oder Famlhenbesteuerung der

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

entspricht als die Individualbesteverung (glA Lang, Die Bemessungsgrundlage

der ESt., 8. 627).

3. Bestenerungspraxis

Eine Idealform der Familienbesteuerung ist angesichts der divergierenden Ziel-
setzungen, denen die konkrete Lasung gerecht werden soll, nicht zu finden. Die
internationale Praxis ist uneinheitlich und dndert sich rasch. In den OECD-
Lindern ist in den letzten zwei Jahrzehnten ein Trend zur Individualbesteuerung
festzustellen (OECD, The Treatment of Family Units, aaO 8. 15f.; Personal Inco-
me Tax Systems, Paris 1986 S. 18£), die aber nur in wenigen Fillen als cinzige
{zwingende) Besteuerunpsform gilt (zB Osterreich, Belgien, Dinemark, Schwe-
den). In mancheo Lindern ist ein Wahlrecht zwischen Zusammenveranlagung
und Individualbesteuerung vorgesehen (Bundesrepublik Deutschland, USA), in
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anderen Lindern witd nach Einkunfisarten differcnziert (zB Niederlande). Die
Zusammenvetanlagung von Ehegatten ist jedoch nach wie vor weit verbreitet.
Ebenso uneinheitlich ist die internationale Praxis beztiglich 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 iberwiegenden 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 cine Tendenz zum Ersatz von Abzigen von
der Bemessungsgrindlage dutch Abziige von der StSchuld. Zur gegenliunfigen
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

Schriftvam: F. B. W. Hermann, Staatswirtschaftliche Untersuchungen, 1. Aofl. Min-
chen 1832, 3. Aufl. Leipzig 1924; Scéwroller, Die Lehre vom Einkommen in threm Zusam-
menhang mit den Grundprinzipien der Stlehre, Zischr, £, d. gesamte Staatswissenschaft
1863 8. 1 f£,; Guth, Die Lehre vom Einkommen in dessen Gesamtzweigen, Leipzig 1878;
R. Meyer, Das Wesen des Einkommens, Berlin 1887; 4. Wagwer, Grundlegung der polidi-
schen Okonomie, 3. Aufl, 1. Teil: Grundlagen der Volkswirtschaft, 1. Hbbd., Leipzig
1892; Sehang, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze, Finanz- Archiv 13
(1896} 8. 1ff.; Fuisting, Grundziige der StLehre, Berlin 1902 S. 110 ff,; Banckner, Dex privat-
wirtschaftliche Einkommensbegriff, Miinchen 1921; Haig, The Concept of Income, in fHaig
(Hrsg.}, The Federal Income Tax, New York 1921 8. 1 ff,; Becker, Zum strechtlichen Ein-
kommenshegtiff im allgemeinen, StuW 1926 5. 525 {f.; Papity, Art.  Einkommensteuer,
Hdwh. d. Staatswissenschaften, 4. Aufl. Bd. Il Jena 1926 8. 400£,; Strasg, Komm, zum
EStG 1925, Berlin 1927 Bd. I 8, 31, 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. 11, Tiibingen 1928 S. 273 ff,;
Balzer, Der stl. Einkommensbegriff, Diss. GieBen 1929; Becker, Zum neuen EStG IE Der
Begriff des Einkommens, StuW 1935 §. 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, Der fehlende Einkommensbegriff, StaW 1960 Sp. 75ff.;
Tipke, Die dualistische Rinkiinfteermittiung nach dem EStG, in FS fiir Paulick, Kéln 1973
S. 391-401; Gosde, The Individual Income Tax, 2. Aunfl. Washington 1976; ders., The Eco-
nomic Definition of Inceme, in /. A. Pecmann (Hrsg.), Comprehensive Income Taxation,
Washington 1977 8. 1ff.; Ande/, Art. ,Einkommensteuer”, Hdb, d. Finanzwissenschaft,
3. Aufl. Bd. 1T Tébingen 1980 8. 331; .Adbers, Art. ,,Einkommensteuer”, Hdwb. d. Wirt-
schaftswissenschaften, Bd. IT 1980 S. 189 ff.; Haller, Die Steuern, 3. Aufl. Tibingen 1981;
Cilgy, Zur Besteuerung von Staatsleistungen, FR 1982 8. 129 £f.; Fleisler, Theorie und Poli-
tik der Personalsteuern, Koln 1983; Biergans/Stockinger, Zum Einkommensbegriff, FR 1982
8. V1f.; Hackrrann, Dic Bestimmung des strechtlichen Einkommensbegtiffes aus finanzwis-
senschaftlicher Sicht, in Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, Berlin 1983
S. 6611f,; Kirchhof in Kirchhof/Sibn, EStG, §2 Rdnr. A 285ff,; Brandis, Einkommen als
Rechtsbegriff, StuW 1987 8. 289; Frany, Einkommensbegriffe im Steuer- und Sozialrecht,
StaW 1988 8. 17; Milier-Gatermann, Besteuerung Offentlicher Zuschiisse, FR 1988 S, 170;
OECD, The Taxation of Fringe Benefits, Paris 1988; Laxg, Die Bemessungsgrundlage der
ESt. (Koélner Habilitation 1981), Kaln 1988.
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Erliuterungen zur Finkommensteuer Anm. 10~11 Einf. ESt

1. Entwicklung

Die dt. Finanzwissenschaft hat im 19. jhdt. eine grofle Zahl von Finkommens-
theorien und -begriffen entwickelt (s. zB die Ubersicht bei Bawckner, 220; ferncr
Kirchhof, in Kirchhof)Sobn, EStG, § 2 Rdnr. A 2851}, von denen jedoch fiir die
Einkommensteuer nur zwei nachhaltige Bedeutung erlangt haben:

- die Quellenthecrie (s. Anm. 11) und

— die Reinvermigensgugangrtheorie (s. Anm. 12),

2. Quellentheorie

Die Quelientheorie wird in verschiedenen Spiclarten vertreten. T'eils wird darauf

abgestellt, ob die zuflieBenden Giiter Ergebnis einer wirtschaftlichen Titigkeit

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

Quelle fiir maBdgebend erklist. Begriinder der Quellentheorie war Guth (Die Leh-

te vom Einkommen in dessen Gesamtzweigen, 1869), als Hauptvertreter gelten

Adalph Wagner und Fuisting.

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

zweierlel:

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

2. die Geniisse (Nutzungen) oder selbst nur die GenuBmoglichkeiten, welche das
Nutzvermbgen einer Person periodisch fortdauernd gestattet.

Kiirzer formuliert ist Einkommen danach

»der periodische, sich regelmiBig wiederholende Reinertrag einer festen Erwerbsquelle,
dessen Bezug ciner Person rechtlich und tatséichlich zustehe, einschliefilich des Westes der
Geniisse, und GenuBiméglichkeiten aus dem Nutzvermdgen dieser Person™.

Wihrend in dieser Definition das Gewicht auf der periodischen Wiederkehr des

Reinertrages liegt, wird in der Fassung von Fudsting stirker auf dic Bestandskraft

der Quelle abgestelle. Nach seiner Definition (Grundziige der Stlehre, Berlin

1902 §. 110) ist unter Einkommen zu verstchen

,die Gesamtheit der Sachgiiter, welche in einet bestimmten Periode (Jahr) dem einzelnen
als Frtrige dauernder Quellen der Gitererzeugung zur Bestreitung der personlichen
Bediirfnisse fiir sich und fiir die auf den Bezug ihres Lebensunterhaltes angewiesenen
Personen (Familic) zur Verfligung scehen®.

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 gehtren daher Wertschwankungen der

Quelle selbst, auBerordentliche (vor ailem unentgeltliche) Giiterzuwichse (Erb-

schaften, Schenkungen, Spielgewinne, Anfall von Versicherungssummen), (i-

teyrvermchrungen im Bereich des Gebrauchsvermé&gens oder des einer Liebhabe-

rei gewidmeten Vermogens (Fuisting, aaQ) S, 147 {f.). Aus VerduBerungsgeschif-
ten cntsteht Binkommen nach dieser Theoric nur insoweit, als sie im Bereich einer

Einkunftsquelle erfolgen.

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

versucht, sie um den Aspckt der Beriicksichtigung von Verlasten anzureichern

(Komm. zum EStG 1925 Bd. I, 8. 23£). Auch in sciner (tberaus komplizierten)

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

Quellen der Gewinnung von Mitteln zur Bedirfnisbefriedigung zuflicBenden

Reinertrage und Nutzungen® zu Einkommen fihren.
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3. Reinvermégenszugangstheorie

Der wesentliche Gedanke der Reinvermdgenszugangstheorie findet sich schon
bei ». Hermann, wenn et Einkommen definiert, als
wdie Summe dee wirtschaftlichen oder Tauschgiiter, welche in einet gewissen Zeitzu dem
ungeschmilert forthestehenden Stammgut einer Person hinzutreten, die sie daher belie-
big verwenden kann® (¢, Hermang, 220 §, 299).
Freilich heif3t es bei ihm kurz vorher —als deutlicher Anklang an die Quellentheo-
rie - noch:
»Dabei wird immer vorausgesetzt, daf diese Giiter mit einer gewissen RegelmiBligkeit zu
dem Vermogensstamm, den man schon besitzt, hinzutreten.
Die Hermannsche Definition wurde von Sehmoller aufgegriffen:
wUnter Einkommen verstehen wir . . . die Summe von Mitteln, welche der einzelne, ohne
in seinem Vermdgen zuriickzukommen, fiir sich und seine Familic . . , in ciner 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 Persdnlich-
keit in jhrem Zusammenhang mit der Bedirfnisbefriedigung hervorgeht™ (Ztschr. f. d.
gesamte Staatswissenschaft 1863 5. 52).
Den entscheidenden Ausbau der Reinvermogenszugangstheorie vollzog jedoch
Georg von Schang in seinem Aufsatz ,,Der Einkommensbegriff und die Einkom-
mensteuergesetze™ (Finanz-Archiv 1896, S. 1f£). Er entwickelt den Einkom-
mensbegriff vom Zweck her, den er erfillen soll:
»Wir wollen wissen, welche selbstindige wirtschaftliche Kraft eine Person in ¢iner be-
stimmten Periode darstellt, wollen wissen, welche Mirttel sie in dieser Zeit zu ihrer Dispo-
sition hat, ohne dafi sie ihr cigenes Vermdgen verzehrt oder fremde Mittel (Schulden)
hinzunimmt* (aaO 8. 5).
Diese Grofie — das Einkommen — werde am besten durch den Reinvermégenszu-
gang in der Periode bestimmt. Einkommen ist daher der
»wReinvermogenszugang cines bestimmten Zeitabschnittes inklusive der Nutzangen und
geldwerten Leistungen Dritter™ (220 5. 23).
Genauer formuliert:
»Wir rechnen also zum Rinkommen alle Reinertrige uad Nutzungen, geldwerten Lei-
stungen Dritter, alle Geschenke, Erbschaften, Legate, Lotteriegewinne, Versicherungs-
kapitalien, Versicherungsrenten, Kenjunkturreingewinne aller Art, wir rechnen ab alle
Schuldzinsen und Vermdgensvetluste™ (aa0 8, 24},
Der Reinvermbgensgagang darf niche mit dem Reinvermégensgumwachs verwech-
seit werden. Der Reinvermégenszuwachs ergibt sich durch einen statischen Ver-
gleich des Reinvermogens einer Person zu zwei verschiedenen Stichtagen, wobei
notwendigerweise die in der Zwischenzeit aus laufenden Einnahmen getitigten
Aufwendungen fiir Verbrauchsgirer uad Investitionen nicht in Erscheinung
treten. Der Vermogenszugang ist hingegen eine abschnittsbezogene Kategorie:
es soll det innerhalb einer Periode eingetretene Vermédgenszugang erfallt werden,
wobei Ausgaben fiir Konsum und Investitionen grundsitzlich nicht abgezogen
werden koénnen. Pepitg charakeerisiert die Reinvermdégenszugangstheorie folgen-
dermaflen {Art. , Binkommensteuer®, aaO 8, 414£.):
wFs kommt also nicht darauf an, ob die Finnahmen dem Verbrauch dienen odet dex
Vermogensvermehrung, es genligt, dal} sie dem bei Beginn des Zeitabschnitts vorhande-
nen (oder ganz fehlenden) Vermbgen innerhalb des Zeirabschnitts hinzutreren und dali
sie nicht durch Betriebsausgaben und Schuldenzinsen sowie Verminderungen des Ver-
magens aufgewogen werden. Selbstverstindlich brauchen die einzelnen im Laufe des
Jahres hinzutretenden Einnahmen nicht noch bei Schlufy des Zeitabschnitts im Vermd-
gen vorhanden zu sein; sonst lige kein Einkommensbegriff, sondern der Begriff eines
Vermdgenszuwachses, keine Einkommensteuer, sondern eine Vermdgenszuwachssteuer
vor. Nicht die Vermégen allein am Beginn und am Schluf} des Zeitabschnitts werden
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verglichen, aber es wird nicht lediglich auf dic Finahmen 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, Gber das im Laufe
des Zeitabschnitts verflipt werden kannte, ohne dall der bei seinem Beginn vorhandene
Vermégensstock zuriickgeht. Wesentlich ist, daB damit der Begriff des Einkommens
auch iiber die Summe von Einnahmen, die in einem Zeitabschnitt einem Individuum
tatséichlich zuflieen, hinausgeht oder hinausgehen kann. Es bedarf auch des Vergleichs
der im Vermégen vorhandenen Werte, Werterhohung und Wertverminderung sind - in
welchem Umfang bleibt dahingestellt — zu beriicksichtigen. Die Theorie nihert sich
damit dem Begriff der Gewinnbetechnung, wie sie bei bilanzierenden Kaufleuten nach
handelsrechtlichen Grundsitzen erfolge und — auch nach den Vorschriften der auf die
Quellentheoric aufgebauten Gesetze —fiir Kanfleute der Besteuerung zugrunde gelege zu
werden pflegt. Die entscheidende Neuerung besteht aber darin, daB dieser Begriff des
Reinvermdgenszuwachses nicht nur fir kaufméannisches Einkommen, sondern fiir Ein-
kiinfte jeder Art gelten soll; jeder Steuerpflichtige, auch der Privatmann, der Arbeiter, der
Rentner, wird als durch die Person des Inhabers zu einer Einheit zusammengefaBite
Einnahmewirtschaft vorgestellt, bei der der Vermégensstand bei Beginn des Zeitab-
schnitts den Ausgangspunkt bildet und die im Zeitabschnitt aufeinandesfolgenden Ab-
und Zuginge als positive und negative Vermdgenspartikelchen auf den Vermégenszu-
stand verindernd einwirken, wobei es gleichgiiltig ist, ob es sich um tatsichlich zu- und
abflicfende Einnahmen und Ausgaben oder um Anderungen in der Bewerrung der Ver-
mégensgegenstinde gegeniiber dem Ausgangspunkt handelr.*

4. Juingere Einkommensbegriffe
a) Haig, Simons, Goode

Den Schanzschen Uberlegungen entspricht die in den USA maigebende Begriffs-
bestimmung des stl. Einkommens, die von /faig und Simons entwickelt wurde.
Haig definiert Einkommen als Zuwachs der Bediirfnisbefriedigungsfihigkeit in-
nerhalb einer bestimmten Perlode, insoweit diese Fihigkeit entweder in Geld
oder anderen geldwerten Gultern besteht (M. Haig, The Concept of Tacome, 220
8. 7). Simons setzt Einkommen gleich mit der algebraischen Summe von Ver-
brauch und Reinvermégensinderungen (Simons, Personal Income Taxation, aa0
S. 15).

Auch Goode baut acf dem Schanzschen Einkommenshegriff auf {Goode, The Eco-
nomic Definition of Income, 2a0). Entscheidend sollte die Maglichkeit zur Be-
friedigung 6konomischer Bediirfnisse sein, nicht die Bediirfnisbefriedigung
selbst. Gosde spricht sich fiir einen weiten Einkommensbegriff im Anschlul} an
Sehang und Haig aus. Theoretisch miiBite dieser auch Kapitalgewinne, unentgeltli-
che Vermdgenszuwichse, 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 Reinvermégenszugangstheorie eigene Kriterien eines ,,zweckmiBigen®
fiskalischen Einkommensbegriffes. Nur solche Einkiinfte solften als Einkom-
mensbestandteile anfgefalt werden, die erstens Ergebnis einer Teilnahme des
Empfingers an der Bildung des Sozialproduktes sind und zweitens einen effekti-
ven Zuwachs an wirtschaftlicher Verfligungsmacht herbeifithren (Newmark,
Theorie und Praxis, aaO 8. 41). Abgeleitete Einktnfte und Vermogensumschich-
tungen scheiden damit aus. Ebenso aber auch idR VeriuBerungen von Privatvet-
mégen (weil nicht aus der Bildung des Sozialproduktes resultierend); Neamark
spricht sich diesbeziiglich fiir besondere Vermégenszuwachssteuern aus,
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<) Haller

Halkers Einkommensbegriff beruht auf einem speziellen Verstindnis des Lei-
stungstihigkeitsprinzips (Haller, Die Steuern, 3. Aufl. Tibingen 1981 S. 42fF.).
Die Leistungsfiihigkeit des einzelnen entspricht nach Hzller dem Grad der priva-
ten Bediirfnisbefriedigungsmoglichkeit. Der wichtigste Indikator des Bediirfnis-
befriedigungsumfanges sei das Einkommen. Der Einkommensbegriff miisse so
weit gefalit werden, dal er alle Elemente einschlieBt, die fiir die Bediirfnisbefriedi-
gung relevant sind. Zum Einkommen seien aus dieser nutzenorientierten Sicht
neben Geld und Sachgiitern die Eigenversorgung aus Betrieben, hiusliche
Dienste, aber auch die Freizeit sowie der Nutzwert langlebiger Verbrauchsgiiter
zu rechuoen. Realisierte Wertzuwichse bei Privatvermégen seien einzubezichen,
ebenso Erbschaften und Schenkungen.

d) Hackmann

Gegen den nutzenorientierten Einkommensbegriff Hallers wendet sich Huck-
mann, dessen Ziel es ist, einen verteilungspolitisch brauchbaren Einkommensbe-
griff zu entwickeln (Hackmann, Die Bestimmuag des strecht]l. Einkommenshe-
griffes, aaO S. 661ff.). Der Nutzen sei kein fur die StPolitik relevanter Gleich-
heitsmafistab. Abzustellen sei besser auf die Skonomische Verfiigungsmacht iber
Giiter, ausgedriickt in Kaufkraft. Einkommen sei danach die wertmiBige Ande-
rung des Bestandes an verduBerbaren bzw, ibertragbaren Eigentumsrechten
einer Person in einer bestimmten Periode, wenn die Person nicht konsumiert hiitre
(220 8. 669). Zentrale Bedeutung komme dem Vermogensbegriff zu, der iiber die
bestehende Verfiigungsmacht Gber Giiter informiere. Das Vermégen sei die be-
stehende Kaufkraft; daher seien zinshedingte Vermédgenswertinderungen Ein-
kommen. Konkret rechnet Hackmann zum Einkommen Faktorentgelte, staatliche
und private T'ransfers einschlieBlich Erbschaften sowie die Eigenversorgung und
Eigenproduktion, soweit es sich um verdullerbare Giter handelt, nicht jedoch die
Freizeit (aaO S, 672). Unrealisierte Wertsteigerungen verschafften bereits dkono-
mische Verfligungsmacht, seien daher Einkommen. Korrekturen dieses Konzep-
tes seien aus allokatorischen Grianden zulissig bzw. notig. AuBerdem seien Ab-
striche (Unter- oder Ubererfassungen) vertretbat, wenn sie nicht ,,gleichbehand-
lungsschidlich® sind (zB Verzicht auf Inflationsausgleich oder auf Erfassung
hiuslicher Dienste, wenn alle einigermafien gleich betroffen sind).

€) Die Markteinkommenstheorie

In der Bundesrepublik Deutschland hat sich in jlingerer Zeit die stjuristische
Diskussion ausfithrlich mit dem Einkommensbegriff auseinandergeserzt, Aus
den Vorschriften des EStG wurde die Wertentscheidung abgeleitet, daf3 nur das
am Markt erwirtschaftete Einkommen der Besteverung unterliegen soll (Ruppe,
DSe]JG 1 8.7, 16; in der Folge insbes. Lang, Stu™W 1981 S. 223ff.; ders., Die
Bemessungsgrundlage der ESt., aaO 8. 181.; Biergans/Stockingsr, FR 1982 5. 1 1f.,
insbes. 5f.). Diese sog. Markieinkommenstheorie 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-
kiinfte.

In der Folge wurde die Markteinkommenstheoric jedoch auch als stpolitische
Forderung gedeutet (insbes. Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des
EStG, Koln 1985 S.33ff) und verfassungsrechtlich abgesichert (Kirchbof in
Kirchbof{Sébn, § 2 Rdnr. A 3651L., der eine Theoris des Frwerbieinkommens vertritt).
Das EStG soll danach lediglich die Einkiinfte erfassen, die durch Leistungsaus-
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tausch mit Gewinnabsicht erworben werden, nicht jedoch freigiebige Zuwendun-
gen, Wertschopfungen fiir den privaten Bedarf oder den Nutzwert von Ge-
brauchsgitern {im einzelnen lang, Reformentwurf, S. 41£.), doch wird diese
Grofle noch um Privatbezige (etwa Unterhalt, Sozialtransfers) erhoht (Lang, 32O
S. 98). Die Markteinkommenstheotie gehdrt insoweit bereits zu den StReform-
konzepten (s. dahet auch unten Anm. 81).

Einstweilen frei.

5. Einzelfragen zur Bestimmung des Steuergegenstandes
a) Vermogenswertinderungen

Wertinderungen im vorbandenen 1 ermigen beeinflussen nach dem Schanz’schen
Einkommensbegriff die Hohe des Einkommens. Nicht realisierte Gewinne und
Verluste wiiren danach generell zu erfassen. So miiite 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 tblich und nach den Grundsitzen ordnungsmiliger Buchfith-
rung auch nicht zuidssig ist (vgl. § 5 Anm. 49s{1]). Im Bereich der sonstigen
Stpfl. stoBt eine umfassende Einbezichung von nicht realisierten Werterhéhun-
gen und -minderungen auf kaum liberwindbare praktische Schwierigheiten.

b) Marktmiflige Sachbeziige

Es besteht Ubereinstimmung, daB der ESt. nicht nur Geldbeziige, sondern auch
Faktorentgelte in Naturalform zu unterwerfen sind. Dienstwohnungen, kosten-
lose Verpflegung, Energiedeputate und dgl. erhéhen die dkonomische Verfi-
gungsmacht des Stpfl,; hiitte er diese Leistungen nicht zur Verfiigung, miilite ex
sie sich aus versteuettern Einkommen beschaffen, StBefreiungen fiir Sachbeziige
sind daher nur zu rechtfertigen, wenn diese Bezlige entweder keinen geldwerten
Vorteil fir den Stpfl. repiisentieren oder wenn er den agdernfalls anfallenden
Aufwand von der Bemessungsgrundlage abziehen kbnnte.

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

c) Selbstversorgung

Weitgehend besteht Ubereinstimmung, da 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 8. 1134f.). Die dariiber hipaus-
gehende Selbstversorgung mit Gatern und Dienstleistungen wird zwar zum Teil
als Binkommen angesehen, ihre Erfassung st6Bt alier auf uniiberwindliche prakti-
sche Probleme {etwa Versorgung aus dem Hausgarten, Wert selbst vorgenomme-
ner Reparaturen und sonstiger Hausarbeit; vgl. Nesmark, aa0O S, 43; Ande/, 220
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S. 341; Haller, 2a0 S. 46). Verzichtet man auf die Etfassung, so ergibt sich daraus
zumindest bei hohen S£Satzen ein Anreiz zum Ausweichen in den stfreien Bereich
des , do-it-yourself™.

d) Nutzwert des Gebrauchsvermdgens

Dal det Nutzwert des.cigenen Gebrauchsvermogens als Einkommensbestandteil
anzusehen ist, wutde von Anhingern der Quellentheorie wie der Reinvermégens-
zugangstheorie gleichermalBen vertreten. So zihlt Schany zum Reincinkommen
auch die Nutzungen von Gebrauchsvermdgen (aaO S. 17f,, 24). Nach Wagner
umfalit das Einkommmen — wic erwihnt —auch Gentisse (Nutzungen) oder selbst
nut die Genufiméoglichkeiten, welche das Nutzvermdgen einer Person gestattet,

Nach Fuisting (220 5. 112} entsteht Einkommen auch aus der Verwendung von

giiterbildenden Quellen oder ihren Erzeugnissen zur unmittelbaren Befriedigung

der eigenen persénlichen Bedurfnisse des Inhabers. Auch heure herrscht in der

Finanzwissenschaft die Auffassung vor, dal der Nutzwert des Gebrauchsvermo-

gens aus Griinden der GleichmiBigkeit in das Einkommen einbezogen werden

sollte (Andel, aaQ S. 340; Albers, aaO §. 197; Haller, aaO 8. 521{.; Hackmann, aaC

S. 672).

Die stl. Erfassung des Nutzwertes selbstbeniitzter dauerhafter Gebrauchsgiter

wird idR mit zwei Argumenten begriindet:

& Der Ersparnisgedanke rechtfertigt die Besteuerung mit der Uberlegung, daB der
Eigentiimer Aufwendungen spart, die beim Mieter stl. nicht abzugsfihig sind.
Bliebe der Nutzwert unbesteuett, so wiire das Realeinkommen des Eigentiimers
entsprechend hoéher. Die Gleichstellung konne durch Besteuerung erreicht
werden. Fiir die Hohe des Nutzwertes ergibt sich bei diesemn Ansatz, daf der
Betrag anzusetzen ist, den der Eigentdmer fiir die Anmietung aufzuwenden
hitre.

& Der Gedanke der Kapitalnatzung geht davon aus, daB derjenige, der sein Vermao-
gen in Gebrauchsgiitern angelegt hat, wie der Eigentimer cines gleich hohen
wesbenden 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™: Sehang, 220 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 bliche
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-

mbgens stHBt in der Praxis zunichst anf erhebliche Erfassungs- und Bewertungs-

probleme (Schang hat allerdings den Vorschlag gemacht, den Wertr des Ge-
brauchsvermégens aufgrund der Schitzwerte fiir die Mobiliarbrandversicherung

heranzuziehen und hiervon pauschal 3 % als Nutzwert zu rechnen; aaO §. 39).

Entscheidender ist noch, dall nach der Verkehtrsauffassung Nutzungen und Nut-

zungsmoglichkeiten idR nichtals reale Einkommensbestandteile angesehen: wer-

den (man denke an die Nutzung des eigenen Autos, der Wasch- oder Geschirr-
spulmaschine, des Hausrates Uberhaupt). Unter dem Aspekt der Gleichbehand-
lung besteht ein Bediirfnis nach Erfassung des Nutzwertes auch nur bei Wirt-
schaftsgiitern, dic von der (berwiegenden Mehrheit der Bevilkerung 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 Lindersn, in denen
das Wohnen im eigenen Haus nicht die Gbliche Wohnform ist {vgl. zu diesem
Aspekt Newmark, aa0 S. 431, und schon Popitg, aa0 S. 407£.).

e) Freizeitnutzen

Der Umfang der persénlichen Bediirfnisbefriedigungsmaégtichkeit hingt nicht
nur vom Geld- oder Naturaleinkommen sondern auch von der verfligharen Frei-
zeit ab (Albers, 220 S. 192). Verschiedentlich wird daher auch eine Erfassung des
Freizeitnutzens als Einkommensbestandreil gefordert (inshes. Haller, 22O
S. 471f.). Einer gleichmifBigen, willkiirfreien Erfassung stehen aber wiederum
derartige technische Hindernisse entgegen, dal3 die Besteverungspraxis diese
Komponente regelmiBig ausklammert. Immerhin kann die in manchen StRechts-
ordnungen vorgesehene begiinstigte Behandlung von Uberstunden bzw. die Ho-
herbelastung sog. fundiereer (dh. ochne Arbeitseinsatz erzielter) Einkiinfee auch
als Beriicksichtigung des Freizeitnutzens interpretiest werden.

f) Offentliche Giiter und Transferzahlungen

Der Umfang -der persdnlichen Bediirfnisbefriedigungsmdglichkeit wird auch
durch Art und Umfang der dem einzelnen zur Verfligung stehenden &ffentlichen
Giiter im weitesten Sinn bestimmt. Das gilt nicht nur fiir personlich zurechenbare
Transferzahlungen, sondern auch fiir die Mdglichkeit der (unentgeltiichen) Nut-
zung Sffentlicher Eintichtungen bis hin zu den spezifisch 6ffenttichen Giitern, fiir
die das AusschluB3prinzip, picht gilt (etwa Offentliche Sicherhejt etc.). Ob und
inwieweit tffentliche Giiter als Einkommensbestandteil erfal3t werden sollen und
kénnen, ist allerdings strittig, Das Problem liegt darin, dal nur ein Teil der
dtfentlichen Giiter individuell zurechenbar ist, jedoch auch viele der nicht direkt
zurechenbaren Sffentlichen Giiter im Wege von Ausgabenersparnissen das Be-
dirfnisbefriedigungspotential erhdhen (2B Straflenbau, Gewisserreinhaltung,
Kultursubventionen ete.). Die Erfassung zurechenbarer &ffentlicher Guter be-
vorzugt daher die NutznieBer nichtzurechenbarer offentlicher Giter, Ein Aus-
weg wird darin gesehen, daB} auf die Etfassung offentlicher Sachleistungen und
der ithnen verwandten Geldleistungen verzichtet wird, somit lediglich Geldlei-
stungen erfalit werden, denen keine (stfreien) Sachleistungen entsprechender Art
zut Seite stehen.

Zur Diskussion siehe Bittker, A , Comprehensive Tax Base® as a Goal of Income Tax
Reform, 8¢ Harvard Law Review (1966/67) 8. 925 (935); Musgrave, In Defense of an Income
Concept, 81 Harvard Law Review (1967/68) S. 54; Goode, The Economic Definition of
Income, aaG 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 erhéhen; eine Besteuerung erscheint daher verfehlt. Transferzahlun-
gen, die hingegen Lohnersatzfunktion haben, treten regelmillig an die Stelle von
ansonsten stpfl. Einkommen; eine Gewihrung nach dem Bruttoptinzip und Ein-
beziehung in die Besteuerung erscheint gerechtfertigt (vgl. zur Problematik Gilgy,
FR 1982 S. 129; Milfer-Gatermann, FR 1988 5. 173).

g) Abgeleitete Einkommen

Zur Bedlrfnisbefriedigung steht nicht nur das am Markt erzielte Einkommen zur
Verfiiguag, sondern auch das von anderen Personen bezogene leistungslose Ein-
kommen {Transferzahlungen, insbesondere Unterhaltsleistungen). Die Frage, ob
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derartige Einkommen beim Empfinger bestenert 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 persdnlich
verfiighare Einkommen besteuert werden soll (Adbers, aa0) 5. 199). Die Verfol-
gung des Leistungsfihigkeitsgedankens spricht fiir dic zweite Lésung, weil die
Bedirfnisbefriedigungsmoglichkeit des Destinatars erhoht wird (vgl. auch M-
grave, a0 8. 47; Pobmer, Finanzarchiv 1988 5. 151; vgl. auch Laxg, Bemessungs-
grundlage, 220 S. 641 f£.). Praktische Erwiigungen legen die gegenteilige Losung
nahe,

h) Renten

Auch die Frage der sachgerechten estl. Behandlung von Renten ist nicht nur eine
Frage der Besteuerungstechnik, sondern eines leistungsfahigkeirsorientierten
Einkommensbegriffes. Zwei Grundsitze sind hier zu beachten:

& BloBe Kapitalriickzahlungen sind —als Vermégensumschichtungen — kein Ein-
kommen und dirfen daher der ESt. nicht unterworfen werden. Soweit Ren-
tenzahlungen also lediglich die Riickzahlung von Kapital betreffen, dirfen sie
estl, nicht erfaBt werden. Lediglich der dariiber hinausgehende Teil (im dt.
EStG als Ertragsanteil bezeichnet) kann richtigerweise als Einkommensbe-
standteil angeschen werden (LAndel, 220 8. 338; vgl. ferner Birk, StGerechtig-
keit und Rentenbesteuerung, Dt. Rentenversicherung 1986 8. 129, 136£L).

& Diese StFreiheit der Kapitalrickzahlung ist aber nur gerechifertigt, wean die
Zahlungen, die zum Rentenanspruch fihrten, selbst stl. nicht abzugsfihig wa-
ren. Konnten die Beitrige voll (als Betricbsausgaben oder Werbungskosten)
abgezogen werden, so ist eine stl. Erfassung des Gesamthetrages gerechtfertigt
bzw. notwendig {ausfihrlich Sé4w, StuW 1986 5. 324; aA Birk, 220 5. 138£,;
ferner ders., Altetsvorsorge und Alterseinkinfte im EStRecht, Kéln 1987
S. Bff.; seine Primisse, dal} der Abzug der Beitrdge verfassungsrechtlich nicht
zur Disposition stehe, ist vE problematisch).

i) Erwerbsaufwendungen

Die Abziehbarkeit der Aufwendungen, dic im Zusammenhang mit der Erwerbs-
tatigkeit anfallen, steht im Prinzip aufler Streit, soweit es sich um Aufwendungen
zur Brzielung stemerpflichtiger BEinkiinfte handelt. Die Berlcksichtigung 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 Verhilinisse bestimmter Gruppen von
StPflichtigen, bei denen Berufs- und Privatsphire eng miteinander verbunden
sind (Einzelhandel, Klicingewerbe, Handwerk, Landwirtschaft, freie Berufe).
Ehet theoretischer Natur sind hingegen die Probleme bei bestimmten Aufwandska-
tegorien, bei denen eine Zuordnung zur privaten wie zur beruflich/betricblichen
Sphire gleichermallen vertreten werdea kann. Das gilt fir bestimmte Geschenke
und Reprisentationsaufwendungen, fiir Fabrtkosten zwischen Wohnort und Ar-
beitsstitte, die Kosten von Pkw, betrieblich veranlalite Geldstrafen, vor allem
aber fiar 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 .4nde/, 220 S. 356 1., Goode, Individual Income Tax,
§. 76ff.; ferncr dic grundsitzlichen Beltrige in S4hn (Hrsg.), Die Abgrenzung der Betriebs-
oder Berufssphire von der Privatsphiire im Einkommensteugrrecht, DSt]G 3, Kdln 1980
Ahgrenzung zwischen Einkiinfreerziclungskosten und Investitionen: Auf-
wendungen fiir Investitionen sind grundsitzlich aus versteuertem Einkommen
aufzubringen. Nur soweit ein laufender Werteverzehr im Zusammenhang mit der
Erzielung von Einkiinften stattfindet, liegen Einkiinfteerzielungskosten vor.
Dieser Problembercich umfalit eine Reihe von Einzelfragen, wie Abgrenzung der
aktivierungspflichtigen Aufwendungen von den sofort absetzbaren Aufwendun-
gen (Problem des Wirtschaftsguthegriffes; Erhaltungs- und Herstellungsauf-
wand), ferner die Bemessung der Abschreibungen einschlieflich des Problems
der Beriicksichtigung der Geldentwertung (nominale oder reale Kapitalerhal-
tung); schlicBlich vor allem im Bereich der auBerbetricblichen Einkiinfte die
Abgrenzung der Aufwendungen auf die Quclie von den Aufwendungen zur
Erzielung von Hinkinften. Strittig ist schliefilich die Behandlung von (realisier-
ten oder nichtrealisierten) Wertnrinderungen des Vermogens als Dinkiinfteerzie-
lungskosten.

j) Sonstige Abzugsposten

Die EStGesetze kennen idR weitere Abzugsposten, deren gemeinsames Kennzei-
chen lediglich darin besteht, daB sie nicht mit der Erzielung der Einkiinfre zusam-
menhingen. Im wesentlichen lassen sich zwel Gruppen feststellen:

— Aufwendungen, deren Abzug zugelassen wird, um einc Anpassung der Be-
steucrung an die personliche Situation des StPflichtigen zu crreichen (lei-
stungsfihigkeitsinduzierte Abziige);

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

Leistungsfihigkeitsinduzierte Abziige: Zu ihnen gehdren Aufwendungen,

welche die personliche Leistungsfihigkeit beeintrichtigen, ohne daB sich der

Stpfl. ihnen entziehen kann. Thre Abziehbarkeit ist systemgerecht (subjektives

Nettoprinzip). Dazu zihlen der persénliche Grundbedarf (Existens minimumn) so-

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

ferner aber auch teilweise Zwangsbeitrige und -abgaben, bestimmte Rentenver-
pflichtungen, Aufwendungen zur Altersvorsorge (564x, StuW 1986 5. 324), Auf-
wendungen zur Wiederherstellung der Gesundheit (und damit der Erwerbsfikig-
keit). Ob auch Schuldyinsen hiether zu rechnen sind, ist umstritten (ausfihtlich

Gaode, Individual Income Tax, 5. 148ff.; Ande/, aaO S. 3711.). Unter dem Aspekt

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

sammenhang mit der Einkunfteerzielung aufweisen, zum Abzug zuzulassen. Die

Streichung flihrt allerdings zu Abgrenzungsschwierigkeiten und UngleichmiBig-

keiten {s. hierzu § 10 Anm. 3).

Verhaltenslenkende Abziige: Diese Gruppe umfalit alle jene Aufwendungen,

deren Abzichbarkeit der Gesetzgeber allein oder vorwicgend aus Griinden des

offentlichen Interesses zulilit. Hierher zdhlen Beglinstipungen fiir bestimmte

Spenden, aber auch Aufwendungen fiir Wohnraumbeschaffung, fiir sonstige In-

vestitionsgiiter, bestimmte Kapitalanlagen etc. Das Spektrum ist international

gesehen auBerordentlich breit. Gemeinsam ist diesen Aufwendungen nur, dal3 sie
sich nicht auf Leistungsfihigkeitsibetlegungen zuriickfithren lassen.

Einstweilen frei.
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6. Der Einkommensbegriff der Einkommensteuergesetze

Die modernen EStGesetze definieren den StGegenstand regelmiBig nicht mit Hil-
fe eines abstrakten Einkommensbegriffes, sondern enthalten einen (taxativen oder
beispielhaften) Katalog stbarer Einkiinfte (Binkommensteile). Er umfafit in prak-
tisch allen Fillen: Lohne und sonstige Beziige fiir personliche Arbeit, Unterneh-
mensgewinne, Pensionen und Renten, Zinsen, Dividenden, Lizenzen und andere
Ertrignisse aus Investitionen (OBCD, Personal Income Tax Systems, aa0 5. 15).
Einzelne Abgrenzungsfragen:
» Emmmalige Vermigensanfalle: Schenkungen wnd Erbschaften werden idR niche der
ESt., sondern speziellen Transaktionssteuern unterworfen. Ebenso wird meist
auf eine Erfassung von Glicksspielgewinnen verzichtet (Ausnahmen zB Didnemark,
USA). Als Ersatz kennen viele Linder Sondersteuern auf bestimmte Spiel- und
Wettgewinne.
» erdufferungsgewinne: Es lassen sich zwel typische Systeme unterscheiden:
> das eine Systern — dem auch das dt. EStG zuzuordnen ist — differenziert hin-
sichtlich der Erfassung von Veriuflerungsvorgingen nach betrieblichem und
privatem Bereich derart, daB im Bereich des Privatvermégens die Verdullerung
von Vermogenswerten nut in bestimmten Ausnahmefillen (meist Grundstiik-
ke, Wertpapiere und Beteiligungen) der ESt. unterworfen wird;
> bei dem anderen System werden Kapitalgewinne und -vetlusie (capital gains and
fosses) anders behandelt als laufende Einktnfte, ohne daB zwischen bettiebli-
chem und privatem Bereich differenziert wird.
» Reale Einkommenshestandteile: Bei ihnen haben sich in der internationalen Be-
steuerungspraxis keine umfassenden Losungen durchgeserzt. Die Besteuerung
der Selbstversorgung beschrinkt sich durchwegs auf die im Rahmen cines Betrie-
bes selbst produzierten oder gehandelten Sachgiter. Von den Nutzleistungen
dauerhafter Konsumgiiter hat nur die Besteuerung des vom Eigentiimer selbst
benutzten Wohnraumes weitere Verbreitung gefunden. Im EStRecht der USA ist
sie allerdings nie realisiert worden (hierzu Goode, Individual Income Tax,
S. 1204f.), in mehreren Staaten - so auch in der Bundesrepublik Deutschland —ist
sie in den vergangenen Jahren aufgegeben worden (Andel, 2a0 8. 343).
» Sachbesiige, Abgiige von der Bemessungsgrandiage: Durchaus divergierend sind die
Lésungen in den einzelnen Staaten fiir Sachbeziige (fringe benefits), staatliche, vor
allem sozial motivierte Transferzahlungen, Arbeitslosen- und Sueikgelder, Un-
terhaltsleistungen, Lebensversicherungen (OECD, 220 8. 17). Gleiches gilt fir
die zugelassenen Abziige von der Bemessungsgrundlage. Uneinheitlich ist auf
diesern Gebiet vor allem die Behandlung von Schuldzinsen, Aufwendungen zur
Erhaltung der Gesundheit, Kosten der Fahrt zur Arbeitssidtte, Beitrige zu Inter-
essenvertretungen, wihrend Beitrige zu Pensions- und Lebensversicherungen
fast durchwegs als abziehbar anerkannt werden {vgl. OECD, aaQO §. 30f.).

Vergleich mit der Quellen- und der Reinvermégenszugangstheorie: Der
international Gbliche 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 Vermdgens erfalit; den Anforderun-
gen der Reinvermbgenszugangstheorie wird der Einkommensbegriff der EStGe-
setze insofern nicht gerecht, als nur Vermogenszuginge aus einer wirtschaftlichen
Titigkeit umfassend besteuert werden, hingegen unentgeltliche Vermogensanfal-
le, Wertinderungen des Vermdgens, abgeleitete Finkinfte oder Vermdégensnut-
zungen idR nicht oder nur in Einzelfillen zum Einkommen gerechnet werden.
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Zum Einkommensbegriff im dt. EStRechts, Anm, 60; Einzelheiten zur Einkom-
mensbesteuerung im Ausland Anm. 1704f,

V. Besteuerungsabschnitt

Schrifttum: Fagels/ Mitschke|Starkloff, Staatshirgerstever, 2. Aufl. Wieshaden 1975; Hack-
mann, Interperiodische Durchschnittsbestenerung des Einkommens, Finanzarchiv 34 (1975/
76) S. 1ff.; Goode, The Individual Income Tax, rev. cd. Washingron 1976; Aude/, Art.
Einkommensteuer®, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. H Tibingen 1980 §. 392;
Mitichke, Lebenseinkommenshesteucrung durch interperiodischen Progressionsausgleich,
StuW 1980 8. 122; dazu Textentwurf in StuW 1980 8. 252; Halfer, Die Steuern, 3. Aufl.
Tiibingen 1981 S. 90; Hackmans, Ein Gesetzesvorschlag fiir einen generellen interperiodi-
schen Progressionsausgleich, StuW 1982 §. 173,

1. Theoretische Uberlegungen

Einkommen ist — im Unterschied zum Vermégen — eine StromgréBe, nicht eine
BestandsgroBe. Die ESt. muli das innerhalb cines bestimmten Zeitabschnittes
erzielte Einkommen erfassen. Sie ist wesensnotwendig eine Abschnittsteuer, In
der Praxis der modernen EStGesetzgebung hat sich hierfiir das Priugip der Jibr-
lichkeit durchgesetzt: Tn der Regel wird die ESt. nach den Verhiltnissen eines
Kalenderjahres erthoben.

Die Wahl gerade dicses 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, 220 S. 90). Da eine
posthume StKorrektur wenig sinnvoll wire, wird von der Finanzwissenschaft
eine mehrjihrige Durchschnittshesteuerung vorgesehlagen.

2. Besteuerungspraxis

Die Praxis hat umfassende Ldsungen bisher nicht realisiert; sie begniigt sich mir
punktuellen Durchbrechungen des Jahrlichkeitsprinzips fiir verschiedene, beson-
ders gravierende AnlaBfiile:

> Altere EStGeserze (zB das britische bis 1926, das preuBlische von 1891, das
dsterr. von 1896—1938) kannten eine mehrjihrige Durchschnittsbestenernng fir
bestimmte Einkiinfte. So galt nach dem preuflischen EStG 1891 bei buchfiih-
renden Gewerbetreibenden das Durchschnittsergebnis der vergangenen drei
Jahre als Hinkiinfte des Veranlagungsjahres, wobel Gewinne und Verluste
ausgeglichen werden konnten. Eine moderne Form der Durchschnittsbesteue-
tung wurde 1964 in den USA cingefithrt (s. Goode, Individual Income Tax,
S. 251 £ und gilt derzeit in der Schweiz.

b In den modernen E3iGesetgen ist ein invertemporaler Verlustausgleich verbreitet,
und zwat regelmiBig in Form des [erlustvortrages, seltener in Form des 1Verfust-
riicktrages. Meist sind diese Méglichkeiten auf bestimmte Einkunftsarten be-
schrinkt.

b Ungewsbuliche (auferordentliche ) Einksinfte, dic — wirtschaftlich gesehen —mehre-
ten StAbschnitren zuzurechnen sind, werden vielfach mit besonderen {ermi-
Bigten) StSitzen besteuert,
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Derartige Vorkehrungen beseitigpen zwar gewisse UngleichmiBigkeiten, sind
aber nur punktuell wirksam, fithren damit oft zu neven Ungereimtheiten und
verstoBer: 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 Leistungifibigkeitspringip in der Version der verschiedenen Opfertheorien
der Besteuerung (s. Anm. 540) verlangt eine StBemessung nach der Opferfihig-
keit des einzelnen. Zut Erzielung einer gerechten StLastverteilung soll die SeBela-
stung allen Stpfl. cin gleiches (absolutes, relatives oder marginales) Ausmal} an
Nutzeneinbulle auferlegen. Geht man von der plausiblen Annahme aus, daf3 mit
steigendemn Einkommen die Bediirfnisse, die durch das zusitzliche Einkommen
gedeckt werden konnen, einen geringeren Steflenwert besitzen, dann mull zur |
Erzielung der Opfergleichheit die StBelastung mit steigendem Einkommen zu-
nehmen. Die opfertheoretische Begriindung der Progression ist allerdings zahl-
reichen theoretischen Einwiinden ausgesetzt, weil sie von problematischen Pri-
missen ausgeht (zusammenfassend K. Sebwid?, Hdb. d. Finanzwissenschaft,
3. Aufl. Bd. IT Tibingen 1980 8. 146 £f,; s. auch Anm. 540).

» Die sozialpolitische Rechtfertigung der Progression (A. Wagner, H. C. Simons) be-
ruht auf der Primisse, dal eine Verminderung der Ungleichheit der Einkom-
mens- und Vermdgensverteilung winschenswert ist und cine progressive Be-
steuerung des Einkommens ein hierfiir geeignetes Mittel darstellt.

» Kompensation der Regressivwirkang indirekter Stenern: Ein 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, regelmiBig eine regressive Wirkung ausgehe (die
Verbrauchsteuern treffen Personen mit niedrigerem Einkommen, die den GroB-
teil ihres Einkommens konsumieren miissen, relativ stirker als Personen mit
héherem Einkommen), sei eine progressive Gestaltung der ESt. bereits zur Kom-
pensation der Regressivwirkung der indirekten Steuern esforderlich (Newmark,
Theorie und Praxis, aa0 3. 76).

» Stabilitdtspelitiseh kann geltend gemacht werden, dall eine progressive ESt,
durch ihre hohe Elastizitit ein automatisch wirkender Konjunkturstabilisator sei
(iiberproportionale Abschdpfung von Einkommen in Zeiten der Hochkonjunk-
tur, iberproportionale Erhdhung der privaten Kaufkraft in der Krise).
Argumente gegen einen progressiven Tarif:

» Praktische Probleme: Die Progression der ESt. ist auf der anderen Scite verant-
wortlich fiir viele praktische Probleme der Einkommensbesteuerung. Sie vet-
langt AusgleichsmaBnahmen bei im Zeitablauf schwankenden Einkommen und
bei Quellenbesteucrung, sie fordert Tendenzen zum Einkommenssplitting inner-
halb der Familie, wirft Probleme bei Abzugsposten auf, deren progressionsabhin-
gige Auswirkung unerwiinscht ist, vnd mindert méglicherweise die Leistungsbe-
reitschafe (vgl. OECD, Personal Income Tax Systems, Paris 1986 5. 59).

» Dz theoretische Kritik an der progressiven Einkommensteuer hat sich in junge-
rer Zeit verstirkt. Sie hat gezeigt, dafi progressive Stéuern die Leistungsbereit-
schaft derart beeintrichtigen kdnnen, 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 daravf aufbauende These, eine annihernd proportionale ESt.
sei optimal, hat — wenn auch vielleicht nicht direkt, so doch im Ergebnis— wesent-
lich die jingeren StReformen in den USA und anderen westlichen Industriestaa-
ten beeinflufit.

Zu den Tarifformen siche Psllak, Stevertarife, Hdb. d. Finanzwissenschaft,
3. Aufl. Bd. IT 5. 240.

VII. Erhebungsprobleme

1. Theoretische Ziclsetzung

Ziel der ESt. ist die Besteuerung des gesamsen Einkommens einer Person als Aus-
druck ihrer wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. 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 moglichst exakten und lackenlosen Erfassung. Historisch lassen sich in

diesem Zusammenhang dref Stadien unterscheiden:

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

-- die Selbsteinschitzung mit teilweiser behérdlicher Nachpriifung durch Stich-
probenverfahren;

— genaue StErklirungen mit behordlicher Kontrolle (vgl, Jostock, Weltwirt-
schaftliches Archiv 1943 8. 27 £t 38).

Den heutigen rechtsstaatlichen Anforderungen entspricht chne Zweifel am ehe-

sten das dritte Verfahren. Eine exakte Erfassung des tatsichlichen Einkommens

setzt jedoch einen Zustand des Rechnungswesens und des wittschaftlichen Den-

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

Bevolkerung gleichermaBen 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, 27T auch der Arbeitnehmer.

Besteuerung nach dem Verbrauch: Soweit EStGesetze an Stelle des Einkom-
mens als Besteuerungsmal3stab den Verbrauch (Aufwand) heranzichen, liegt der
Gedanke zugrunde, dall Personen, die im StAbschnitt einen bestimmten Auf-
wand entwickelt haben, zumindest Uiber ein entsprechend hohes Einkommen
verfligen mubiten, wenn sic nicht nachweisen konnen, daBl 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 tatsidchliche Einkommen von der Behorde nicht exakt ermittelt werden kann.
Popitz hielt eine derartige Vorgangsweise in Kriegs- und Nachkriegszeiten fir
unenthehrlich (Art. ,,Einkommensteuer”, Hdwhb. d. Staatswissenschaften, aaQ
5. 433). Auch unter sclchen Umstinden diirfte jedoch die allgemeine Schitzung
idR ausreichen.
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Quellen- und Empfingerprinzip: Im fibrigen war die erhebungstechnische
Diskussion bei der ESt. lange Zeit durch den Gegensatz Empfingerprinzip -
Quellenprinzip beherrscht. Wihrend das Quellenprinzip den StZugriff méglichst
unmittelbar an der Quelle ansetet (zahlungspflichtig ist nicht der Einkommenshbe-
zieher sondern dessen Vertragspartner), erfolgt beim Empfingerprinzip die StEe-
hebung beim Einkommensbezieher aufgrund seiner Angaben. Das Empfinger-
prinzip wurde als Kennzeichen des deutschen (preufiischen) EStG angcsehcn das
Quellenprinzip hingegen als Bestandteil des analytischen Systems, wic es in GroB-
britannien gehandhabt wurde (Popitg, 22O 8. 430). Das Quellenprmzxp ist einfa-
cher und schiitzt vor StHinterziehung, ist jedoch nur anwendbar, soweit Einkiinf-
te aus dauerhaften Rechestiteln zufliefen (etwa Arbeitsiohn, Kapitalertrige, Li-
zenzen, nicht hingegen bei Handel, Gewerbe und Landwirtschaft). Eine Beriick-
sichtigung der Gesamtleistungsfihigkeit ist bei Anwendung des Quellenabzuges
alfein nicht maglich.

3. Besteuerungspraxis .

In der Praxis werden heute meist Veranlagung, Selbstbemessung und Quellenab-
zug nebencinander angewendet. Im Zuge zunchmender, 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 finanzbehdrdliche Kontrolle unmittelbar nach Abfuhr der Steuer,
Das Quellenabzugsverfahren hat international Verbreitung bei Arbeitslbhnen
und Kapitalertrigen gefunden, zT auch bei anderen Arbeits- und Nutzungsein-
kiinften (vgl. etwz den besonderen StAbzug bei beschrinkt Stpfl,).

VIII. Einkommensteuer und Geldentwertung

Schrifium: 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 8, 49; Messere, The Impact of Inflation on
Tax Structures, Institut International des Finances Publiques, Saarbriicken {XXIX Sesion,
Congreso de Barcelona 1973) 5. 187; Brimprerbeff, Nominal- oder Realprinzip in der Ein-
kommenbesteuerung, Finanzarchiv 32 (1973/74) 8. 35; Adlan| Dodpe| Poddar, Indexing the
Personal Income Tax: A Federal Perspective, Canadian Tax Journal 1974 8. 355; Adlen/Sava-
ge, Inflation and the Personal Income Tax, National Institute of Economic and Social
Research, Economic Review, no 70 (1974) 8. 61; Bierde, Inflation und Steuer, Berlin 1974;
Inflation Accounting, Report of the Inflation Accounting Committee (Chairman: £, B, P,
Sandilands), London 1975; Inflation and Taxation, Report of Committee of Inguiry into
Inflation and Taxation (Chairman: R. I.. Mathews), Canberra 1975; Aaren (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; Serdmberg, Lagerbe-
wertung und Inflationseliminierung in westeuropéischen Industrielindern, B 1976 5. 1293;
Tangi, Inflation and the Indexation of Personal Income Taxes in Theory and in Practice.
Banea Nazionale del Lavoro, Quarterly Review, no. 118 (Sept. 1976) S. 241; Pechman, Fede-
tal Tax Policy {rev. ed.), Washington D. C. 1977; Ruppe, Inflation und Besteuerung, CDFI
vol, 62a, Rotrerdam 1977 8. 15; Garsaer, Inflation, Nominalwertprinzip und EStRecht,
Bern/Stategart 1980; Pobmer, Vermégenssicherung, Inflation und Einkommensbesteue-
tung, F§ fit K. Brandt, Freiburg 1983 S. 383; OECD, Personal Income Tax Systems under
Changing Econemic Conditions, Paris 1986 S, 641f,

Schriftrum zum Nominalwertprinzip s, Anm. 550.

Zwischen Geldentwertung und ESt. bestehen wechselseitige Beziehungen, Zum
cinen verindert die Inflation dic nominclle und reale EStBelastung der Stpfl., zum
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anderen kann die Einkommensbesteuerung sclbst Auswirkungen auf die Inflatt-
on haben. Im ersten Bereich stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise der
StGesetzgeber die Inflationseffekte durch Anpassungen des EStRechts neutrali-
sicren soll; im zweiten Bereich ergibt sich die Moglichkeit, 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 Bercich der Bemessungsgrundlage ergeben sich Verzerrungen vor allem bei den
Einkiinften aus Kapitalvermdgen im weiteren Sinn, weil der Vermégenseinsatz
{Abschreibungen des Anlagevermdgens, Einsatz der Vorrite etc.) einerseits und
der Vermégensertrag andererseits in Geldeinheiten mit unterschiedlicher Kauf-
kraft bewertet werden {Scheingewinne); ferner weil Realwertverinderungen bei
Forderungen und Verbindlichkeiten grundsitzlich niche als Verluste {Gewinne)
behandelt werden bzw. Zinsen ohne Ricksicht darauf, daf} sie zum Teil lediglich
dic Entwertung des Kapitals ausgleichen, beimm Gliubiger besteuert, beim
Schuldner zum Abzug zugelassen werden,

» I Bercich des EStTarifes vermindert die Geldentwertung den realen Wert der
tatiflichen Freibetrige, Abziige und Tarifstaffeln. Eine blo3 nominelle Brhéhung
der StBemessungsgrundlage (Ethaltung der Kaufkraft) fiibre zu einem realen
Anstieg der StBelastung (sog. heimliche oder kalte Progression).

w [ Bereich der Fintrichtung: Verzerrungen ergeben sich bei Geldentwertung
schlieBlich bei unterschiedlichen Zeitpankstern der StEntrichinng: 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 zuriickgezahlt.

Anpassung der Einkommensteuer an die Inflation: Eine umfassende Beriick-
sichtigung der Inflation bei der ESt. miifite MaBnahmen in allen drei Bereichen
vorsehen: Eine Ausschaltung der Inflationsfolgen allein im Bereich der Bemes-
sungsgrundlage lieBe die kalte Progression unberiicksichtigt, die auch die Arbeit-
nehmer trifft, eine bloBe Tarifanpassung wire fiir sich allein nicht geeignet, die
Verzerrungen der Bemessungsgrundlage bei den Einkunften aus Kapital zu besei-
tigen. Daher wire auch die im Schrifttum wiederholt geforderte Berticksichti-
gung der Geldentwertungsrate bei der Zinsenbestenerung (Abzug der Inflations-
rate von den Zinsen; vgl. 2B Frienf, Stb]b. 1971/72 S. 442; ders., StuW 1975
S. 266, Hartz, B 1973 8. 1524; Spanger, DStR 1975 §, 478) ein einseitiger Schritt
und problematisch, Hine Beriicksichtigung von Geldentwertungsverlusten bei
den Gliubigern ohne Beriicksichtigung der inflationsbedingten Schuldnergewin-
ne bzw. ohne AnpassungsmalBnahmen bei unternchmerischen Scheingewinnen
wire kaum zu vertreten.

» Im Bereich der Bemessungsgrmndiage ist das Ziel einer Inflationsanpassung die
Errechnung des Einkommens (Gewinnes) unter Ausschaltung der Geldentwet-
tung. Das erfordert Anpassungen bei den Abschreibungen, eine Aufwertung des
Vorratsvermégens, einc Aufwertung der Anschaffungskosten bei VerduBerung
von Wirtschaftsgiitern; ferner miilten die Verminderung des Realwertes von
Forderungen und Verbindlichkeiten als (negativer bzw. positiver) Einkommens-
bestandreil angesehen werden bzw. Zinseinkommen und Zinsaufwendungen um
die Inflationsrate bereinigt werden.

» [m Bereich des Tarifs ist die Ausschaltung der Geldentwertungseffekte wesent-
lich einfacher als umfassende Anpassungsmalinahmen bei der Bemessungsgtund-
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lage. Inshesondere kommct hier eine Fortschreibung der Tarifstaffeln, Freibetrige
und Abzige nach Maigabe der Inflationsrate in Betracht {Indexierung), die ent-
weder automatisch oder ad hoe {disktetionir) erfolgen kann.

ZweckmidBigkeit der Inflationsanpassung: Die Frage, ob MaBnahmen der
Inflationsanpassung getroffen werden sollen, ist nicht eindeutig zu beantworten.
Eine Inflationsanpassung fiihrt theoretisch zu einem Gewinn an GleichmiBigkeit
der Besteuerung, weil die Leistungsfihigkeit der Stpfl. in realen und nicht in
nominellen GroBen gemessen werden sollte. Da sie dem privaten Sektor mehr
Geld belil3t, bremst sie die Ausgabefreudigkeit 6ffentlicher Haushalte sowie die
Loha- und Preisforderungen im privaten Sektor; damit kann die Inflationsanpas-
sung zugleich der Inflationsbekdmpfung dienen. Gegen die Beriicksichtigung
spricht, daB auBerhalb der Besteueruag zumeist das Nominalwertpringip gilt, so
daf} die Beriicksichtigung allein bei der Besteuerung zu systematischen Briichen,
aber auch zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten (etwa auch fitr 8ffentliche Haushal-
te) fihren kann; ferner dal ungeklirt ist, welcher Index eigentlich den Anpas-
sungsmaBnahmen zugrunde gelegt werden soll. Dazu kommt, dall umfassende
Anpassungsmafinahmen komplizierte Rechtsinderungen erfordern, die das Sy-
stem uniibersichtlich machen, eine partielle Beriicksichtigung aber zu Verzerrun-
gen fithrt, die ihrerseits wiederum UngleichmiBigkeiten bewirken.

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

Besteuerungspraxis: In der Staatenpraxis ist festzustellen, dal3 Inflationsanpas-
sungsmabBnahmen regelmiBig erst ab ciner bestimmten Hohe der Geldentwer-
tungsrate getroffen werden (vgl. hierzu Inflation and Taxation, CDFI vol. 62a,
1977 sowie OBECD, 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. Beglinstiguagen, mit
denen indirekt und selektiv Inflationsnachteile teilweise kompensiert werden (2B
Investitionsheglinstigungen, Bewertungserleichterungen, Begiinstigungen fir
langfristige Verduflerungsgewinne etc.).

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

Einstweilen frei.

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

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

seitens der Finanzwissenschaft von einer idealen 5t. gefordert werden. Zu diesen

positiven Eigenschaften werden vor allem gerechner:

Popity, Art, ,Binkommensteuer™, aaQ S. 402f.; Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl, 8. 193f;

Neumark, Art. Personalstenern™, Hdb, d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. I §. 325f;

Gutachten zur Reform der direkren Steuern, 1967 S, 17; StReflKomm. 1971 8. 62.

= Die BSt. erlaubt wegen ihrer Ankniipfung an das persénliche Einkommeén cine
unmittelbare Erfassung der subjektiven Ledstangsfibighei des einzelnen und
eignet sich deswegen besonders gut fiir eine gezielte Verteilung der StLasten.
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Die Moglichkeit der Uberwilzung ist zwar nicht ausgeschlossen, bei progressiver

Tarifgestaltung aber jedenfalls geringer zu veranschlagen als bei anderen Steuern.

e Die ESt. eignet sich aus demselben Grund gut fir Umwerteiinngsmaffnabmen und
fiir die Verfolgung sonstiger nichefiskalischer Zielsetzungen.

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

> Die BESt. 148t sich relativ leicht fiir diskretiondre stabilititspolitische Maﬁnahmen
einsetzen. In der Bundesrepublik Deutschland hat das StabG hierfitr den recht-
lichen Rahmen geschaffen. Die Realisierung sttt jedoch auf verschiedene
Grenzen und Schwicrigkeiten teils allokationspolitischer, teils verteitungspoli-
tischer Natur,

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

b Ddie ESt. ist als Magcrenstener fiskalisch ergiebig.

I1. 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 Gibliche Form det synthetischen Besteuerung der Binkommenserzie-
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 Steucr ersetzen. Kritiker des EStRechts wollen eine Reform im
Rahmen des geltenden Systems erreichen. Die Grenzen kdnnen freilich ver-
schwimmen. An dieser Stelle ist nur die Kritik an der ESt. zu betrachten; zur
Kritik am {dr.) 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 diesemn Zusammenhang gelrend gemacht,
die Komponenten des Einkommens seien so komplex, die Sachverhalte so vielge-
staltig, dal eine gleichmiBige Erfassung des Einkommens fiir alle Stpfl. praktisch
nicht moglich sei. Die Festlegung des Einkommensbegriffes sei durch Willkir
und Pragmatik geprigt, so dab die ESt. willkirliche Belastungsergebnisse zeitige.
Grundsirzlich in Frage gestellt wird auch, ob das Einkommen der beste Gradmes-
ser der Leistungsfihigkeit ist, Es wird eingewendet, dal3 eine Geldeinheit Kon-
sumausgaben und eine Geldeinheit Ersparnis nicht die gleiche Bediirfnisbefriedi-
gungsmoglichkeit vermitteiten. Fine dkonomisch greifbare Bediirfnisbefriedi-
gung entstehe nur durch Konsumausgaben einerseits und durch den Vermégens-
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bestand andererseits, niche hingegen durch die Ersparnis (stellvertretend 22,
Schmeider, ZELF 1971 S, 3521f., 566 {L.).

Damitim Zusammenhang steht der alte Vorwurf, die ESt. filhre zu einer Doppel-
belastung des Sparens: sie treffe cinerseits leedie Etsparnisbildung, andererseits
die Ersparnisertrige, der Sparbetrag sei aber nichts anderes als der Gegenwarts-
wert zuklnftiger Ertrige. Heute wird diese These wohl iiberwiegend 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. Firanzwissenschaft, 3. Aufl.
Bd. I S. 431; Goode, Individual Income Tax, aaQ S, 251.).

IIL. Alternativkonzepte

Schrifttum:

Offizielle Gutachten: Bundesrepubiik Dentschland: ,Zur organischen Stenerreform®, Be-
richt des Wiss. Beirats des BAF v. 14, 2. 53 (hrsg. vom BdF, Benn 1953); Diskussionsbeitri-
ge des Arbeirsausschusses fiir die Grolle Stenerreform, Stuttgart 1954, Denkschrift zur
Verbesserung der Einkommensbestenerung, im Auftrag der Finanzminister der Linder
(Troeger-Gutachten), Stuttgart 1958; Bericht der Binkommensteuetkommission, 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), Schtiftenreihe des BAF, Heft 17; Gurachten des
Wiss. Beirats beim BdF Gber Probleme und Lésungsmoglichkeiten einer Bodenwertzu-
wachsbesteuerung, Schriftenreihe des BdF, Heft 22, Bonn 1976; Komin, zur Begutachtung
der Einkommenshesteuerung 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, Kanade: Report of the Royal
Commission on Taxation (Carter Commission), 6 Binde (ESt: Band II und IV} Ottawa
1966. Grofbritannien: The Structure and Reform of Direct Taxation, Report of 2 Committee
Chaired by Prof. J. E. Meade, London 1978 (Meade-Report). Osterreich: Helige (Hrsg.),
Dokumentation zur Steuerreformkommission I und IT, Wien 1980 und 1983. Schweden:
Ladin (Hrsg.), Progressive Expenditure Tax—an Alternative? A Report of the 1972 Govern-
ment Commission on Taxation, Stockholm 1978. /5.4 US Treasury Department, Blue-
prints for Basic Tax Reform, Washington 1977; US Treasury Department, Tax Reform for
Fairness, Simplicity and Economic Growth, Washington 1984; s. ferner den Bericht des
Joint Commirtee on Taxation, Gbersetzt in StaW 1985 S, 160-171,

Sonstige Stellungnahmen: Jrst, FuSt., Grundlagen und Mglichkeiten einer organischen
Finanz- und Steuerreform 1-1I (Heft 30}, Bonn 1954-1957; Karl-Briuer-Institut des Bun-
des der Steuerzahler, Der Weg zu einem zeitgemifien Steuersystem, Wiesbaden 1971; Jura,
FuSt., Zur Reform der Einkommensteuer, Brief Nr. 112 Bonn 1969.

Schrifttum 2zur 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 Reihé offizieller Reformgutachten (s. oben),
Die internationale Reformdiskussion 146t zwei Haupttendenzen erkennen: Nach
der einen Auffassung solite die ESt. durch eine Ausgabenstener ersetzt (zumindest
aber erginzt) werden. Nach der anderen Auffassung sollte die Bemessungsgrund-
lage der ESt. durch Eliminierung von unsystematischen Befreiungen und Einbe-
zichung weiterer Bestandteile in die Einkommensdefinition verbreitert werden
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(sog. Comprebensive Income Tax; CIT), — Daneben wird neuerdings wieder ver-
stirkt die Idee der Betrighstener (Ttennung der Gewinnbesteuerung der Betriebe
von der persdnlichen Einkommensteuer) diskutiert.

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

2, Ausgabensteuer

Schrifttum: 7. Fisher, Income in Theory and Income Taxation in Practice, Econometrica
1937 8. 1f.; Kalder, An Expenditure Tax, London 1955; D). Schneider, Gewinnermittlung
und stl. Gerechtigkeit, Z{bF 1971 8. 352£f.; Andrews, A Consumption-Type Or Cash Flow
Personal Income Tax, 87 Harvard Law Review (1974 8. 1113-1188 (dazu Weigflog, StuW
1983 S. 337); Advisory Commission on Intergovernmental Relations, Expenditure Tax:
Concept, Administration and Possible Applications, Washington 1974; Mizschie, Uber die
Eignung von Einkommen, Konsum und Vermégen als Bemessungsgrundlage der direkten
Besteucrung, Betlin 1976; US Department of the Treasury, Blueprints for Basic Tax Re-
form, Washington 1977; Zumszein, Die Ausgabensteuer, Diessenhofen 1977; Lodin (Hrsg.),
Progressive Expenditure Tax — an Alternative? (Lodin-Bericht), Stockholm 1978; Institute
for Fiscal Studies, The Structure and Reform of Direct Taxation, Report of a Committee
Chaired by Prof. ]. E. Meade, London 1978 (Meade- Repors); Graety, Implementing a Pro-
gressive Consumption Tax, 92 Harvard Law Review (1979), 8. 1575-1661; Pechman (Hrsg.),
What Should Be Taxed: Income or Expenditure?, Washington 1980; Peffekoven, Art. , Pet-
sonliche allgemeine Ausgabensteuer”, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IT 1980,
S. 417, Miparik, The Future of the Individual Income Tax, National Tax Journal 1982
S. 231; Bradford, The Possibilities for an Rxpenditure Tax, National Tax Journal 1982
S. 243; Pechman (Hrsg.), Options for Tax Reform, Washington D. C. 1984; Shachar, From
Income to Consumption Tax, 97 Hatvard Law Review 1984 8. 1581; Mizschke, Steucr- und
Transferordnung aus einem Guf, Baden-Baden 1985; MeNwuify, Strukeur der ESt. und
Reformtendenzen der Besteuerung in den Vereinigten Staaten, StuW 1989 8. 120 (123ff.);
Rose, Argumente zu einer ,konsumorientierten Neuordnung des 5tSystems®, StuW 1989
S. 191,

a} Charakterisierung

Die Ausgabensteuer besteuert — wie der Name andeutet — die personlichen Kon-
sumausgaben des Tndividuums. Sie unterscheidet sich von der Umsatzsteuer und
den speziellen Verbrauchsteuera durch ihre Personenbezogenheit und durch den
progressiven StTarif. Besteuert werden nicht einzelne Kiufe und Transaktionen
losgelést von det 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-
spaten in den stpfl. Tatbestand. Hinsichtlich der prakrischen Erhebungstechnik
besteht heute Ubereinstimmung, daf} die persdnlichen Ausgaben bzw. die Erspar-
nisse nicht dirckt, sondern nur indirekt tiber das Einkommen erfalit werden
kénnen: bei Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Ausgabensteuer wire wie
bisher vom Einkommen auszugehen, zusitzlich milren Ersparnis und Schuldtil-
gungen abgezogen und Entsparen und Schuldaufnahmen einbezogen werden.
Die Berechnung der Bemessungsgrundlage hitte etwa folgendes Aussehen (Le-
din, aaQ S, 18; Peffekoven, aa0 5. 420£.):
Zugang an stpfl. Werten (Markteinkommen, VerduBerung von Vermogen,
Geschenke und Erbschaften, sonstige einmalige Vermdgensanfille)

+ Entsparen (Verminderung von Sparguthaben, Wertpapiertilgungen etc.)

+ Kreditaufnahme

/. laufende Aufwendungen fir Einkommenserzielung

/. gesamter Investitionsanfwand
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/. Zwwachs an Ersparnis (Sparguthaben, Wertpapiere etc.)

/. Kredittilgungen.
Technisch gesehen ist die Ausgabensteuer daher eine ESt.: Sie strebt eine gleich-
mifige Besteuerung des Einkommens an, allerdings nicht im Zeitpunkt des Ent-
stehens, sondern im Zeitpunkt der Verwendung des Einkommens. Materiell ist
die Ausgabensteuer hingegen cine Verbrauchsteuer, die aber die persdnliche Lei-
stungsfihigkeit beriicksichtigt.
Die Ausgabensteuer wurde — nach ersten Hinweisen bei Hobbes und J. St Mill
{1848) — theoretisch genauer begrindet von /. Fisher (Income in Theory and
Income Taxation in Practice, aa0). Eine ausfihrliche Darstellung der Vor- und
Nachteile findet sich erstmals bei V. Kaldor, An Expenditure Tax, London 1955.
Aufgrund des Buches von Kaldor wurde dic Ausgabensteuer 1956 in Indien und
1959 in Ceylon eingefiihrt, nach einigen Jahren jedoch wieder abgeschatft. 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 Lodén-
Bericht die Vor- und Nachteile aufgezeigt und die praktische Durchfiihrbarkeit
erdreert. 1n GroBbritannien setzte sich det Meade- Report ausfihelich mit den Al-
ternativen auseinander. In der Bundesrepublik Deutschland haben sich D. Schuei-
der und Rose filr die Ausgabensteuer ausgesprochen (Z{bF 1971 8. 352ff. bzw.
StuW 1989 8, 191). Det Vorschlag einer Staatsbiirgersteuer von Engels| Mitschke|
Starkloff (Staatsbiirgerstener, Wiesbaden 1974; vgl. auch StuW 1974 8, 369) geht
in diese Richtung, indem er zwischen Bestenerung des lavfenden Konsams und
des Vermdgenszuwachses zu Lebensende trennt (s. auch Mitschke, StuW 1975
S. 691L.; ferner Strobner, FR 1988 S. 434).

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

Gegen die Ausgabensteuer wird eingewendet, dal} die Leistungsfihigkeit besser
nach der Bedirfnisbhefriedigungsmdglichkeis {die anch durch Sparen reprisentiert
wird) und nicht nach der fatrdchlichen Bediirfuishefriedigung bemessen werden sollte.
Problematische Ergebnisse werden im Hinblick auf die ungleichmiaBige Finkom-
mensverteilung itber die Lebenszeit erwarter: hohe Besteuerung in Jahren mit
hohen Konsumausgaben oder 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 Gesichispunkt der dkonomischen Effizienz wird erwartet, dal
eine Ausgabensteuer durch Freistellung der Ersparnis von der Steuer die Sparnei-
gung positiv beeinflussen wird. Flir den Unternehmensbereich ergeben sich ver-
mutlich positive Anreize durch die Moglichkeit, Investitionen aus steuerfreiem
Einkommen vorzunehmen (Meade- Report, aa0 S. 33). Der Ausgabensteuer wird
daher ein wachstumsfordernder Effekt zugeschrieben (Lodin-Bericht, aaO 8. 29;
kritisch Peffekoven, 220> S. 445).
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Bei gleichem StAufkommen fordert eine Ausgabensteuer wegen der Freisteliung
{Abzugsfihigkeit) der Ersparnis héhere marginale StSitze, woraus notwendiger-
weise cine stirkere Belastung der Arbeitseinkommen foigt. EinigermaBen veridl-
liche Aussagen itber die volkswirtschaftlichen Wirkungen dirften aber ex ante
wohl kaum méoglich sein (Minarik, National Tax Journal 1982 5. 234 1),

Sicher ist demgegeniiber, daB bei einer Ausgabenstcuer das Problem der Beriick-
sichtigung von Geldwertschwankangen bei der Ermittlung der Bemessungsgrandla-
ge praktisch entfillt, da die Bemessungsgrundlage nur aus Konsumausgaben und
nicht aus Kapitaleinkommen gebildet wird (Meade-Report, aaO 8. 33; Lodin-
Bericht, aaO 8. 25). Erforderlich bleibt jedoch weiterhin eine Anpassung der per-
sdnlichen Freibetrige und der Tarifstufen. Gegen die Ausgabensteuer spricht
unter diesem Aspekt auch thre prinzipicll prozyklische Wirkung, Der (allerdings
vielfach angezweifelte) Vorteil der built-in-flexibility der ESt. mit ihrer antizykli-
schen Wirkung fill: bei Orientierung an den Konsumausgaben jedenfalls weg.

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

Sieht man von den sicher erheblichen Ubergangsproblemen ab, fielen mit Einfiih-
rung einer Ausgabensteuer zweifellos viele Probleme, die gegenwirtig Schwie-
rigkejten 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 VerduBerungsgewinne,

cinmalige Vermoégensanfille) mull auch bei ciner Ausgabensteucer erst bewiltigt
wetden, 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-
fich. Da nicht mehr an die Einkommensenisiehung, sondern an die Einkommens-
verwendung angekniipft wird, sind Quellenbesteuerungsverfahren (Lohnsteuet)
zwar weiterhin moglich, missen aber durch weitere Erfassungsschritte erginzt
werden.

Aus der Sicht der Stpfl. kann grob gesagt werden, dal3 sich fiir bisher Lohnsteuer-
pflichtige der administrative Aufwand Wcsenthch crhdhen miifite, fiir Einkiinfte
aus Unternehmen und Besitz hingegen cher Vereinfachungen gegeniiber dem
bisherigen Zustand zu erwarten wiren. Fiir die Finanzverwaltung kime es jeden-
falls zu einer Erhohung des Kontrollaufwandes.

Besondere Schwierigkeiten bereiten hicrbei die Bewegungen bei »unregistrier-
ten« Anlagen {private Darlehen und Schulden) sowic Aufwendungen im Zusam-
menhang mit langlebigen Konsumgitern (Haus, Kfz, Hausrat}, Wird ihr Ankauf
als (abzugsfihige) Investition betrachtet, mifite der jihrliche Nutzen und der
Verkaufserlos als steuerpflichtiger Teil der Bemessungsgrundlage avfscheinen.

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 ull stark schwankenden StBelastungen und Liguiditdtsproblemen.
- Unbeantwortet ist auch, ob es mdéglich ist, Manipulationen im Zusammenhang
mit Schuldaufnahmen, Tilgungen und Geschenken zu verhindern.
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International gesehen ergeben sich bei der Ausgabensteuer nicht nur Probleme
im Zusammenhang mit dem traditionellen Netz der Doppelbesteuerungsabkom-
men sondern auch neue Moglichkeiten der zeitlich-riumlichen StVermeidung: Es
liegt nabe, die Erwetbsphase {Phase relativ hoher Hrsparnisbildung) in ein Land
mit Ausgabensteuet, dic Pensionsphase (Entsparen) in cin Land mit konventio-
neller ESt. zu verlegen (Meade- Report, 220 S, 17).

Der wesentlichste praktische Einwand gegen die Ausgabensteuer ist wohl, dafl sie
—um im Privatbereich zwischen Konsum und Sparen unterscheiden zu kénnen —
in noch htherem Mafle ein Findringen in die private Sphére der Stpfl. verlangt als
die L5t

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

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

Schrifttwm: Bittker, A ‘Comprehensive Base” as a Goal of Income Tax Reform, 80 Harvard
Law Revicw (1967) 8. 925-985; Bittker|Galvon] Musgrave{ Pechman, A Comprehensive In-
come Tax Base? A Debate, Bradford/Conn, 1968; Saren, What is a Comprehensive Tax Base
Anyway?, National Tax Journal 1969 8. 543; Break/Pechman, Federal Tax Reform — The
Impossible Dream? Washington 1975; US Department of Tteasury, Blueprints for Basic
Tax Reforn, Washington 1977; ng&mm (Hrsg.}, Comprehensive Income Taxation, Wa-
shington D C. 1977, AMeade- Report, 220 S, 127ff.; Evaluation of the Proposed Model
Comprehensive Income Tax, 32 The Tax Lawyer {1978/79) 8. 567-868; Head, The Compre-
hensive Tax Base Revisited, Finanzarchiv 40 (1981/1982) 5. 193; Pechman (Hrsg.), Options
for Tax Reform, Washingron D. . 1984; Bresk, Avenues to Tax Reform, National Tax
Journal 1984 S_ 1; Aaren/Galper, Assessing Tax Reform, Washington D. C. 1985; Pechuoran
{Hrsg.), The Promise of Tax Reform, Englewood Cliffs 1985; Genser, Das Konzept der
»Comprehensive income Taxe, Wirtschaftspolitische Blitter (Wien) 1986 8. 544,

Die zweite Gruppe von Reformvorschligen zielt nicht avf eine Beseitigung (Er-
satz) der ESt., sondern auf thren konsequenten Ausbau ab. Kern dieser Vorschli-
ge ist eine Verbreiterung der StBasis durch Beseitigung von systematisch nicht zu
rechtferticenden Ausnahmevorschriften und Einbeziehung bisher nicht erfaliter
Finkommensbestandteile bei gleichzeitiger Tarifsenkung. Durch niedrige StSit-
ze bei breiterer Bemessungsgrundlage soll die Gleichmifigkeit der Besteuerung
verbessert, die Bedeutung der StBelastung fiir Unternchmer verringert und eine
Vereinfachung der Steuererhebung erreicht werden. Das CIT-Konzept soll dar-
itber hinaus cine Losung fir die Besteuerung der Korperschaften bieten und die
Frage der Besteuerungseinheit (Familie, Individuum) beantworten.
Ubereinstimmende Lasungen oder Tendenzen sind dabei noch nicht festzustel-
len, Die kanadische Carter-Kommission empfahl eine erweiterte, nicht bevorzug-
te Besteverung der VerfuBerungsgewinne, die Einbeziehung von Geschenken,
Erbschaften, Lebensversicherungssummen und personlichen Schadenersatzlei-
stunigen in die Besteuerungsgrundlage und eine Integration der KSt, in die FSt,
nach Art einer Teilhabersteuer sowie eine Familienbesteuerung,

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

— daucrhaften Konsumgiitern {Wohnung etc.)

dtfentlichen Giitern

VerduBerungsgewinnen

Haushaltsproduktion

Freizeit

Transferzahlungen
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— Zinszahlungen

— Abgrenzung der Einkommenserziclungskosten von Konsumausgaben.

Die Diskussion um die CIT stellt im Prinzip eine Fortsetzung der Diskussion um
den Einkommensbegriff im 19. Jhdt. dar. Einigkeit Gber ,,den” ékonomischen
Einkommensbegriff 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 gro3en Realisationschancen einfdumen 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 CI'T ist aber in
keinem Staat verwirklicht worden.

4. Betriebsteuer

Schrifttum: Terballe, Finanz- Archiv 9 (1942) S, 191 f.; Schmilders, Finanz- Archiv 9 (1942}
S. 246 ff. und dazu Terballe S. 6041t.; Boetscher, Vorschlag eines Betriebsstenerrechts, Stu™W
1947 Sp. 67ff.; Berichte und Gesetzentwirfe zur Betrichssteuer, Stu™W 1949 Sp. 9314f;
Schulre, Der Vorschlag einer , Betriebsteuer™ und das geltende dt. Steuersystem, Berlin 1967;
Flyme, Die Betricbsertragstener als Mdglichkeit der Steuerreform, B 1971 S, 6924f.; ders.,
Sth]b. 1971/72 5. 314f. und Stbjb. 1973/74 S. 53 1f.; Schipporeir, Grundsitze und Méglich-
keiten einer Unternchmungsteuer, Miinchen 1979; ders., Ziele und Méglichkeiten einer
Unternehmungsteuer, StuW 1980 8. 19011.; 74pke, Zur Problematik einer rechtsformunab-
hingigen Besteuerung der Unternehmen, NJW 1980 S, 1079 4f.; Heidinger, Nochmals: Fiir
und Wider Betriebsteuer, StuW 1982 8. 268; ders., Betriebsteuer und vollsynthetische ESt.,
Wien 1983; ,,Empfiehlt sich eine rechtsformunabhiingige Besteuerung der Unternehmen?®,
Gurachten von Waly und Referate von Kuobbe- Kenk und Littmann in Veshandlungen des
53. D]JT, Berlin 1980; Elschen, Die Betriebsteuer - von niemandem gewiinscht und doch
wiinschenswert?, StuW 1983 §, 318; Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW
1989 §S. 3; Rirzer, Reform der Unternehmenshesteuerung aus der Sicht der Wirtschaft, StuW
1989 S, 319; Seid/, Betriebsteuer und Neutralitit, Stu™W 1989 8, 350,

Das Betriebsteuerkonzept wendct 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 zem Teil Haushaltsein-
kommen werde. Die Betriebsteuer bezweckt daher eine Trennung der persénli-
chen Einkommenshesteuerung von der Gewinnbesteuerung der Unternehmen.
Der Gewinn simtlicher Betriebe (Unternehmen) soll unabhingig von der Rechts-
form einer {proportionalen) Steucr unterworfen werden, hingegen soll die per-
sonliche ESt. nur mehr fir den Verbrauch zur Verfiigung stehende Einkommen
(bei betrieblichen Einkinften somit nur die Entnahmen bzw. Ausschiittungen)
erfassen. Praktisch wird damit die Trennung zwischen Betriebsertragsbesteue-
rung und persénlicher ESt., wie sie jetzt bei den juristischen Personen durch den
Dualismus von KS8t. und ESt. besteht, auf simtliche Betriebe erstreckt. Die Be-
trichsteuer ersetzt somit auch die Kbt

Der Vorschiag will eine gréBere 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 fir den 33. D] T 1924). Eine
neue Diskussion begann ab dem Jahr 1942 durch Vorschlige von Terballe und
Sehmiiders. Der in der Bundesrepublik Deutschland nach der Wihrunpsreform
eingesetzte Betriebsteuerausschull schlug dret Varianten der Betriebsteuer in
Form von Gesetzesentwitfen vor (5. StaW 1949 Sp. 102241}, die jedoch alle
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verworfen wurden {zusammenfassende Darstellung der Diskussion s. Boetzcher,
StuW 1951 Sp. 4124f.). Die spiteren offiziellen StReformgutachten befassen sich
mit der Betrichsteuer nicht oder lehnen sie ohne eingehende Auseinandersetzung
ab (zB StRefKomm. 1971, S, 315).

Eine Wiederbelebung erfuhr die Diskussion um die Betriebstever Anfang der
70er Jahre (Flume, B 1971 S. 6921f.; Stb]b. 1971/72 S. 37{f. und Stb]Jb. 197374
S. 531L; Rasenack, Dic Theorie der Korperschaftstewer, Berlin 1974 8. 13361,
Schipporeit, Ziele und Moglichkeiten einer Unternehmungsteuer, Miinchen 1979;
ders., StuW 1980 S. 190). Der 53. DJT (Betlin 1980) befalBite sich in der strechtli-
chen Abteilung mit der rechtsformunabhingigen Besteuerung der Unternehmen.
Bei unterschiedlichen Stellungnabmen von Gutachter und Referenten wurde
mehrheitlich als Empfehlung die Auffassung vertreten, daf} eine rechesformunab-
hingige Besteuerung der Unternchmen, die zur Aufthebung des Dualismus von
ESt. und KSt. fithren wiirde, nach Einfithruag des KStAnrechnungsverfahrens
nicht mehr empfohlen werden kénne (s. Flimig, StuW 1981 8. 167). Der 57. D] T
1988 (Mainz) hingegen forderte den Gesetzgeber auf, ,zu priifen, ob Personenun-
ternehmer einer der KSt. vergleichbaren Bettiebsteuet unterworfen werden sol-
len®™ {NJW 1988 5. 3006). Im Schrifttumn halten sich die Prostimmen.

Vgl erwa K. Vagel, StaW 1980 8. 209; Flimig, aa0; nachdriickliche BefGrwortung unter
eingehender Auscinandersetzung mit den einzelnen Argumenten und den praktischen Pro-
blemen bei Heidinger, Betticbsteuer und vollsynthetische ESt., Wien 1983; vgl. auch ders.,
StuW 1982 8. 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, diesern Dilemma durch einen sehr weit gefaliten
Betriebsbegriff zu begegnen, der praktisch jede Form der Vermogensinvestition
erfalit (so Lang, StuW 1989 §. 10 ff.), nihert dic Betriebsteuer der Ausgabensteuer
an und fiihrt zu dhnlichen technischen Erfassungsproblemen wie bei dieser.
Ansiitze zu einer Betriebsteuer finden sich in jungerer Zeit etwa in Dinemark (s.
Anm, 182,

Einstweilen frei.

D. Ziele der Einkommensteuer
I. Fiskalische Zielsetzung

Primirer Zweck der ESt. ist die Mittelbeschaffung fiir den Staatshaushalt, Die
dieser Zielsetzung dienenden Normen werden als Fiskalawecknormen (77pke/
Lang, StRecht, 12, Aufl, S, 19) bzw. als Normen mit Lastenausteilungsfunktion
(K. agel, StaW 1977 S. 107) bezeichnet. Wesentliches Kennzeichen der ESt. ist
dabei die Mittelbeschaffung nach der persdnlichen Leistungsfihigkeit. Daher ist
eine Differenzierung der StBelastung, die der Gesetzgeber nach den ihm vor-
schwebenden Indikatoren der perséinlichen Leistungsfihigkeit vornimmt, noch
Ausdruck der fiskalischen Zielsetzung und nicht etwa AusfluB sozialpotitischer
oder gesellschaftlicher Zielsetzungen (zur Abgrenzungsproblematik s. auch
K. Vogel, StuW 1977 S. 107; zur Bedeutung und Problematik der Grenzziehung
zwischen fiskalischen und auBerfiskalischen Normen s. Anm. 55).

Finanzzwecknormen dienen der Mittelbeschaffung (Belaitungswirkung), haben
aber selbstverstindlich auch wirtschaftliche oder soziale Auswirkungen (Gestal-
tungswirkang). AuBerfiskalische Normen des StRechts auf der anderen Seite be-
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zwecken zwar primis eine bestimmte Gestaltungswirkung, haben daneben aber
auch eine Belastungswirkung. Von den auBerfiskalischen Normen unterscheiden
sich die fiskalischen dadurch, daB die Gestaltungswirkungen nicht ihren primiren
Zweck bilden ( Tipke Lang, aaO 8. 20; zur doppelten Wirkungsstrukiur der Abga-
ben s. eingehend Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der StNot-
men, K&ln 1983 5. 68 f.).

Il. AuBerfiskalische Zielsetzungen

Schrifttum: Dora Sehmidt, Nichtfiskalische Zwecke der Besteuerung, Tiibingen 1926; Levy,
Income Tax Fxemptions, Amsterdam 1960; S#rickrodt, Das Subventionsthema in der StPoli-
tik unter besonderer Beriicksichtigung der Stellung der Landwistschaft, Berlin 1960; Beli-
sted?, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung durch Steuetn, Schwetzingen
1962; Inst. FuS:., Der Fiskus als Sozialpolitiker, Heft 77, Bonn 1965; Friasf, Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung durch StGesetze, Tiibin-
gen 1966; Beliszeds, Dic Steuer als Instrument der Politik, Berlin 1966; Kuief, StFreibetrige
als Inscrument der Finanzpolitik, K&ln/Opladen 1968; Band der Stenerzabler, Mit Steuetn
steuern? Bine Analyse der stl. Intervention und ihre ZweckmiBigkeit, Bad Worishofen
1968; K. Vogel, StRecht und Wirtschaftslenkung, JoFStR 1968/69 8. 225, Panlick, Die wirt-
schaftspolitische Lenkungsfunktion des StRechts und ihre verfassungsmifigen Grenzen,
Festschrift Neumark, Tiibingen 1970 $. 203; Spanner, Die Steuer als Instrument der Wirt-
schaftslenkung, StuW 1970 8. 378; Ruppe, Die Ausnahmebestimmungen des EStG, Wien
1971; Kloepfer, Die lenkende Gebtihr, AOR 1972 8. 232ff; Se/mer, Stlnterventionismus und
Verfassungsrecht, Frankfurt/M., 1972; ders., Wirtschafislenkung durch Bestenerung, Stutr-
gart/Miinchen/Hannover 1972; Bayer, Die verfassungsrechelichen Grundlagen der Wirt-
schaftslenkung durch StBefreiungen, StuW 1972 8. 149; Ruppe, StBegiinstigungen als Sub-
ventionen?, in Wenger (Hrsg.), Férderungsverwaltung, Wien/New York 1973 8. 57 f£.; Sur-
rey, Pathways to Tax Reform -~ The Concept of Tax Expenditures, Cambridge/Mass. 1973;
J. Lang, Systematisicrang der StVergiinstigungen, Betlin 1974; Bick/i, Indirckte Steuern
und Lenkungsstenern, Basel/Stuttgart 1975; Wéhe, Steuern als Mittel der Wirtschaftspolitik,
StKongrRep. 1975 8. 169 ff.; Kuies, StZweck und StBegriff, Miiachen 1976; Tax Incentives
as an Instrument for Achievement of Governmental Goals, CDFI vol. 614, Rotterdam
1976, Babrowski, Die StBefreiung als Rechtsform der Subwvention, Diss. Tiibingen 1976;
Mobr, Die Lenkungssteuer — ein Instrument zur Induzierung sozialorientierten Verhaltens
im Wohlfahrtsstaat?, Ziirich 1976; Geiger, Probleme stl. Wirtschaftsférderung, DStR 1977
8. 299; Kirchhef, Verwalten durch »mittelbares« Einwirken, Koéln/Berlin/Bonn/Minchen
1977; K. Vogel, Die Abschichtung von Rechisfolgen im StRecht, StaW 1977 S, 97£1.; derv.,
Begrenzung von Subventionen durch ihren Zweck, in FS fiir Ipsen, Tibingen 1977
S. 539 ff.; Kirchbof, RechtsmaBstiibe finanzstaatlichen Handelns, JZ 1979 8. 153££.; Boden-
beim, Der Zweck der Steuer, Baden-Baden 1979; K. Vagel, Lenkungsstenern und Eigen-
tumsgarantie, BayVBIL. 1980 8. 6231f; #. I7oge/, StGeschenke — StVergiinstigungen, zu
rechtfertigen oder abzubauen?, Stb b, 1980781 S, 49 {f.; Surrey, StAnreize als ein Inscrument
der staatlichen Politik, StuW 1981 5. 359 ff.; Rasenack, StSubventionen oder ditekte Finanz-
hilfe, Der Staat 1981 8. 11f.; 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 Leistungstihig-
keitsprinzip als MaBstab der StNormen, Kéln 1983; Speich, Der lineare Abbau von Subven-
tionen, DStZ 1984 8. 107 {f.; OECD, Tax Expenditutes, Paris 1984; Rieger, Kritische Stel-
lungnahme zu den Wirkungen stl. Beglinstigungen, in Gai/ (Hrsg.), Probleme der Rechts-
und StBeratung in mittelstindischen Unternehmen, Kéln 1988 S, 291; Tipke, Uber , richti-
ges StRecht™, StuW 1988 5. 262 (272); Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. Kéln 1989 §, 618,
Tipke, Uber StVergiinstigungen - Ahbauthcoretische Uberlegungen, FR 1989 S, 186.

1. Entwicklung

Auberfiskalische Zielsetzungen des StRechts sind keine Etfindung 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 wirtschafmpolitiﬁchcn Lehre des Spidtmerkantilis-
mus (ron .Saﬁnmfelx Die Steuer ist ein geeignetes Instrument, , die Tatigkeit der
Untertanen in die vom Staat gewlinschten Bahnen hinein- und aus den nichtge-
wiinschten herauszuleiten®; zitiert nach K. 17gge/, JbFStR 1968/69 S. 228). Wih-
rend die {beabsichtigte) Lenkung zu dieser Zeit wegen ungeeigneter Steuern und
mangelhaft ausgebildeter StErhebungstechnik weitgehend theorctisches Pro-
grtamm blich, war der Wirtschaftsphilosophie des Liberalismus die Steuer als
Lenkungsmittel der Wirtschaft und Gesellschaft fremd (s. auch Selmer, Stinter-
ventionismus S. 32£.; Knies, StZweck S. 14{f.). Dem widersprach freilich die Be-
steuerungspraxis jener Zeit, die sich in zunchmendem Mafle der Steuer auch als
Lenkungsinsttument bediente (Nachweise bei Bodenheim, Der Zweck der Steuer,
8. 1214f,; K. Vogel, JbFStR 1968/69 S. 228).

Die theoretische Loslisung vom laissez-faire-Konzept des Liberalismus leitete
bereits Adoiph Wagrxer ein, der der Finanzpolitik eine ethische, sozialpolitische
Funktion zuschrieb. Die sozialpolitische Funktion des Gemeinwesens, speziell
die Beeinflussung der Einkommens- und Vermégensverteilung zugunsten der
wirtschaftlich Schwachen kann seiner Auffassung nach in hervorragender Weise
von der Finanzpolitik erfiillt werden. Der Steuer wied damit explizit ein Doppel-
zweck zuerkannt: sie ist nicht nur Mittel der Einnahmenbeschaffung sondern
auch Instrument zur Korrektur der Einkommensverteilung (IFagrer, Finanzwis-
seaschaft H, 2. Aufl. Leipzig 1890 8. 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
zunichst im Zuge der Inflationsbekimpfung 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 1. Schaidt, aaQ S, 71},

Auf theoretischem Gebiet wird die Enewicklung in dieser Zeit durch die Versf-
fentlichungen von Jebhn M. Keyner gepriigt, der die Funktion der Steuer als Instru-
ment der Stabilisierung des Geldwertes und Aufrechterhaltung der Vollbeschifti-
gung herausstreicht (Jobn 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
dffentlichen Finanzwirtschaft vorgepebenen Ziele als Allokations-, Distributi-
ons- und Stabilisierungsfunktion beschrieben und diese spiter noch um die
Wachstumsfunktion erginzt (Musgrave, Finanztheorie, 2. Aufl. Tibingen 1969
S. 31f,; vgl. auch die Beitriige von Tiwm, Krause-Junk und Flaller zur 3. Aufl. des
Hdb. d. Finanzwissenschaft, Bd. TIT 1981). Neben dic Bereitstellung Sffentlicher
Giter tritt damit die Aufgabe des Staates, durch Einnahmen- und Ausgabenpoli-
tik Einkommensverteilung, Konjunktur und Wirtschaftswachstum zu beeinflus-
sern.

Die gegenwirtige Epoche ist —und dadurch unterscheidet sie sich von den frihe-
ren Phasen der Entwicklung — durch einen prinzipiellen Gleichklang von Theorie
und Praxis des finanzpolitischen Interventionismus gekennzeichnet. Der instru-
mentalen Sicht der éffentlichen Finanzwirtschaft von seiten der Finanzwissen-
schaft entspricht ein Bemiihen der praktischen Finanzpolitik um zielgerichteten
Einsatz eines reich geficherten stenerpolitischen Lenkungsinstrumentariums.
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2. Erscheinungsformen (Typen)

Das EStRecht ist heute international ein wichtiges Instrument zur Verfolgung
auBerfiskalischer Zielsetzungen. Der mafigebende Normenbestand wird im dt.
Schrifttum als Sozialzwecknormen { 7ipke/ Lang, StRecht, 12. Aufl. 5. 20) oderals
Normen mit Lenkungsfunktion (K. Vagel, StaW 1977 S. 107) bezcichnes. In den
USA hat sich fiir die subventionsartigen StVergiinstigungen der Ausdruck Zax
expenditnres durchgesetzt (vgl. vor allem Surrey, Pathways to Tax Reform. The
Concept of Tax Expenditures, Cambridge/Mass. 1973,

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

sung gesamtwirtschaftlicher Gréflen (Globalsteuerung) als auch zur Steuerung

der Hinzelwirtschaften verwendet.

> Globalstenerang: Die BESt. wirkt vor allem {ber die Festsetzung von Tarifhihe
und Tarifverlauf auf gesamtwirtschaftliche Aggregate, wie Konsum, Sparen,
Investition, Einkommensverteilung, und becinfluBt damit den Wirtschafisab-
lauf. Das StabG versuchte, dieses Instrumentarium zu institutionalisicren. Eine
Isolierung der auBerfiskalisch motivierten Normen ist in diesem Bereich idR
nicht méglich.

v ingelwirischaftiiche Mafnabmen: Sie beeinflussen dirckt die 8konomische Posi-
tion des einzelnen Stpfl.
Zum GroBteil bestehen sie in Lenkungsnormen, dic nach dem ,,Verdienstprinzip® (7ip-
kefLang, StRecht, 12, Aufl. 8. 32£.) gestaltet sind: sic entlasten rechtspolitisch erwiinsch-
tes {verdienstliches) bzw. belasten unerwinschtes Verhalten, Dem Stpfl, wird eine Ver-
haltensalternative offetiert: er kann dem stgesetzlichen Verhaltensvorschlag folgen oder
hat den Nachteil cincr Mehrbelastung in Kauf zu nehmen {,,Wablschuld®; Kirchbof, ]Z.
1979 8. 157; NJW 1987 §. 3226).
Andere StEntlastungen werden ohne verhaltenslenkendes Moriv nach dem Bedirfnis-
prinzip fir spezifische, als forderungswiirdig eingestufte Situationen gewihrt. Hierzu
zihlen Begtinstigungen fiir bestimmte Branchen oder Wirtschaftszweige (2B [andwirt-
schaft) oder sozial schwache Bevélkerungsschichten.

S¢l. Férderungen haben sich in der Vergangenheit nicht selten zu Transferzahlun-

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

wie zB bei der Investitionsprimic — die Transferzahlung mit der anfgelaufenen

StSchuld verrechnet wird {vgl, § 51 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 5). Werden lediglich die

Mittel fir die Transferzahlung dem Autkommen 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 Modifizierung des EStTatbestandes mit den Schwerpunkten im Be-
reich des StGegenstandes und der Bemessungsgrundiage. Das Instrument der
personlichen Befreiung kommt bei der ESt. in offener Form nicht zur Anwen-
dung. Tarifdifferenzierungen und ErmiBigunpen der StSchuld zu auBerfiskali-
schen Zwecken sind gegeniiber der Modifikation der Bemessungsgrundlage
nachrangig (vgl. aber § 4 ErfVO, §§ 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 (Bewertungsbegiinstigungen oder Bewertungsfreiheit, Sonderabschreibun-
gen, erhohte Absetzungen, Bildung steucrfreier Ricklagen, Freibetrige, Pau-
schalierungen, Zulassung oder Einschrinkung von Abzugsposten). Dazu treten
zeitliche Verschiebungen in der Erfassung des StGegenstandes {[bertragung
stiller Reserven, Zulissigkeit befristeter steuerfreier Riicklagen, beschleunigte
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Abschreibungen etc.). Die Wirkungen gerade dieser Mafinahmen fassen sich oft
weder einzelwirtschaftlich noch gesamtwirtschaftlich abschitzen.
Genauerer Uberblick mir quantitativen Angaben s, Anm. 65,

3. Abgrenzungsprobleme
a) Bedeutung der Abgrenzung

(b eine estrechtliche Norm dem fiskalischen oder dem nichtfiskalischen StRecht
zuzuordnen ist, hat mehrfache Bedeutung (vgl. 7ipke/lang, StRecht, 12. Aufl,
8. 211 Tipke, StuW 1988 S. 273; Ruppe, 8. OJT S. 47 ff.):

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

Grundrechte: AuBlerfiskalische Normen verfolgen andere Ziele als fiskalische
und untetlicgen damit auch einer anderen prundrechtlichen Beurteilung (vgl.
auch Anm. 535, 546).

Auslegung: Fiskalisches Abgabenrecht dient nicht einem konkreten Verwal-
rungszweck sondern der Mittelbeschaffung nach Maligabe bestimmter Gerech-
tigkeitsstandards. Zumindest die primire Belastungsentscheidung 146t daher eine
Auslegung und Begrenzuag nach dem Zweck des Gesetzes nicht zu. AulBerfiskali-
sches Abgabenrecht ist hingegen im Hinblick auf die verfolgten konkreten Ver-
waltungszwecke ciner teleologischen Auslegung zuginglich (2B K. T7age/, DStZ
1977 S. B£,; vgl. auch Anm. 639).

Subventionsbegriff: Verkniipft die Rechtsordnung mit Subventionen bestimm-
te Rechtsfolgen, so ist jeweils zu prifen, ob darunter auch subventionsartige
StVerzichte fallen. Das gilt unzweifethaft gem. § 12 Stab( fiir die Erstellung des
Subventionsherichtes {s, dazu Anm. 65). Im internationalen Wirtschaftsrecht
sind Art. XVIGATT und Art. 92 EWGV von Bedeutung; der dort verwendete
Beihilfenbegrift wird weit verstanden und erfalit daber auch subventionsartige
StVerzichte (vgl auch Lebner, B 1983 5. 1783; Schollmeier, FR 1989 §. 733); vgl.
ferner § 6d Anm. 21 u. § 7g Anm. 14,

Bediisftigkeitsmessung fiir sozialrechtliche Zwecke: Individuelle Bedirftig-
keit wird im Sozialrecht hiufig mit Hife des estrechtlichen Einkommensbegriffes
gemessen (zB Sozialhilfegeserz, BAfOG). Soweit dieser dutch auBerfiskalische
MaBnahmen verzerrt ist, fahrt die Ankniipfung zu unsachlichen und willktrli-
chen Ergebnissen. Als BediirfrigkeitsmaBstab kommt der stl. Einkommensbe-
griff— wenn iiberhaupt — nur nach Bereinigung um die auBerfiskalischen MaBoah-
men in Betracht.

Hierzu Giloy, Vieldeutige Finkommensbegriffe, Herne/Berlin 1978; Ruppe, Feststellung dér
skonomischen Position von Wirtschaftssubjekten init Hilfe stl. MafigroBen, in ders, (Ge-
samtredaktion), Sozialpolitik und Umverteilung, Wien 1981 8. 207 fL.; Vensarind, Inst. PuSt.
Nr. 252, Bonn 1985; Brasdis, 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 Beglinstigungen
oder Belastungen ist ein solcher Effekr ulU nicht sachgerecht (s. Anm. 57).

b) Abgrenzungsversuche

AuBerfiskalisches Abgabenrecht 148t sich zum Teil durch den dulleren Aufbau des
StRechtes identifizieren {Ausnahmekataloge, Normiberschriften, Sondergeset-
ze). In vielen Fillen versapt dieser Malistab. 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, Zweckwver-
wechslung durch Zeitablauf, ja sogar mit Zweckvortiuschung mull gerechnet
werden.

Vgl K. Vogel, StaW 1977 § 104ff,; ders., BayVBL 1980 8. 524; ferner Kuies, StZweck,
8. 86f.; nach Bodenheim (Der Zweck det Stener, 8. 2621 ist aus diesem Grund die Bintei-
lung in ¢in fiskalisches und nichtfiskalisches Abgabenrecht iiberhaupt verfehlt.

Die dt. Subventionsberichte (zuletzr 11. Subventionsbericht 1987, BTDrucks.
11/1338) stellen auf den Gegensatz zwischen allgemciner StNorm und spezieller
Ausnahmeregelung ab. Repelungen, die einer Vielzahl von Stpfl. zugute kom-
men, sollen danach keine subventionsartigen StVerginstigungen sein (s.
Anm. 63). Ahnlich die ésterr. Rechtslage: Indirckte Férderungen sind danach
Einnahmeverzichte, die einer Person fiir eine Leistung, an der ein vom Buad
wahrzunchmendes 6ftentliches Interesse besteht, ,,durch Ausnahmeregelungen
von den allgemeinen abgabenrechtlichen Bestimmungen gewihrt werden (§ 54
Abs. 1 Bundeshaushaltsgesetz, BGBL 1986/213). Das US-amerikanische tax-
expenditure-Budget stellt auf die weitgehend akzepticrte Einkommensdefinition,
die Grundsitze ordnungsmiBiger Bilanzierung und die allgemeine Struktur der
ESt. ab (Aadt, StuW 1974 8. 337; Surrey, Pathways, S. 161,; K. Vogel, Stu™W 1977
S.103).

Nur dieser letzte Ansatz erscheint fiberzeugend. Die Losung der Abgrenzungsfra-
ge erfordert daher, aufgrund bestimmrer Vorstellungen iiber die sachgerechte
und praktische Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips ein EStModell
aufzustellen, an Hand dessen einzelne Normen als Strukturelemente oder als
auBerfiskalische Abweichungen qualifiziert werden kénnen {Azf7, StuW 1974
S.335£.). Dabei zeigt sich allerdings, daf das Leistungsfihigkeitsprinzip kein
sicherer metajuristischer Maflstab ist, der in allen Fillen eine eindeutige Zuord-
nung celaubt. Fiir eine Reihe von Vorschriften kdnnen gleichermalien Leistungs-
tihigkeitsiberlegungen wie spezielle rechtspolitische (lenkende) Motive geltend
gemacht werden. K. 17age/ hat den bisher Gbcrzeugendsten Versuch unternom-
men, diese Schwierigkeiten zu iberwinden (S5tuW 1977 S. 97ff.): Im Verlauf des
Konkretisicrungsprozesses, 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 niche darauf ankommen,
ob die eine oder andere Losung vom Interpteten als gerechter empfunden wied,
Basis fiir die ,,Abschichtung® von Lenkungsnormen kénne vielmehr nur diejeni-
ge Regelung sein, die sich unter den der zu prifenden noch am nichsten kommen-
den Moglichkeiten ,,gerade noch als Ausprigung austeilender Gerechtigkeit ver-
stehen 143t (220 §. 107). T7age/ spricht hier von der marginalen Austeilungssteu-
(=

Nach Tgge/ ist daher cine lenkende Norm nicht anzunehmen, wenn sie sich anch
mit Erwigungen austeilender Gerechtigkeit rechtfertigen 1ift. Das milsse selbst
dann gelten, wenn der Gesetzgeber diese Norm in cindeutiger Lenkungsabsicht
getroffen habe. Eine Ahschichtung ist daher nach dieser Auffassung nicht mog-
lich, wenn der Gesetzgeber eine Regelung subjektiv zu Lepkungszwecken 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 auflerfiskalischen Abgaben-
rechtes.

Fraglich ist, ob die Abgrenzung zwischen fiskalischem und aulerfiskalischem
Recht unter allen oben angefithrten Gesichtspunkten nach einheitlichen Grund-
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sdtzen vorgenommen werden kann. UE stellt sich die Abgrenzungsfrage zB bei
der Identifizierung von (steuerlichen) Subventionen fiir 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 5. 128; Spitaler, Stb]b. 1960/61 8. 383; Friasf, Verfassungs-
techtliche Grenzen, 1966; Flume, SthJb. 197374 8. 71; Paufivk, Lehth, des allg, StRechts,
1972, Tz. 116; Mefmer, BB 1981, Beil. 1 zu Heft 4; Tipks/Kruse, AO, 13, Aufl. §3 Tz, 9;
Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. §. 6221,; Tipke, StuW 1988 8. 272{f.; Kirchhaf, Gutachten
57. D]T 1988 S. 78 sowie frensee und Llefner, Referate 57. DJT.

Nachteile: Im wesentlichen werden folgende Nachteile herausgestellt:

» Intranspareng: BudgermiBig finden StBegiinstigungen ihren Niederschlag nur
in einer Minderschitzung der Einnahmen. Soweit Staatsaufgaben dutrch StEatla-
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 bestimnte Staatsausgaben verwendet
werden wie bei direkten Subventionsprogrammen (Sarrey, Pathways, 5. 141 f£).
» Unschirfe: Belastende stl. Lenkungsmafinahmen nehmen bewulit eine Unschiir-
fe des Eingriffs in Kauf: wer letztlich betroffen ist, steht nicht von vornherein fest.
Frianf, Vetfassungsrechtliche Grenzen, 8. 331f.; Kirehbof, Verwalten durch ,mittelbares”
Einwirken, Koln 1977 3. 180; K. [7gge/, BayVBL 1980 3. 523 spricht von mangeinder
Treffsicherheit,

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

Umgekehrt profitieren von entlastenden LenkungsmaBnahmen oft Sipfl., die
auch ohne den entsprechenden materiellen Anreiz das gewiinschte Verhalten
gesetzt hicten. Das Schrifttum spricht von Ubergunstquote (v. Arnim, Besteue-
rung und Eigentum, VVDS&RL 39, 1981 S. 328) oder von Mitnahmeeffekt.

v Lerstoff gegen das Leistungsfabighkeitspringip; Kompliziertheit: Auberfiskalische
Normen verstolien nach verbreiteter Meinung gegen das Postulat einer leistungs-
fihigkeitsorientierten Besteuerung (statt aller: StRefKomm. 1971 8. 551); sie sol-
len auBerdem fiir die Kompliziertheit und Uniibersichtlichkeit des StRechts ver-
antwortlich sein

Spitaier, Stb]b. 1960/61 8. 397f.; Falk, Stbfb. 196162 S. 40 ff.; MefSmer, BB 1981, Beilage
1 zu Heft 4 8. 3f,; Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. 8. 20y Uelner, 57. D]T 1988, These 10.

» Progressionsabhingige Wirkung: Soweit auflerfiskalische Mallnahmen zu einer
Minderung oder Erhéhung der EStBemessungsgrundlage fiihren, ist thr mate-
rieller Effekt vom jeweiligen Marginalsatz des Stpfl, abhingig: StVerginstigun-
gen dieser Art sind fiir den Stpfl. mit hoherem Einkommen ,,mehr wert™ als fiir
den mit niedrigerem Einkommen; derienige, der keine ESt. zahlt, kann von ihnen
tiberhaupt nicht profitieren. Dieser Effekt wird als sinnwidrig und unsachlich
angesehen (zB Drenseck, DStR 1986 S. 380). Gleiches gilt aber auch fiir lenkende
Zusatzbelastungen (K. Vegel, DStZ 1975 §. 414).

Stellungnahme: Die Kritik am aullerfiskalischen StRecht richtet sich in vielen
Fillen nicht gegen eine steserliche Forderung bestimmter Ziele, sondern gegen die
Férderung 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 Férderungstechnik sondern der Staatsauf-
gabenbestimmung.

Soweit es sich um legitime Ziele handelt, geht es nur um die Frage, ob stl. Forde-
rungsmaiinahmen zweckmiBiger sind als andere Instrumente, speziell direkte
Gebote oder Vetbote bzw. Subventionen oder Sozialtransfers. Dali stl. MalBnah-
men oft wesentlich effckevoller sind als alternative Instrumente, ist unbestreitbar,
weil der Biirger eher gencigtist, angebotene Formen der StErsparnis in Anspruch
zunehmen als direkte Geldhilfen. Es istauch nicht einsichtig, warum stl. MaBnah-
men gegerell einen hoheren Grad von Kompliziertheit, Unschirfe oder Intrans-
patenz haben (mussen) als direkte Subventions- oder Sozialprogramme. Der
rechtsstaatliche Befund wird ebenfalls idR zugunsten von stl. Lenkungsmafinah-
men ausfallen, weil die Beglinstigungen hier in ein rechtsstaatlich geordnetes
Verfahren eingebettet sind. Der Vorwurf cines VerstoBes gegen Leistungsfihig-
keitstibetlegungen peht an der Sache votbel, weil wirtschaftslenkende Normen
des StRechts ihrer Natur nach nicht unter Leistungstihigkeitsaspekten zu beurtei-
len sind (glA Tipke/Ilang, StRecht, 12, Aufl. 5. 32); bei Wahl einer nicht st
Férderungstechnik wiirde sich im iibrigen an der wirtschaftlichen Situation des
Adressaten letztlich nichts dndern, .

Problematisch ist die Verknipfung der Forderungswirkung mit dem progressi-
ven EStTarif. Soweit Minderungen oder Ethdhungen der StBemeéssungsgrundla-
ge aus wirtschaftslenkenden Motiven erfolgen, ist im allgemeinen eine progressi-
onsabhingige Eot- oder Belastung nicht sachgerecht. Ausnahmen sind im Einzel-
fall denkbar, wenn gerade diese Entlastungswirkung besondere Effizienz ver-
spricht (dies kénnte bei speziellen Investitionsanreizen und dgl. der Fall sein; vgl.
auch Meincke, B 1988 S. 18701.).

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

Die Aufgabe der Zukunft ist somit nicht eine riicksichtslose Beseitignng des
auberfiskalischen StRechts sondern cine Flurbereinigung und der Aufbau ecines
sinnvoll aufeinander abgestimmten Instrumentariums direkter und indirekter
Forderung und Lenkung (in diesem Sinne wohl auch Tipke in Raupach! Tipke/
Utlner, Niedergang oder Neuordnung des de. EStRechts, Kéln 1985 S. 1464f;
Meincke, B 1988 5. 18701£.).

Einstweilen frei. 58, 59
Teil IT
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). Natittliche Personen mit Wohnsitz oder
gewdhnlichem Aufenthalr im Inland unterliegen der unbeschrinkten StPflicht,
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die sich auf das Welteinkommen etstreckt, 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 einer Schedulensteuer an, bei der persénliche Verhiltnisse nur begrenzt
beriicksichtigt werden (§§ 49 ff.). Personengesellschaften sind selbst weder Sub-
jekte der ESt. noch der KSt. Thr 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 tber eine der sichen Einkuoftsarten erzieh werden,

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

Die Einkimfteermittlung folgt unterschiedlichen Grundsitzen je nachdem, ob
es sich um betriebliche oder auBerbetriebliche Hinkunfre handelt (Dualismus der
Einkilnfteermitilung; s. § 2 Anm. 520-530). Im betrieblichen Bereich (Land- und
Forstwirtschaft, selbstindige Arbeit, Gewerbebetrieb) erfolgt fiir Buchfithrungs-
pflichtige cine Gewinnermittlung unter weitgehender Beachtung der handels-
rechtlichen Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfiihrung (Realisationsprinzip, Im-
parititsprinzip). Realisierte Wertzuwichse im betriecblichen Bereich unterliegen
daher grundsitzlich der ESt., doch bestehen Moglichkeiten des Besteuerungsauf-
schubes (Ubertragung stiller Reserven auf Neuanschatfungen; §§ 6 b und ) bzw.
tarifliche Erleichterungen speziell bei BetriebsveriuBerungen (§ 34). Nicht-Buch-
fithrungspflichtige kénnen sich mit einer Gegeniiberstellung von (Betriebs-)-
Einnahmen und (Betriebs-)Ausgaben begntigen (§ 4 Abs. 3). Eine pauschale Ge-
winnermittlung ist fir die Land- und Forstwirtschaft vorgesehen (§ 13a).
AuBerbetriebliche Einkinfte werden durch Gegentiberstellung der Einnzahmen
(§ 8y und Werbungskosten (§ 9) ermittelt. Vermégensinderungen sind grundsitz-
lich unbeachtlich (Ausnahme: Absetzungen fiir Abnutzung; § 9 1Vm. § 7). Reali-
sierte Wertzuwichse des Privatvermogens werden daher grundsitzlich nicht be-
stenert. Ausnahmen bestehen einerseits fiir Geschifte, bei denen die VerduBerung
in kurzem zeitlichen Abstand nach der Anschaffung erfolge (Spekulationsge-
schifte; §23), und fir VerauBerungen von Anteilen an Kapitalgesellschaften
unter der Voraussetzung ciner wesentlichen Beteiligung (§ 17).

Verluste konnen innerperiodisch mit anderen Einkinften verrechnet werden
(Verlustausgleich; Einschrinkungen vor allem bei Auslandsverlusten gemi § 2a
Abs. 1w, 2 bei beschrinkter Haftung gem. § 152 und bei Verlusten aus Veriul3e-
rung von Privatvermdgen), Uberperiodisch hingegen im Wege des zweijihrigen
Verlustricktrags bzw. des bis 31. 12. 89 auf 5 Jahre beschrinkten, ab 1. 1. 90
zeitlich unbeschrinkten Verlustvortrags vom Einkommen anderer Perioden ab-
gezogen wetrden (§ 104).

Nicht einkiinftebezogene Abziige: Bestimmre, nicht einkiinftebezogene Auf-
wendungen sind nach § 10 als Sonderausgaben oder nach § 33 als auflergewdhnli-
che Belastungen abziehbar. Die Sonderausgaben umfassen vor allem Rentenver-
pflichtungen, Primien zu freiwilligen Personenversicherungen, Beitrige an Bau-
spatkassen, Kirchenstever, StBeratungskosten und Aufwendungen fiir die Be-
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rufsausbildung. Schuldzinsen ohne Zusammenhang mit Einkinfteerziclung kén-
nen seit dem StAndG 1973 nicht mehr als Sonderausgaben abgezogen werden
{zur Problematik s, § 10 Anm. 3). Die auBergewohnlichen Belastungen sind ab-
strzkt definiert als Aufwendungen, die dem Stpfl. zwangstiufig in einem groBeren
Umfang als der Gberwiegenden Zahl vergleichbarer Stpfl. erwachsen, werden
jedoch nur nach Abzug einer {von der Einkommenshéhe abhiingigen) Eigenbela-
stung beriicksichtigt.

Besteuerungseinheit ist das Individuum. Das persénliche Existenzminimum
wird durch Gewihrung eines persinlichen Freibetrags beriicksichtigt.

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

» Kinderlasten wuarden bis 1975 und werden wieder seit 1983 durch Kinderfreibe-
trige {neben staatlichem Kindergeld) beriicksichtigt. Eltern und Kinder werden
stets getrennt veranlagt,

Der Steuertarif ist ein progressiver Formeltarif.

» Tarif iy 1989: An den Grundfreibetrag von 4752 DM schlie3t eine (untere)
Proportionaleone (22 vH) bis zu cinem zu versteuernden Einkommen von 18000
DM an. Dieser folgt einc Progressionszone, die bis zu einem Spitzenstcuersatz
von 56 vH (ab einem zu versteuernden Einkommen von 130000 DM) fihrt und
in eine (obere) Proportionalzone mit einem Satz von 56 vH miindet (§ 324).

» Tarif ab 1990: Der Grundfreibetrag wird auf 5616 DM erhéht, die uatere
Proportionalzone auf 19 vH gesenkt. Ab cinem zu versteuernden Cinkommen
von 8154 DM folgt eine nunmehs lineare Progressionszone bis zu einem Spitzen-
steucrsatz von 53 vH, der bei einem zu verstevernden Einkommen von 120000
DM erreichr wird.

Die Steuererhebung ist durch ein Nebencinander von Veranlagung und Quel-
lenabzug gekennzeichnet. Der Quellenabzug ist die normale Frhebungsform fiir
die Einklnfte aus nichtselbstindiger Arbeit { Lobustener ); die vom Arbeitgeber zu
berechnende LSt. ist im Prinzip an die personlichen Verhiltnisse des Arbeitneh-
mers angepaBt. Durch erhebungstechnisch motivierte Vercinfachungen erhile die
L5t jedoch objektstenerartige Ziige. Eine Veranlagung von Arbeitnehmern fin-
detnur unter den Voraussctzungen des § 46 statt, Bei bestimmten Kapitalertrdgen
wird eine Kapitalertragstener als pauschale Quellensteuer (25 vH) erhoben, die
jedoch nicht die Veraniagung ersetzt, sondern nur die Funktion der StVorauszah-
lunig hat. Die mit 1. 1. 89 cingefithrte Quellensteuer iHv. 10 vH auf Zinsen wird
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 dicsen Fillen
abgesehen, wird die ESt. aufgrund der Sthrklruagen bescheidmiBig vorge-
schrieben, eine Selbstbemessung ist unbekannt. Auf die EStJahresschuld sind
vierteljdhtlich Vorauszahlungen zu leisten.

Die ESt. beruht auf dem Nominalwertprinzip. Die Geldentwertung wird weder
bei der Einkiinfteermittlung noch im Tarifbereich direkt beriicksichtigt (s. auch
Anm. 5503).

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 {f.).

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 53



61

Einf:. ESt Anm. 61 Teil 11: Die Einkommensteuer

B. Persinlicher, sachlicher und riumlicher Geltungsbereich

I. Persdnlicher und sachlicher Geltungsbereich

Persdnlicher Geltungsbereich: Die ESt. erfalit nur das Einkommen natirlicher
Personen. Juristische Personen sind mit ihrem Einkommen nicht der ESt., son-
dern der K&t. unterworfen. Das gitt auch fir die Einmann-KapGes. (s. Ert. zu § 1
Anm. 3). Die Normen des EStG hingegen gelten teilweise auch fiir K érperschaf-
ten, so insbes. die Vorschriften iiber den Einkommensbepriff und die Finkom-
mensermittfung (§ 8§ Abs. 1 K5tG). Die KapErtrSt. ist auch eine Erhebungsform
der K5t. (§ 2 Nr. 2 und § 50 K5tG). Personenvereinigungen ohne Rechtsperson-
lichkeit sind niemals als solche Schuldner der ESt. Wenn sie selbst als Einkom-
mensbezicher auftreten, untetliegen sie der KSt. gem. § 1 Abs. 1 Nr. 5 K&tG,
Andernfalls (der Regelfall) wird das von ihnen erzielte Einkommen unmittelbar
bei den einzelnen Mitgliedern besteuert. Trotzdem ist die Personenvereinigung
{insbes. die Personenhandelsgeselischaft) als solche Adressat des EStRechts (,,be-
grenzte StRechtsfihigkeit”; vel BFH Gt8 4/82 v. 25, 6. 84, BStB1. 8. 751, 761£.);
speziell die Gewinnermittlungsvorschriften richten sich an die Vereinigung als
solche. Zur Abgrenzung gegeniiber der KSt. s. Etl. zu § 1 EStG Anm. 4. Zam
Verhiltnis von ESt. zu KSt. vgl. auch Anm. 400.

Die StPflicht der natiirlichen Personen dauert von der Geburt bis zum Ted.
Verminderte Geschiftsfihigkeit oder Verfiigungsheschrinkungen sind fiir die
petrsénliche StPflicht ohne Bedeutung. Im Falle gesetzlicher oder gewillkirter
Stellvertretung bleibt der Vertretene Schuldner der ESt. Zur Haftung des Vertre-
ters 5. §§ 34 und 69 AO.

» Ebhegatten sind jeder filir sich subjektiv stptl. {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 ithrem
Einkommen selbstdndig stpfl.

» Persinliche StBefreinngen sind im EStG nicht vorgeschen (Prinzip der persénli-
chen Universalitit; s. Anm. 2), ausgenommen die vilkerrechtlich begrinderen
petsonlichen Befreiungen fiir bestimmte Angehérige diplomatischer und konsu-
larischer Vertretungen (§ 3 Nr. 29).

» Zurechnung: Natlrliche Personen unterliegen mit dem zu versteuernden Ein-
kommen bzw. (bei beschrinkter StPflicht} mit den inléndischen Einkiinfren der
ESt. Die Verbindung zwischen personlicher und sachlicher StPflicht wird durch
dic personliche Zurechnung hergestellt (s. schon Hensel, StRecht, 3. Aufl.
S. 80ff.; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl, §, 226ff.). Zuzurechnen ist demjenigen,
der selbst den Fatbestand der Einkiinfteerziclung erfiillt (der Einkinfte erzielt;
§ 2 Abs. 1). Soweit es sich um am Matkt erzielte Einkiinfte handelt, ist demjeni-
gen zuzurechnen, der die zu Einkénften fihrende Leistung erbracht hat, dh. der
ither die Teilnahme am Marktgeschehen, iiber die Leistungserstellung disponie-
ren kann {Ruppe, DSt]G 1 5. 18, 38£.; zustimmend Tipke/Lang, 220 S, 227, 247 £.;
Biergans| Stockinger, FR 1982 8. 29(.; Stadie, Dic personliche Zurechnung der Bin-
kiinfte, Berlin 1983). Einzelheiten s. Efl. zu § 2.

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

Sachlicher Geltungsbereich: Die ESt. erfalit das zu versteuernde Einkommen,
das sich aus der Summe der Einkiinfte aus sieben Einkunftsarten nach Ausgleich
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mit Verlusten und nach Abzug von Sonderausgaben, aubergewdthnlichen Bela-
stungen und bestimmter Freibetrige ergibt (5. § 2 ESiG).

Der sachliche Umfang der StPflicht hingt itn einzelnen davon ab, ob die natiieli-
che Person: im Inland ansissig ist (dh. einen Wohnsitz oder den gewohnlichen
Aufenthalt hat). In diesem Fall erstreckt sich die StPflicht auf das Welteinkom-
men, soweit nicht Finschrinkungen 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 SePflicht
durch die Staatsbiirgerschaft bestimmt (§ 1 Abs. 2 E$tG und Exl. hierzn).

II. Raumlicher Geltungsbereich

Die Frage des riumlichen Geltungsbereiches besiezt bei der ESt. zwei Aspekte:

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

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

Beide Fragenbereiche Gberschneiden sich im Verhilinis zur DDR.

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

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

» [nbeschrankte Stenerpflicht: Natiirliche Personen, die ihren Wohnsitz oder ihren
gewthnlichen Aufenthalt im Inland haben, werden grundsétzlich mit ihrem Welt-
einkommen 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 Einkinfte, so dafll das Welteinkommensprinzip wesentliche Durchbre-
chungen erfihre (K. Toge, DS1JG 8 S, 41 im einzelnen unten Anm. 140£L).

> Beschrinkte Steuerpflicht: Natlirliche Personen, bei denen eine durch Wohnsitz
oder gewOhnlichen Aufenthalt vermittelte Nahebezichung zum Inland fehlt, un-
terliegen hingegen der ESt. prinzipiell aur mit ihren inlindischen Einkiinften i5d.
§ 49. Ausnahme: § 1 Abs. 2 und 3 erstreckt die Rechtsfolgen der unbeschrinkten
StPilicht unter bestimmten Voraussetzungen auch auf dt. Staatsangehdrige, die
weder Wohnsitz noch gewdhnlichen Aufenthalt im Inland haben, wenn sie zu
einer inlindischen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts in einem Dienstver-
hiltnis stehen (etweiterte 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 iiber jene der beschrinkt Stpfl.
hinausgeht und stirker die persdnlichen Verhiltisse berlicksichtigt (sog. erwei-
terte beschrinkte StPflicht; s. Anm. 127).

» Inlandsbegriff: Sowohl bei unbeschrinkter wie bei beschrinkter StPflicht spielt
der Begriff Inland eine Relle. Bei jener ist er fiir die persdnliche Ankniipfung
(Wohnsitz oder gewdhnlicher Aufenthalt im Inland), bei dieser fur die Qualifika-
tion der Einkunfte {,,inlindische Einkanfte™) von Bedeutung.

Der Inlandsbegriff ist im EStG nicht definiert. Die Schwicrigkeiten bei der ge-
setzlichen Festlegung ergeben sich wegen der Diskrepanz zwischen Verfassungs-
techtslage 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. BVerfGE 36 5. 1, 16; Lang,
StuW 1974 5. 304). Das Gebiet der DDR und Ostbetling ist danach nicht als
Ausland anzuschen. Andererseits ist eine Durchsetzung von Besteuerungsan-
spriichen in diesem Gebiet nicht méglich. Nach hA sind daher bei der Einkom-
mensbesteuerung drei Territorien zu beachten {Lang, aaQ) S. 304; s. auch §1
Anm. 24
v [nland i5d. EStG: Bundesrepublik Deutschland vad Berlin (West) inklusive
Zollausschliisse, Freihifen und Dreimeilenzone, Handelsschiffe, die zur
Fihrong 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);
v Awsland i54. ES+G und der estl. Nebengesetze: Gebiet aufierhalb des Inlan-
des, der DDR und Berlins (Ost);
b steuerrechtiiches Niemandsland: DDR und Berlin {Ost).
» [erbiltnis gor DD R: Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt
in der DDR oder Berlin {Ost) sind in der Bundesrepublik nur beschrinke stptl.
(§ 1 Abs. 4). Der Mindeststeuersatz von 25 vH fiar die Eink{infre beschrinkt stpfl.
Personen gilt fir 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) genieien fiir Einklinfre aus der DDR SiFreiheit gem. §3
Nr. 03;s.dazu§ 1 Anm. 24 und § 3 Aam. 370 bis 377. Diese Vorschrift ersetze 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 (personliche ESt. und K5t.) die relativ wichtigste StQuelle; dazu zihlten
1986 Australien, Belgien, Canada, Dinemark, Finnland, Grofbritannien, Iralien,
Japan, Luxemburg, Neuseeland, Schweden, Schweiz, Tarkei und USA. In einer
kleineren Gruppe, zu der 1986 Frankreich, die Bundesrepublik Deutschland, die
Niederlande und Spanien gehorten, bilden die Abgaben fiir soziale Sicherheit dic
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). Scither geht der Anteil
leicht zuriick {1986: 31,5 vH).

Neun der 23 OECD-Mitgliedstaaten erzielten 1986 mehr als I/ ihres Gesamtesteu-
eraufkommens aus der persdnlichen 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. nédchste Seite).

Bei der Interpretation der Tabelle ist zu beriicksichtigen, daB in praktisch allen
Lindern die ESt. auch zur Verfolgung auBerfiskalischer 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 31,9 337
Bundesrepublik Deutschiand 26,0 30,2 28,6
Canada 23,G 32,8 37,0
Dinemark 41,4 * 55,9 47,8
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
Italien 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 31,5 228
Osterreich 20,0 21,6 23,4
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 32,8 354
Vereinigtes Konigreich 29,8 319 279
OECD — Total 26,3 31,4 3,5
QOFECD - Furopa 25,3 29,6 285
EWG 20,9 26,1 26,1

Quelle: OECD, aaO §. §7.

durch diese StVerzichee regelmilBig Staatsaufgaben finanziert werden, ist die
Bedcutung der ES:t. insgesamt vermutlich uaterschitzt, weil die ,,Subventions-
quote” bei der ESt. héher liegr als bei den dbrigen Steuern (vgl. Andel, Arr.

»Binkommensteuer™, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IT 8. 399). Da die
bubvenmonsquote ]edoch nicht in allen Staaten gleich ist, wird auch die relative
Bedeutung der ESt. im Léndervergleich verzerrt Wiedergegcbcn: Bei gleicher
StQuote ist der 6ffentliche Sektor in einem Staat, der eine Rethe von Staatsaufga-
ben durch StVergiinstigungen wahrnimmt, umfangreicher als in einem Staat, der
Direktprogramme einsetzt und sie aus den StFinnahmen finanziert (Surrey/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” (StEinnakmen in vH
des Bruttosozialproduktes) lag 1988 bei 23 vH (Tendenz: leicht sinkend). Das
EStAufkommen (veranlagte ESt. und LS¢) betrug 1988 200,7 Mrd. DM oder
9,5 vH des Bruttesozialproduktes, das der KapErtrSt. 8,7 Mrd. DM. Vergleichs-
weise erreichten die Einnahmen aus der MW5t, inkl. Einfuhrumsatzstezer im
seiben 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 Gesamtsteucraufkommen in der Bundesrepublik
Deutschland
1978 1983 1988

Med. DM vH Mrd. DM vH Mrd. DM vH

veranlagte ESt,

+ LSt 129,5 40,6 157,2 39,6 200,7 41,1
KapFrtrSt. 34 1,1 4,7 1,2 8,7 1.8
K St. 19,8 6,2 237 6,0 30,0 6,1
MW St. 73,2 22,9 105,% 26,7 123,3 253
(esamtsteuerauf-
kommen 3191 100,0 96,6 106,0 488,1 100,0

Quelle: Iast, FuSt., Entwicklung wesentlicher Daten der ff. Finanzwirtschaft in der Bun-
desrepublik von 19781988, Nr. 287 Bonn 1989, Tab. 13.

Innerhalb der Personensteuern vom Einkommen ist die LSt, mit Abstand die
fiskalisch ergicbigste ,, Teilsteuer”, gegenitber der die veranlagte ESt. und die
KSt. zuriicktreten. Im Zeitablauf zeigen sich hier relativ rasche und kriftige
Verschiebungen. Innethalb 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 absolat 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
KapEreeSe. 34 2,2 4,7 2,5 8,7 36
KSt. 19,8 13,0 23,7 12,8 30,0 12,5
Summe 152,7 100,0 185,6 100,0 2394 100,¢

Quelle: wie Tabelle 2.

Besonders matkant ist die Verschiebung zwischen veranlagter ESt. und L5t. (vgl.
Tab. 4).

Tabelle 4:
Verhiltnis von L8t. und veranlagter ESt. {in vH}
1978 1983 1988
veranlagte ESt. 28,9 18,0 16,5
LSt 7,1 - 820 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 detr Gebietskérperschaften hat die ESt. unterschiedli-
ches Gewicht: Wihrend im Bundesbereich die ESt. etwas mehr als ein Drittel der
Einnahmen ausmacht, bestehen die StEinnahmen der Linder erwa zur Hilfte aus
LESt. Die Veranderungen im Zeitablauf sind unwesentlich (vgl. Tab. 5).

Tabelle 5:
Anteil der ESt, an den Steuereinnahmen der Gebietskorperschatten (in vH)
1978 1983 1988
Bund 36,1 35,1 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

Schriftewm: Tax Incentives as an Instrument for Achievement of Governmental Goals,
CDF1 61 a, Rorterdam 1976 mit Landesbericht Deutschland von Missener; Langer|Linden-
berg) Nuppran, Probleme des Abbaus ausgewihlier StVergiinstigungen (HWWA-Report
Nr. 17, Hamburg 1973); Goesrwald, Die Rolle der StVergunstigungen nach dem 11, Subventi-
onsbericht der Bundesregierung, FR 1988 5. 239; 7ipke/ Lang, StRecht, 12. Aufl. Koln 1989
S. 518fF; Tipke, Uber StVergiinstigungen - Abbautheoretische Uberlegungen, FR 1989
S. 1806; s. ferner Schrifttum vor Anm. 53 und Anm. 72.

I. Uberblick

lo der Bundesrepublik wurde die ESt. seit der unmittelbaren Nachkriegszeit
umfassend zur Verfolgung auBerfiskalischer Zielsetzungen bendrze. Das Haupt-
instrument waren und sind dabei StEntlastungen (subventionsardge StVergin-
stigungen); auBerfiskalisch motivierte benachteiligende Regelungen sind die
Ausnahme (2B § 152 EStG). In eipem Wirtschaftssystem, das den Prinzipien der
Marktwirtschaft verpflichtet ist, sollten derartige Interventionen nur subsididren,
korrigierenden und voribergehenden Charakter haben, Ein umfassender Abbau
der Subventionen und spezicll der StVerginstigungen ist wiederholt angekiin-
digt, bisher jedoch nicht verwirklicht worden (zum Problem des Subventionsab-
baus Friebe, DSt7 1982 8. 51; Beichelt] Buckard, DS(Z 1982 5. 110, Zitgelsherger,
StaW 1985 8. 197; Tipke, StuW 1986 5. 1501 ,; ders,, FR 1989 5. 186). Auch dic
StReform 1990 bringt keine cinschneidende Verinderung.

Das EStG enthilt demgemil heute eine Vielzahl aullerfiskalisch motivierter Be-
stimmungen vorwiegend beg_,ﬁmtigeﬂder Art. Daneben sind wichtige subventi-
onsartige EStVergilinstigungen in Sondergesetzen enthalten {vor allem Ber-
linF(5). Die Normen betreffen verschiedenste Gebiete (Strukrurpolitik, Srandort-
politik, In‘veqtmomf()rderung__,, Umweltschutz, Forschung, Wohnungsbau etc.),
verfolgen eine Vielzahl von Zielsetzungen (Verhaltenslenkung, Anpassungser-
leichterungen, Produktivititsforderung, Umvertcilung etc.) und stammen aus
unterschiedlichen rechrshistorischen Entwicklungsstufen.

Der nachfolgende Uberblick orientiert sich am 11. Subventionsbericht der BReg.
an den Dt BTag v, 25, 11, 87 (BT’ Drucks. 11/1338). Der Bericht verstcht unter
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StVergiinstigungen spezielle stl. Ausnahmeregelungen, die fir die ffentliche
Hand zu Mindereinnahmen fihren (aa0, S. 11). In Anm. 66 werden diese speziel-
len StVerginstigungen auf dem Gebiet der ESt. getrennt nach Rechtsquellen
dargestellt. Die - ebenfalls dem Subventionsbericht entnommenc — Schitzung der
Mindefeinnahmen {fir das Jahr 1988) bezieht sich zT' auch auf die KSt. sowie
gegebenenfalls auf die GewSt. Bei Vergiinstigungen in Form von Bewertungs-
freiheiten oder Abschreibungsbegiinstigungen ist zu bericksichtigen, daf} kein
endgiltiger StAusfall sondern nur eine StStundung vorliegt. Soweit nicht anders
angegeben, handelt es sich um unbefristete Regelungen.

Seit dem 6. Subvendonsbericht werden stl. Ausnahmeregelungen dann nicht
mehr als StVerginstigungen angefiihrt, wenn sie die (weit) liberwiegende Mehr-
zahl der Stpfl. begiinstigen (aaO, 8. 296), doch werden die durch diese enge
Begriffshestimmung entfallenden StVergiinstigungen weiterhin in einer geson-
derten Anlage 3 ausgewiesen, Da cine Abgrenzung des auBerfiskalischen
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 der Einkommensteuer {Stand 1988)

66 1. ES5tG und EStDV

Einnahmen-
Inhalt Zweck Gelrungsdauer | ausfall 1988
1|§3a EStG | StBefreiung von Zinsen Kapitalmarkt- | seit 1953 130 Mio. DM
aus bestimmuten festver- forderung
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
fur Sunntags-, Feiertags- | und Sozialpoli- | duzierung ab
und Nachtarbeit tik 1990
3|§§6b, Ubertragungsméglichkeit | Anpassuag an | seit 1965 700 Mio. DM
6c ESts fiir stille Reserven, dic bei | regionale, tech-
der Veriuflerung be- nische oder
stimmter W aufgedeckt | wirtschattliche
wetden Struktutverin-
derungen
4 §6b Abs. 7 | Ubertragungsmiglichkeit | Beseitigung stl. | seit 1971 keine Ausfali-
u, 8 {frither | fir stille Reserven, die bei | Hemmuisse, schitzung
§ 82 Stidte- | der VerduBlerung be- die die erfor-
bauférd() | stimmter Anlagegiiter zur | derlichen stid-
Vorbereitung oder Durch- | tebaulichen Sa-
fithrung von Sanierungs- [ nierungs- und
w. Entwicklungsmalinah- | Entwicklungs-
men im Stidtebau aufge- | maBnahmen er-
deckt werden schweren wiis-
den
5(§7h EStG | erhohte Absetzungen fir 1949 bis Fnde | 3300 Mio. DM
Wohagebiude 1986
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Inhalt

Zweck

Geltungsdauer

Einnahmen-
ausfall 1988

6 |§7d EStG | erhéhte Absetzungen bei | Anreiz fiir Um- | 1975 bis Ende | 700 Mio. DM
Wirtschaftsgiitern, die weltschutzinve- | 1990
dem Umweltschutz dienen | stitionen
71§ 7¢ EStG | Bewertungsfreiheit fiir Fa- seit 1952 3 Mio: DM
btikgebiude und Lager-
hiuser bei Vertriehenen,
Fliichtlingen und Verfolg-
ten
8 |§7fEStG | Bewertungsfreiheit fiir ab- seit 1976 30 Mio. DM
nutzbare Anlagegiiter be-
stimmter Krankenhiuser
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-
triebe
10| § 10 Abs. 1 | stl. Beglinstigung 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
Wohnungset-
gentum
11 [§10a EStG | Begiinstigung des nicht- Begiinstigung | seit 1952 1 Mio. DM
entnommenen Gewinns der erstmaligen
fiir Vertrichene, Flichtlin- | Aufnahme ei-
ge und Verfolgte ner land- und
forstwirt-
schaftl., ge-
werbl. oder
freiberufl, T4-
tigkeit
12 | § 10e EStG | Sonderausgaben-Ahzug Nachfolgerege- | seit 1987 2100 Mio. DM
(bzw. § 15b [ bei Herstellung oder An- | lung fiir § 7h
BerlinFG) | schaffung einer sclbst ge- | EStG
nutzten Wohnung
13 ] § 13a EStG | Ermictlung des Gewinns | StEtleichte- seit 1974; An- | 475 Mio. DM
aus LuF nach Durch- rung fiir kleine, | wendungsbe-
schnittssitzen fiir nicht- cinkommens- reich seit 1980
buchfithrungspilichtige schwache Be- wesentlich ein-
Iand- und Forstwirte triebe geschrinkt
14 | §§ 14, 14a | Freibetrige bei der Veriu- seit 1925/1970; | 100 Mio. DM
EStG Berung oder Aufgabe § 14a befristet
landwirtschaftlicher Be- bis 1991
triche bzw. cinzelner land-
und forstwirtschaftlicher
Grundstiicke
15| § 16 Abs. 4 | Freibetrag von 30000 DM | Erleichterung | seit 1925 50 Mio, DM
EStG fiir Verduferungsgewinne | der Verdufle-
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 erfalit
EStG fir Gewinne bis 80000
DM aus der Verduflerung
von Kapitalgesellschafts-
beteiligungen
17 [ § 18 Abs. 3 | Freibetrag von 30000 DM seit 1954 in Nt. 15 erfaBt
EStG fir VerduBerungsgewinne
bis 100000 DM
18 | § 192 EStG | LSt.- bzw. EStBefrciung | Forderung der | seit 1984 210 Mio, DM
fiir den bei dex Uberlas- Vermdgensbil-
sung von Vermogensbe- | dung bei Ar-
teiligungen eingerdumten | beitnehmern
Vorteil
19§20 Abs. 4 | Freibetrag von 300 DM Forderung der | seit 1973 470 Mio. DM
EStG (Ledige) bzw. 600 DM Spartitigkeit
{Verhciratere) bei Fin-
kiinften aus Kapitalvermo-
gen
20(§21a erweiterter Schuldzinsen- seit 1983 his 300 Mio, DM
Abs. 4 abyug fir selbst genutzte Ende 1986 mit
EStG Hiuser Ubergangsre-
gelung
21§ 34c¢ ErmifBigung der ESt. bei | Verbesserung | seit 1959 10 Mio. DM
Abs. 4 auslindischen Einkiinften | der Wetthe- inkl. KSt.
EStG aus dem Betrieb von Han- | werbslage
delsschiffen im internario-
aalen Verkehr
22| § 341 EStG | Kinderkomponente zu seit 1981 825 Mio, DM
§ 7b bzw. § 10e EStG
23 | § 462 BStG | Abgeltung der ESt, fir Belebung des seit 1953 unter 1 Mio.
bestimmte Kapitalertriige | Kapitalmarktes DM
durch Abzug von 30 vll |
24 1§74 steuerfreic Rilcklagen fur | Erleichterung | seit 1955 bis keine Beziffe-
EStDV Preissteigerungen der Beschaf- Ende 1989 rung wegen
fung von WG Schwankungen
des Umlaufver-
mdgens mit
ibermilBigen
Preissreigerun-
gen
25 | §§ 76,78 Beglnsrigung bestimmrer | Modernisie- seit 1955 125 Mio. DM
EStDV Investitionen bei Land- rung, Rationa- | bis Finde Wj.
und Forstwirten lisietung und 1991792
Erleichterung
der Einglicde-
rung in die
EWG
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Einnahmen-
Inhale Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
26 | § B0 Abs. 1 | Bewertungsabschlag fiir Erleichtetung | 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
27§81 Bewertungsfreiheit fiir be- | Anpassung an | seit 1956 bis 25 Mio. DM
EStDV stimmte Investitionen im | die verinderten | Fnde 1989
Kohlen- und Erzbergbau | Absarzverhilr-
nisse durch Er-
leichterung der
erforderlichen
Rationalisie-
rungs- und
Modernisie-
rungsinvestitio-
nen
281 §82a crhéhte Absetzungen fiir seit 1959 bis 630 Mio. DM
EStDhV bestimmte FEnergiespar- Endc 1991
mazfnahmen in Gebiiuden
291§ 82d Bewertungsfreiheir fir ab- seit 1983 bis 225 Mio, DM
ES(DV nutzbare WG des Anlage- Ende 1989
vermbgens, dic der For-
schung oder Entwicklung
dienen
30 [ § 821 Bewertungsfreiheit fiir seit 1965 bis 100 Mio. DM
EStDV Handelsschiffe, fiir Schif- Ende 1989
fe, die der Seefischerei die-
nen, und fitr Luftfahrzeu-
ge im internationalen Ver-
kehr
3 |§82g erhihte Absetzungen fir | Erleichterung | seit 1971 5 Mio. DM
ES:DV Modernisterungs- und In- | der Moderni-
standsetzungsaufwand sierung von
Altbauwoh-
nungen in Sa-
nicrungsgebie-
ten und in
stidtebaulichen
Eatwicklungs-
gebieten
32§ 82i erhohte Absetzungen bei seit 1978 50 Mio. DM
EStDV kulturhistotisch wertvol-
len Gebduden
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Teul II:

67 2. Sondervorschriften mit Auswirkung auf die ESt.

Die Einkommensteuer

Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer |  ausfall 1988
1]1§1 Ges. Gewihrung von Berg- staatliche Aner- | seit 1956 220 Mio. DM
iiber Berg- | mannsprimien an alle Ar- | kennung fir
mannspri- | beitnchmer im Untertag- | die verantwort-
mien berghau aus Mitteln des liche und risi-
LStAufkommens koreiche Titig-
keit des Berg-
mannes
2:§14 ethohte Absetzungen bis | Stirkung der seit 1959 740 Mio. DM
BerlinFG zn 75 vH bei bestimmten | Wettbewerbsfii-
Investitionen im abnutzba- | higkeit und
ren Anlagevermogen ven | Schaffung von
Betrieben in Berlin-West | Arbeitsplitzen
in Berlin-West
31§14a erhbhte Absetzungen fiir | Anregung zu seit 1968 50 Mio. DM
BerlinFG Mehrfamilienhiuser in verstirkter
Berlin-West Bautitigkeit in
Berlin-West
41§14b erhéhte Absetzungen fiir seit 1977 12 Mio. DM
BerlinFG Modernisierungsmalinah-
men bei Mehrfamilienhiu-
sern in Berlin-West
51§15 erhhte Absetzungen fiir seit 1976 bei § 7b EStG
BetlinFG Einfamilien- und Zweifa- ausgewicsen
milienhduser sowie Eigen-
tumswohnungen in Berlin-
West
61§§16,17 StErmiBigung fur Hinga- | Stirkung der seit 1962 700 Mio, DM
BerlinFG be von Industrie- und Wetthewerhsfi-
Wohnungsbaukrediten in | higkeit und der
Berlin-West Schaffung von
Arbeitsplitzen
in Berlin-West
71§19 Gewihrung von Investiti- seit 1962 750 Mio. DM
BerlinF(z onszulagen fiir bestimmte
Investitionen in Betliner
Betrichsstitten
8l§§21-27 ErmiBigung der ESt., Erleichterung | seit 1955 820 Mio. DM
BerlinFG K(St. und L5t. bei Ein- der Bildung
kiinften aus Berlin-West von Eigenkapi-
tal der Berliner
Wirtschaft;
Forderung der
Errichtung
neuer Unter-
nehmen in Ber-
lin; Anreiz zur
Aufnahme und
Beibehaltung
einer Arbeitstd-
tigkeit in Berlin
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Einnahmen-
Inhalt Zwreck Geltungsdaver | ausfall 1988
9146528, 29 Zulage fir Arbeitnehmer | Arbeitsmarkt- | seit 1962 2730 Mio. DM
BerlinFG in Berlin-West und Struktur-
potlitik
10]1§3 Sonderabschreibungen seit 1971 1800 Mio. DM
ZonenRFG | und steuerfreie Ricklagen
fiir bettiebliche Investitio-
nen im Zonenrandgebiet
(g1 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 wirtschafi-
rungsbedurftigen Gebieten | lich benachtei-
ligten Gebieten
12164 Gewihrung ciner Investi- seit 1970 bis 500 Mio. DM
InvZulG tionszulage fiir betriebli- Ende 1989
che Forschungs- und Ent-
wicklungsinvestitionen
13§42 Gewihrung ciner Invest- | Forderung von | seit 1974 bis 200 Mio. DM
InvZuiG tionszulage von 7,5 vH fiir | betricblichen Ende 1989
bestimmte Investitionen Investitionen,
im Bereich der Energieer- | die der Ener-
zeugung und -verteillung | giceinsparung
dienen
14 | Auslandsin- | Beriicksichtigung von stl. Erleichte- seit 196%; Auf- | 275 Mio. DM
vestitionsGG | Verlusten sowie Ubertra- | rung von Un- | hebung 1990
gung stiller Reserven in ternehmensin-
bestimmreen Fillen vestitionen im
Ausland
15]1§4 VO v, | Ermifligung der ESt, auf | Forderung des | seit 1944 bis 2 Mio. DM
26. 10. 44 Gewinne bestimmter Was- | Baus von Was- | Fnde 1990, so-
iVm. Art. serkraftwerke auf 20 Jahre | serkraftwerken | mit bis 2010
14 StBetG | ab Betriebsbeginn wirksam
1985
16 1§ 13 des Arbeitnchmersparzulage seit 1961 1490 Mio, DM
5. VermBG | fiir Anlagen im Bereich (1. VermBG)
der Geidvermdgensbil-
dung und der Lebensversi-
cherung
171§ 15 des StErmiBigung bei Gewih- | Anregung fir seit 1965 240 Mio. DM
5. VermBG | rung vermogenswirksamer | kleinere Unter- | (2. VermBG)
Leistungen fir ArbG, die | nehmen zur Ge-
nicht mehr als 60 ArbN withrung zusiitz-
beschiftigen licher Leistun-
genan ArbN
18 VO v, ErmiBligung der ESt. fir | Forderung der | seit 1951 bis 55 Mio, DM
30.5.51 Frfindungsvergiitungen volkswirt- Ende 1988
i¥Ym. Art, | cte. auf die Hilfte schaftlich ge-
10 StBerG wiinschten Er-
1985 findertitigkeit
191 VO v, FErmiBigung der ESt. fiir 26 Mio, DM
6.0. 51 ArbNErfindungen etc. auf
iVm. Art, die Hilfte
10 SeBerG
1985
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III. Ubersicht iiber die durch die neue Begriffsbestimmung seit dem

6. Subventionsbericht entfallenen Sieuerverginstigungen {Stand 1988)

Einnahmen-
Inhalt Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
11§ 3 EStG Steuetfreiheit far be- seit 1925 keine Schit-
stimmte Beziige aus sozia- zung moglich
len und dhnlichen Grin-
den
21§10 Abs. 1 { Sonderausgabenabzug von seit 1891 184060 Mio, DM
Nr. 2 ESt(G | Beitriigen zur gesetzlichen RentenVers.
Rentenversicherung und 2700 Mio, DM
zur 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. | Ereichterung | seit 1981 440 Mio. DM
EStG 4000 DM fiir alle Land- der Eingliede-
und Forstwirte rung der Land-
wirtschaft in
dic EWG und
Vermeidung ei-
ner eshéhten
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 198%
rufstitigkeit Betricbsausga-
ben, die nicht
cinwandfrei
nachgewiesen
werden kdnnen
71§19 Abs. 3 | Weihnachtsfreibetrag von seit 1960, 3900 Mio, DM
EStG 600 DM fiir ArbN Reform 1990
8§19 Abs. 4 | Arbeitnehmerfreibetrag in | Ausgleich fiir Reform 3100 Mio. DM
EStG Héhe von 480 DM die zeitndhere | 1990
Besteuerung
der ArhN
91§ 3¢ EStG | ErmiBigung bei Einkinf- | Milderung der | seit 1980 255 Mio. DM
ten aus Land- und Forst- | StBelastung bei
wittschaft bis zu einer Land- und
Héhe von 2000 DM Forstwirten,
deren Gewina
nicht nach
Durchschnitts-
sitzen ermittelt
wird
10§ 34¢ EStG | StErmiBligung bei Ausga- seit 1984 bei § 10b ESG

ben zur Forderung staats-
politischer Zwecke

enthalten
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Einnahmen-
Inhale Zweck Geltungsdauer | ausfall 1988
11 | § 40b EStG | Pauschalierung der Lohn- seit 1975, 1200 Mio. DM
stever bei bestimmtea 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 AtbN bis zu 312 DM
jihrlich
13487, 12 erhdhte Abserzungen fiir seic 1965 keine
Abs. 3 die Herstellung von Schitzung
Schutz- Schutzriumen
bauG
IV. Zusammenfassende Wertung 69

Die geschitzten Mindereinnahmen aus den speziellen EStVerginstigungen
(Anm. 66) betrugen 1988 23880 Mio. DM, aus den Ausnahmeregelungen, die
nicht mehy als StVergunstigungen cingestuft werden (Anm, 67), 35400 Mio. DM,
zusammen somit 59 280 Mio. DM. Im Verhiltnis zum gesamten EStAufkommen
(ca. 209 Mrd. DM} machen die spezielien StVergiinstigungen somit rd. 11,5 vH,
simtliche Ausnahmen hingegen rd. 28 vH aus,
Die speziellen EStVerginstigungen sind quantitativ auch die wichtigsten unter
den StVergiinstigungen iberhaupt. Ihr Anteil an den gesamten StVerglinstigun-
gen betrug 1988 rd. 66 vH.
Der Forderung, dall Subventionen voribergehenden Charakter tragen sollten,
entsprechen die EStVerginstigungen nicht: Es handelt sich bei ihnen ganz tiber-
wiegend un relativ alte, zeitlich unbegrenzt geltende Vorschriften; Befristungen
bilden nach wie vor die Ausnahme. Eine TFrendanalyse zeigt iberdies, dafl im
Laufe der letzten Jahre bei den meisten Regelungen der St Ausfall eine steigende
oder allenfalls gleichbleibende T'endenz aufweist, ein Riickgang hingegen nur in
ganz wenigen Fillen zu beobachten ist. Auch der mit der StReform 1990 einher-
ehende Abbau von StVergiinstigungen betrifft im Bereich der ESt., wie die
Ubersichten zeigen, nur wenige Positionen (vgl. auch 11. Subventionsbericht,
Ubersicht 15 S. 51 ££).

Einstweilen frei.

E. Beurteilung der Einkommensteuer in der
Bundesrepublik Deutschland

Schrifteam: Engels/Stitzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl. Frankfurt 1968; Afbach| Beckmann, Zur
Reform der direkten Steuern, Wiesbaden 1970; Missener, Der Stand der Reformdiskussion
um die Einkommensbesteverung, Diss. Bonn 1972; Tre//, Grund und Boden — Politik und
Steucrn, Heidelberg 1972; Liedschulte/ Zink, Die Erfassung von Wertzuwichsen im Rahmen
der Einkommens- und Ertragsbesteuerung, Opladen 1973; fust. a2, Zur Besteuerung der
Bodenwertsteigerungen, Griiner Brief Nr. 141 Bonn 1973; Krase, StReform, Berlin/New
York 1973 (mic Stellungnahmen von Parteien und Verbinden}, K#hwe, Die estl. Behandiung
des Wertzuwachses bei Grundstiicken unter bes. Beriicksichtigung der Vorschlige zur
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deutschen StReform, Diss. Innsbruck 1974; Lasg, Das EStG 1975, S5tuW 1974 8. 293;
Elngels] Mitschiee| Starkioff, Staatshiirgerstener, 2. Aufl. Wiesbaden 1975; Weininger, Die Be-
steuerung von Bodenwertsteigerungen im geltenden Recht und dic Probleme von Boden-
wertzuwachssteuern, Diss. Betlin 1975; Diring, VerduBerungsgewinne und stl. Gerechtig-
keit, Frankfurt/Bern 1977; Ortner, Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zur Besteuerung
von rezlisierten und unrealisierten Kapitalgewinnen — dargestellt am Beispiel der Bodenka-
pitalgewinne, Frankfurt 1977; £bnet, Die Besteucrung des Wertzuwachses; ein theoretischer
Ansatz im Rahmen der Einkommensbesteuerung, Baden-Baden 1978; Gaddan, Fiir ein
einfaches und gerechtes StSystem. Ein Plan zur Reform des EStRechts, hesg. v, Ministerium
der Finanzen Rheinland-Pfalz 1978; Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens:
Ein Vergleich von Besteuerungsverfahren, Tabingen 1979; K. 17gge/, Perfektdonismus im
StRecht, Stu™W 1980 S. 206 {f.; 77pke, StGerechtigkert in Theoric und Praxis, Kala 1981,
Jebner, Arbeitslosigkeit und StReform, BB 1984 Beil. 16 zu H. 27; Tipke/Lang, Zur Reform
der Familienbesteuerung, StaW 1984 5, 127, Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften
des EStG, Kdoln 1985; Rawpach/Tipke]Uelner, Niedergang oder Neuwordnung des dt.
EStRechts?, Koln 1985 (dazu Frangy Klein, FR 1985 S, 629); Mitschke, Steuer- und Transfer-
ordnung aus einem Gufl. Entwurf einer Neugestaltung der dirckten Steuern und Sozial-
transfers in der Bundesrepublik Deutschiand, Baden-Baden 1985; Zitze/sberger, Uber die
Schwierigkeiten mit dem Abbau von StSubventionen, StuW 1985 §. 197; Kaligia, Plidoyer
fiir eine partielle Totaltevision des dt. StRechts, DStZ 1985 5. 219 Gatsermans, Marktwrire-
schaftliche StPolitik - Notwendigkeit und Chancen einer Neuordnung der Hinkommen-
und Kérperschaftsteuer, Sth]b. 1985/86 S. 47; Gaddam, StReform: Einfach und gerecht!,
2. Aufl. Stuttgart 1986; Lang, EStReform: Einfach und gerecht!, FR 1986 5. 501; 79pke,
ESt.-Fundamentalreform, StuW 1986 8. 150; $éhs, Abzug von Rentenvetsicherungsbeitri-
gen als Sonderausgaben . . ., StuW 1986 S. 324; Gobrecht, Exste Vorschlige zu Neugestal-
tungen im StSystem, 1986; Dyiadkowski, Grundfreibetrag und EStTarif, FR 1986 S. 504,
Loritz, Die systemgerechte ESt. — cin unerrcichbares Ziel?, StuW 1986 S. 9; Lebwer, Abzug
des Grundfreibetrages von der Bemessungsgrundlage oder von der StSchuld?, StaW 1986
8. 59; Bickenfirde, StGerechtigkeit und Familienlastenausgleich, StuW 1986 §. 335; Gout-
wald, StReform: Einfach und gerecht?, DStR 1987 S, 17; Lang, Dic einfache und perechte
ESt., Kaln 1987; Birk, Altersvorsorge und Alterseinklinfte im EStRecht, Kdoln 1987,
Dgiadkmwski, Zur Besteuerung des Existenzminimums, DSeZ 1987 5. 131; $eid/, Krise oder
Reform des StStaates?, StuW 1987 8. 185; Borell|Schemmel, StVereinfachung, DSt 1987
S. 110, 142, 191, Kirchhef, Die Kunst der S$tGesetzgebung, NJW 1987 8. 3217, Fricbe, StRe-
form 1990, DStZ 1988 3. 4; Jebrer, Der gesetzliche Gegensatz als systematische Grundlage
der Einkommensbesteuerung in Deutschland, DStR 1988 5. 267; J.ang, Die Bemessungs-
grundlage der FSt. (Kdlner Habil. 1981), Koln 1988; Kirchhef, Empfieblt es sich, das
FStRecht zur Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ord-
nen?, Gutachten F zum 57, DIT 1988, Miinchen 1988 (mit Referaten von Zeensee und Uelner);
dazu Meincke, B 1988 S. 1869, Sibn, ZRP 1988 S. 344, Birk, JZ 1988 8. 820; Mellinghoff, StV].
1989 8. 130 Strobuer, Die Biirgersteuer — Entwutf des Kronberger Kreises zur Neuordnung
von direkten Stcuern und Sozialleistungen, FR 1988 5. 434; Tipke, Uber |, richtiges
StRecht™, StuW 1988 5. 262; ders., Fundamentalrevision des EStRechts, N]JW 1988 8. 2090;
K. Vogel, Dex Verlust des Rechtsgedankens im StRecht als Herausforderung an das Verfas-
sungsrecht, DSt G 12 Koln 1989 5. 123; Tipke, Uber StVerginstigungen - Abbautheoreti-
sche Uberlegungen, FR 1989 S, 186; Lang, Reform der Unternchmensbesteuerung, StuW
1989 S. 3; Kewk, Mdglichkeiten und Grenzen einer Unternehmenssteverreform, B 1989
S. 1303; Gilyy, Reform der Unternehmensbestenerung, DSe/Z 1989 8. 547; Ritter, Reform
der Unternehmensbesteverung aus der Sicht der Wirtschaft, ScuW 1989 5. 319; Tipke,
Lehren aus det StReform 1990, StulW 1989 S, 291.

I. Vorbemerkung
Die Beurteilung der dt. ESt. ist iberwiegend negativ. Das stwissenschaftliche
(juristische wie ékonomische) Schriftrum miBt die Realitit des geltenden und

vollzogenen EStRechts an finanzwissenschaftlichen Idealvorsteliungen 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. 8. 1781, et passim; Lang, Reformentwurf, S. 11£.);
sie konstatiert einen Niedergang des dt. EStRechts (Ragpach und Tipks in Rau-
pach| Tipke{Ueiner). Die Kritiker fordern eine von klaren systematischen Grund-
wertungen getragene, leistangsfihigkeitsotientierte und transparente Ausgestal-
tung der ESt., die den grundgesetzlichen Anforderungen entspricht.
Verteidiger findet das EStRecht vorwiegend in der FinVerw. (stellvertretend
Uslner in Raupachi 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 Marerie fir
unméglich,

1I. Defizite im materiellen Recht

Besteuerung nach Einkunftsarten: Das EStG ist durchsetzt mit einkiinftespe-
zifischen Begiinstigungen vod Sonderregelungen, die dem Prinzip einer syntheti-
schen ESt. widersprechen. Die Zusammensetzung des BEinkommens ist ein ent-
schetdender Faktor der StBelastungshohe. Sonderbehandlungen (beglinstigender
Art) erfahren insbes. die Einkanfte aus Land- und Forstwirtschaft und die Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit. Verdullerungsgewinne werden im Rahmen
der betrieblichen Einkunftsarten prundsitelich voll, im Rahmen der aullerbe-
trieblichen Einkuonftsarten grundsitzlich nicht erfaBBt. Alterseinkiinfte werden
verschieden behandelt je nachdem, ob es sich um Renten aus der gesetzlichen
Rentenversicherung oder um andere Versorgungsbheziige handelt.

Mangelhafte Beriicksichtigung der persénlichen Leistungsfihigkeit: Ob-
jektives und subjektives Nettoprinzip werden nicht mit der gleichen Folgerichtig-
keit verwirklicht. Erwerbssichernde Aufwendungen werden grundsitzlich vell
ancrkannt und als Minderung der Bemessungsgrundlage beriicksichtigt, Person-
liche und familienbedingte ,existenzsichernde® Aufwendungen werden demge-
geniiber unzureichend (durch Pauschalbetrige) oder par nicht bericksicheigt
(Kirchbof, Gutachten 57. D}T, Thesen 9if.; Birk, JZ 1988 3. 824). Die Abstim-
mung zwischen EStRecht, Unterhaltsrecht und Sozialrecht ist bisher nicht befrie-
digend gelungen (stellvertretend Lsemsee, Referat 57. DT, Thesen V und VI; Sébw,
Finanzarchiv 1988 S. 168ff.). Die Besteuerung der Familien steht trotz crstet
Reformen nicht im Einklang mit den Anforderungen, die das BVerf(s aufgestellt
hat (hietzu Anm. 542).

Objektstenerartige Einbriiche bei der Lohnstener: Die LSt. ist nach dem
2. Welrkrieg bewuflt als Personensteuer der Arbeitnchmer ausgebaut worden, soll
somit auf die persénlichen Verhiltnisse der Stpfl. Bedacht nehmen. Trotzdem
sind ihr objektstenerartige Ziige geblieben. Typisierungen und Pauschalierungen
sind die notwendige Konsequenz eines Massenverfahrens, bei dem relativ geringe
Verwaltungskapazititen eingesetzt werden (s, hierzu Lang, DStJG 9 5. 151L).
Fir den ArbG erhilt die LSt. durch Pauschalierungsbestimmungen (§§ 40ft.
[L5t(5), tiber die LStHaftung, (;l'ie zunehmende Bedeutung der LStAuBenprifung
und die faktisch oft fehlende Uberwilzungsmaglichkeit 2T den Charakter siner
zusitzlichen Unternchmensstever (vgl. BFH VIR 219/80 v, 5. 11. 82, BStBl. 1983
S. 91 zur pauschalen I.5t.; ferner Gadf, StbJb. 1980/81 S. 289; aA Klpubert, FR
1988 S. 237).

Die Einkommensteuer als Faktor der Steuerplanung: Die ESt. ist nicht ge-
staltungsneutral {K. Voge/, SeuW 1980 8. 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. Uberlegungen bestimmen
den Inhalt undjoder den Zeitpunkt der Finanzierungsentscheidungen (Eigen-
oder Fremdfinanzietung), Investitionsentscheidungen, der Ausschittungspoli-
tik, vonr Unternehmensgliederungen und Rechtsformwahl, aber auch der Stan-
dortwahl, der Lager- und Absatzpotitik, der Personalpolitik.

Hohe StSitze provozieren Ausweichverhalten und fithren zu allein steverindu-
zierten Gestaltungen, die 2T gesamtwirtschaftliche Bedeutung erlangt haben.
Dazu zihlen die Forcierung neuer Rechtsformen und -gestaltungen (GmbH &
Co. KG, Betriebsaufspaltung, GmbH & S5till), die Verlagerung von Einkiinften
itn Familienverband, die Vetlagerung von Einkunften 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, Bauherrenmodelie, Niebrauchsbestel-
lung etc.).

Wihrend einige dieser steucrinduzierten Gestaltungen inzwischen ihren aner-
kannten Platz in der Rechrsordnung gefunden haben (etwa GmbH & Co. KG)
und andere im Rahmen streng fixierter Grenzen toleriert werden (etwa Einkiinf-
teverlagerungen im Familienverband), stoBen andere auf den nachhzaltigen Wi-
derstand der FinVerw. und des Gesetzgebers, Das gilt inshesondere fiir die Ab-
schreibungsgesellschaften. Ob es gelingt, durch diffizile sachverhaltsbezogene
Detailregelungen derartigen Strategien entgegenzuwirken, wird bezweifelt (K.
Vagel, StuW 1980 8. 206, 208).

III. Defizite der Gesetzestechnik

Das EStRecht ist eine komplizierte, in stetern Fluf befindliche Materie, die auch
votn Fachmann nicht mehr in allen Einzelheiten beherrscht werden kann. Man-
gelhafte Legistk (ausfihrlich Rawpach in Raupach| Vipke|Ueiner S. 251f.), rasche
Anderungen der gesetzlichen Grundlagen, das Nebeneinander von Gesetzen,
Verordnungen und Verwaltungsanweisungen, das Bemiithen um Perfektion und
Einzelfallorientierung, die Anreicherung mit nichtfiskalischen Normen fithren zu
Kompliziertheit und Untbersichtlichkeit, zu Widerspriichen und Systemlosig-
keit. Die Rechtsadressaten sind dberfordert. Das in der Praxis angewendete
ESiRecht deckt sich nur noch teilweise mit der objektiven Rechtslage ( Raupach in
Raupach] Tipke|Uelner S, 521.), Unverstandliche und komplizierte Regelungen las-
sert den StWiderstand wachsen. Sie machen die ESt, zu einer kostspieligen Steuer
sowohl filr den Stpfl. als auch filir die Verwaltung.

IV. Vollziehungsdefizite und -ungleichmiBigkeiten

Das geltende EStRecht wird nicht gleichmiBig vollzogen (durchgesetzt). Der
Bogen reicht von den durch die LSt. praktisch vollstindig erfalBten (gemeldetenl)
Arbeimehmern Gber die mit unterschiedlichem Einsatz kontrollierten Unterneh-
mereinkiinfte bis zu den Grauzonen dér Kapitaleinkiinfte, der Ohne-Rechnung-
Geschifte und der Schwarzarbeit. Der Uiberwiegende Teil der Ertrige aus fest-
verzinslichen Wertpapieren und Bank-(Spar-)Konten wird heute der Besteuerung
entzogen (Felix, FR 1976 8. 350; Mefimer, BB 1981 Beilage 1 zu Heft 4, 5. 16;
Rebwm, StuW 1984 S, 230; ausfithrlich Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 102 Tz, 6
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mwN). StHinterzichung wird hier ebenso wie bei der Schattenwirtschaft gedul-
det. Die Binfiihrung einer Queilensteuer auf Zinsen ab 1. 1. 89 und die StAmne-
stie sollten dem entgegenwitken. Durch die Aufhebung des Quellensteuerab 1. 7.
8% und die Verankerung eines Bankgeheimnisses in § 30a AQ ist die bisherige
Praxis durch den Gesetzgeber verfestigt und zusitzlich gefdrdert worden.
UngleichmiBige Vollziehung des geltenden Rechts ist auch eine Konsequenz
administrativer Gegebenheiten und Sachzwinge. Die LStAbteilungen der Fi-
nanzimter verfiigen nur iiber einen Bruchteil des Personals der Veranlagungs-
und AuBenprifungsstellen, obwohl die Zahl der LStpflichtigen ein Vielfaches der
Zahlder veranlagten Stpfl. betrigt. Das LStVerfahren ist damit Massenverfahren,
das nach rascher, ull typisierender Etledigung verlangt. — Aber auch bei Veranla-
gung und Prifung verfugt die Finanzverwaltung nicht (mehr) iiber 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; Fsensee, Dic typisicrende Verwaltung, Betlin 1976; Marzens, Ver-
waltangsvorschriften 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 6konomi-
schen Prinzip: Die Abstriche werden in erster Linie dort gemacht, wo weitere
Arbeit wenig Erfolg verspricht. Insbesondere dic sog. GNOFA (Grundsitze zur
Neuotganisation det Finanzimter und zut Neuordnung des Besteuerungsverfah-
rens, BStBL 1 1976 5. 881.) dosieren die Prifungsintensitdr nach der fiskalischen
Bedeutung (,,Punke 1.1.1.: Der Aufwand bei der Prifang der Fille hat sich nach
deren steuerlicher Bedeutung zu richten®; Kritik: 77pke/Lang, StRechy, 12. Aufl.
8. 659).

Einstweilen frei.

F, 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 offizidsen Stellungnahmen errtert (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 StSystemns an den Bediirfnissen
einer marktwirtschaftlichen Ordnung. Zu den Empfehlungen auf dem Gebiet der
ESt. zihlt allerdings auch der Abbau von Einzelvergiinstigungen. Dem Infla-
tionsaspekt wurde lediglich durch Empfehlung einer Substanzerhaltungsriick-
lage Rechnung getragen.

Das ,,Gutachten zur Reform der direkten Stenern* des Wiss. Beirates beim
BdF (1967} enthilt die tiefgreifendsten Reformvorschlige in der Zeit seit Ende
des 2. Weltkrieges. Das Gutachten empfiehlt eine Verstirkung des Gewichts der
ESt. im Gesamtsteuersystem. Zu diesem Zweck und um die horizontale und
vertikale GleichmiBigkeit der Bestenerung zu verbessern, wird die SchlieBung
von Besteuerungsliicken und der umfassende Abbau von Begunstigungen vorge-
schlagen, Speziell wird eine breitere Erfassung von Verdullerungsgewinnen auch
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im privaten Bereich angeregt. SchlicBlich enthilt das Gutachten Vorschlige fiir
die Familienbesteverung. Eine Anpassung des EStRechts an die laufende Geld-
entwertung wird hingegen ausdriicklich abgelehnt: Einerseits beruhe das ganze
Wirtschafrssystem auf dem Nominalwertprinzip, andererseits seien ohnehin aur
partielle Korrekturen erreichbar, die neue Ungerechtigkeiten mit sich brichten.

Der Bericht der Einkommensteuerkommission ,,Untersuchungen zum
Einkommensteuerrecht” (1964) versteht sich selbst als vorwiegend textkriti-
sche und rechtssystematische Auseinandersetzung mit dem EStRecht. Eine Um-
gestaltung des Systems zihlte nicht zu seinen Anliegen. Der Bericht konzentrierte
sich daher auf die Untetsuchung der einzelnen Bestimmungen und ihre allfillige
Reform. Grundsitzlich spricht sich der Bericht jedoch fiir cinen Ersatz stl. Begilin-
stigungen durch direkte Subventionen aus (8. 32{f.). Eine inhaltliche Brweite-
rung des Einkommensbegriffes wird aber nicht vorgeschlagen; explizit lehnt der
Bericht eine Ausweitung der Besteuerung von privaten Verfullerungsgewinnen
ab (5. 341).

Das Gutachten der Steuerreformkommission 1971 beanstandet auf dem Ge-
biet der ESt. zwar die UngleichmiBigkeit und Kompliziertheit, ohoe die ESt, als
solche aber in Frage zu stellen. Auch hier konzentrieren sich die Reformvorschli-
ge auf eher technische Derails {Behandlung von Vorsorgeaufwendungen, Ren-
tenbesteuerung, Familienbesteuerung, Lohasteuer). Allgemein wird ein Abbau
stl. Beglinstigungen und ihr Ersatz durch Subventionen empfohlen (S. 63). Die
Kommission spricht sich aber gegen eine Verinderung der stl. Erfassung von
Veriullerungspewinnen 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. Gegenwiirtiger Stand

In jiingerer Zeit hat sich die Reformdiskussion von Kommissionen und Beirdten

auf das Schrifttum verlagert und zum Teil zu umfassenden Reformvorschiigen

gefiihre {insbesondere Gaddnm, 1978 und 1986; Raupach| Tipke/Uelner, 1985; Tip-
ke, StuW 1986 S. 150; Lang, 1986 und 1987). Zunchmend wird die Reformbediirf-
tigkeit der ESt. hierbei mit verfassungsrechtlichen Argumenten untermauert

{Kirehbof und Isenses, Gutachten F und Referat hierzu zum 57. DJT Mainz 1988,

Birk, ]7,1988 8. 820; Sébn, Finanzarchiv 1988 8. 154; K. Voge/, DSt]G 12 5. 123;

zurickhaltend Meincke, B 1988 S. 1869). Zunehmend gewinnt auch die Auffas-

sung an Boden, dafl eine ,gerechte” ESt. nicht durch weitere Verfeinerung der
sachverhaltsbezogenen Rechtsfolgendifferenzierung sondern eher durch — ulJ
vergrobernde, typisicrende — Verelnfachung zu erreichen ist (etwa Lang, Reform-

entwurf 8. 231f.; Sdbn, ZRP 1988 S. 344).

Die wichtigsten Anliegen der Reformdiskussion sind:

& Vereinfachung und Verbesserung der Transparenz des EStG durch terminologi-
sche Neuordnung, klare Gliederung des Rechisstoffes, verstindliche Aus-
drucksweise (2B Lang, Reformentwurf; $obs, ZRP 1988 8. 3451L).

D Abbau sinkiinftespezifischer Sonderregeln zwecks Beseitigung von UngleichmiBig-
keiten, Vermeidung von stschonenden Gestalturigen und Vereinfachung der
Gesetzesvollziehung,

ZB Lang, Reformentwurf S. 22; Gifoy, FR 1978 S, 205; Tipke, StGerechtigkeit, 8. 661f,;
Kirehbof, Gurachten 57, D]'T 1988 8. 31; Ueéner, 57. DJT These 5.
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& Speziell Beseitigung der anterichiedlichen Bebandiung von Verdnflerungsgewinnen im
betrieblichen und privaten Bereich.

Vgl Tipke, StGerechtigkeit, 5. 721f.; Tipke/lang, StRecht, 12, Aufl. §. 3614f; Lang,
Reformentwurf, S. 21f,; ders., FR 1986 S, 502; Diring, Veriuferungsgewinne und stl,
Gerechtigkeit, Diss. Saarbriicken 1977; Thiel, DStJG 4 S. 187, Zitzelsberger, BB 1983
S. 1021; Jehner, BB 1984 Beil. 16 zu H. 27 8. 3; Raupach in Ranpach| Tipke|Uelner, S. 103,
Gegen eine Besteuerung privater VerduBerungsgewinne allerdings Kirchhaf in Kirchhof]
Sabn, § 2 Rdnr. A 665 (dazu kritisch Tipke, StRecht, 11. Aufl. §. 201).

Die jingere Diskussion vertritt vorwiegend vermittelnde Losungen, erwa Be-
stenerung nur des als Erwerbsgrundlage dienenden Privatvermogens ( Kirchbof,
Gutachten 57. DJT S. 31; Sékbs, ZRP 1988 5. 347; Lang, Reformentwurf, 5. 66,
97) oder Ausdehnung der Spekulationsfristen (Fsensee, Referat 57. DJT, These
IV, 3).

v Abban nicht gerechtferiigter Sienerverginitignngen.

Dazu ctwa Tipke in Ranpach| Tipke[Uteiner, 5. 1494F.; Lang, Reformentwurf, 8. 22; Kirch-
hof, Gurachten 57. DJT, 8. 78; Isensee und Uelner, Referate 57. D}T, Thesen IV, 1 ff. bzw.
9ff. sowie Beschliisse des 57. DJT, NJW 1988 §. 3006; Tipkz, FR 1989 8. 186.

> Newgrdnung des Existengminimums und der Familienbestenernng im Sinn der Ent-

scheidungen des BVerfG (speziell BVerfGE 61 8. 319; 66 8. 214; 67 S. 290; 68
S. 143) und Abstimmung mit dern Sozialrecht.
Vel Birk, ZRP 1979 8. 221, Giloy, DStZ 1979 8. 123; Cyub, Verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistungen bet der Auferlegung stl. Tasten, Berlin 1982; Kirchhof, JZ 1982 S. 305;
Tipke, StKongrRep, 1983 8, 39; Lang, StaW 1983 S, 103; K. Voge/, StuW 1984 S, 200;
Zeidler, StuW 1985 8. 1, Rawupack in Rawpach{ Tipke/Uslner, . 1151f.; Lang, Reforment-
wurf, S. 081{f.; Bickenforde, StaW 1986 S, 335; F. Kiein, DStR 1987 8. 77%; Lang, Bemes-
sungsgrundlage, 5. 164 ff., 620 ff.; Frang, StuW 1988 8. 17; Kirchhof, Gutachten 57. D] T,
S. 51ff. und 69£L,; fsemree, Referat 57, DJT, Thesen V-VII; Uelner, Referat 57. DJT,
Thesen 7 und 8; $8b#, Finanzarchiv 1988 S. 154.

b Gleichmiftige Erfassung der Einkiinfte, speziell MaBnahmen zur Sicherung einer
vollstindigen Besteuerung der Einklnfte aus Kapitalvermogen (etwa Tipke,
BB 1986 S. 601; Isensee, Referat 57. DJT 1988, These IV, 6).

b Neworduung der Bestenernng von Renten und Alrerseinkiinften entsprechend den For-

derungen des BVerfG (v. 26. 3. 80, BVerfGE 54 S. 11, 39).
Dazu Rappfv. Zegschwitzy[v. Olshassen, Zur Ungleichheit in der Einkommensbesteuerung
der Versorgungsbezige und Sozialtenten, Mainz 1970; Jisgen, DStZ 1972 S, 281; Friasf,
DScZ 1974 S. 51; Brimmerboff, StuW 1979 8219, Weirer, StuW 1980 S. 332; Tipke,
StGerechtigkeit 8. B51f.; Zizge/sherger, DStZ 1984 S, 467; Zeidler, StuW 1985 8, 1; Ranpach
in Ranpach|Tipke[Uslner, 5. 102; Birk, Dt. Rentenversicherung 1986 S. 129; Sobn, StuW
1986 8. 324; Wiss. Beirat beim BdF, Gutachten zur estl. Behandlung ven Alterseinkinf-
ten, Schriftenteihe des BAF Heft 38, Bonn 1986; Birk, Altersvotsorge und Alterscinkiinf-
te im EStRecht, Kala 1987.

& Eine (gumindest teilweise) Newordnung der Unternehmens- byw. Gesellsehaftshestene-

rHng.
Hierzu Raspack in Raupach| Tipke{Uelner, 5. 121; Lang, Reformentwurf, S. 58ff.; Afds-
hawer, FR 1987 8. 49 mit Anm. Dgiadkowski, FR 1987 S, 306, Knobbe-Kenk, Bilanz der
KStReform 1977, GmbHR 1987 5. 123; Lang, Stu® 1989 8. 3; Kewk, B 1989 S. 1303,
Giley, DStZ 1989 8. 547, Ritter, StuW 1989 S. 319; s. auch Schrifttum zur Betriebsteuer
bei Anm. 48.

Das StReform(G 1990 v, 25,7, 88 (BGBI. 1 8. 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, der verbesserten Berticksichtigung der Kinderlasten

und einer Verbreiterung der Bemessungsgrundlage durch Abbae 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 dirfte nach den bisheri-
gen Erfahrungen nicht sehr groB sein. Partielle Reformen wurden bisher schon
mchrmals durch die Judikatur des BVerfG erzwungen; es scheint plausibel, dal
diese Judikatur auch kiinftig entscheidende AnstéBe fiir die Weiterentwicklung
des EStG bringen wird,

Finstweilen frei.

Teil III
Erlduterungen zu den internationalen Aspekten
der Einkommensteuer

Schrifttum: $pitaler, Das Doppelbesteuerungsproblem hei den direkten Steuern, Reichen-
berg 1936 {Neudruck Koln 1967); Bibler, Prinzipicn des Internationalen StRechts, Min-
chen 1964; K. T7gge/, Der riumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm,
1965; Ridler| Raupach, Deutsche Steuern bei Auslandsbeziehungen, Miinchen/Berlin 1966;
Bericht der StRefKomm. zum Aullensteuerreche, Schriftenrethe des BdF, Heft 16, Bonn
1970; T eichner, Internationales StRecht, Stutcgare 1967; Philipp, Befreiungssystem mit Pro-
gressionsvorbehalt und Anrechnungsverfahren, Wien 1971; Bdbr, Gewinnermittlung aus-
lindischer Zweighetriebe, Miinchen 1971; Belirteds, Die Besteuerung international verfloch-
tener Gesellschaften, 3. Aufl. Kéin 1973; Méssser, Der Begriff des Internat. StRechts in der
ncueren literatur, (Osterr. Zeitschrift fiir dffentliches Recht 1974 8. 255; Escher, Die Mctho-
den zur Ausschaltung der Doppelbesteuerung, Bern/Sturtgart 1974; Becker, Zur Gewinner-
mittlung internationaler Unternchmen, Kéln 1974 (Sonderdruck aus Flick{Wassermeyer|
Becker, Komm. zum AuBensteverrecht); 2. Strobd, Die Gewinaabgrenzung bel international
verflochtenen Unternchmen in der LG, Diss. Minchen 1976; Krechtle, Grundfragen des
Internationalen StRechts, Basel/Stuttgart 1976, OECD, Model Double Taxation Conven-
tion on lncome and Capital, Paris 1977; Baranowski, Besteuerung von Auslandsbeziehun-
gen, Herne/Berlin 1978; v. Beckerath, Der Durchgriff im deutschen Aulensteucrrecht, 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 Unternchmung, Berlin 1978; Haas| Bacher|Schewer, Stl, Gestaltung internationaler Ge-
schiftshezichungen, 3. Aufl, Betlin/Bielefeld/Munchen 1979; Feserbaum, Internat. Besteue-
rung des Industrieanlagenbaus, Herne/Berlin 1979; Schieber, Die Besteuerung von Aus-
landsbetriebsstitten, Koln 1979; Stercé, Auslindische Betriebsstitten im FErcrag- und Ver-
mogensteuerreche, Frankfurt/M. 1980; Perg, Die Personengesellschaften im [nternationa-
len StRecht der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg 1981; Wilke, Lehrbuch des inter-
nat, StRechts, Herne/Berlin 1981; Lz, Die neuere Rept, des BFH zum internat. StRechr,
DStR 1981 8. 699; OECD, Verrechnungspreise und Multinationale Unternchmen (dt.
chrsetzung), Kaln 1981; Weber- Fas, Staatsvertriige im Intern. StRecht, Tibingen 1982;
Friedrich, StHandbuch fir Auslandsbezichungen, 1982; Hemmelrath, Die Ermittlung des
Berriebsstittengewinns im internat, StRecht, Minchen 1982; Lectner, Gewinnaufteilung
zwischen in- und auslind. Betriebsstitten, Wien 1982; Kump/, Besteuerung inkind. Betriebs-
stitten von StAuslindern, Kéin 1982, Sefens, Auslind. Personengesellschaften im Ertrag-
und Vermdgensteuerrecht, Diisseldorf ua. 1982; Debatin, Systematik des internat. StRechts
und Grundziige des dt. AuBenstenerrechts, in Karn/Dietg| Debatin, Doppelbestenerung
{Loseblattwerk), 8. Aufl. Minchen 1983; K/uge, Das Intefnationale StRecht der Bundesre-
publik, 2. Aufl. Minchen 1983; K. V/age/, Doppelbesteuerungsabkommen, Komimentar,
Minchen 1983 (zitiert Vage/, DBA); Commandenr, Berticksichtigung auslind. Steuern im dt.
ESt- und KStRecht, Diss. Bochum 1983; Gér/, Die freien Berufe im internat. StRecht der
BRD, Miinchen 1983; Jacobs, Internat. Untetnehmensbhesteuetrung, 1983; Engelrchalk] Flick
ua., Stevuern auf auslindische Einkanfre, Minchen 1984; Debatin, Probleme der Internatio-
nalen Doppelbesteuerung, in Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. 1V Tiibingen 1984
5.269; K. Voge/ (Hrsg.), Grundfragen des Internat. StRechts, DSt ]G 8 Kéln 1985; Engel,
Keonzerntransferpreise im Intern. StRecht, Koln 1986; Debatin, Entwicklungstendenzen im
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Intern. StRecht und nationalen Auflensteuerrechtim Lichte der neueren hichstrichterlichen
Rspr., D87 1987 8. 211; K. VVegel, Worldwide versus Source Tazation of Income, Intertax
1988 8. 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 (Méssmer, S. 255; Kluge, 5. 1; Kuechtle, 5. 15; agel,
DBAS. 3). Nach ciner engeren Auffassung umfalBit das IStR nur jene Normen, die
die Abgrenzung det nationalen StRechtsordaungen zum Gegenstand haben, so-
mit nur sog. Kollisionsrecht (vgl. Bibler, Prinzipien, S. 3f.; Knechtle, S. 1241.).
Vereinzelt werden als IStR StRechtsnormen bezeichnet, die auf internationalen
Rechtsquellen besuhea (KornfDietz | Debatin, Systematik, I Rz, 2).

IStR im weiteren Sinn kann nationalen (innerstaatlichen) oder internationalen
(vilkerrechtlichen bzw. supranationalen) Ursprungs sein. Die innerstaatlichen
Normen, die sich speziell mit grenziiberschreitenden Sachverhalten befassen,
werden hdufig als Aaffenstenerrecht bezeichner (Kornf Divts | Debatin, 220 Rz, 0.
Als Rechtsquellen interpationalen Ursprungs kommen in Betracht:

— Vélkergewohnheitsrecht,

— Vélkervertragsrecht, und zwar multilaterales und bilaterales Vertragsrecht,
— supranationales Recht (Staatengemeinschaftsrecht).

Aufdem Gebiet der ESt. sind die wichtigsten Normen des IStR mit internationa-
lem Utrsprung die bilateralen Staatsvertriige (Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung; kurz Doppelbestenerungsabkommen, DBA).

Verhiltnis zum Internationalen Privatrecht (IPR): IStR kann auch begrifflich
nicht mit dem internationalen Privatrecht (IPR) verglichen werden. Letzteres
umfaBt die innerstaatlichen Regeln, die bestimmen, welche Privatrechtsordnung
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten anzuwenden ist; IPR besteht somit aus
Kellisionsnormen, Das IStR hingegen umfalit Sachnormen und Kollisionsnor-
men, wobei aber auch letztere nicht mit denen des IPR vergleichbar sind: Kolli-
sionsnormen des 1StR treffen keine Entscheidung zwischen mehreren Rechtsord-
nungen, von denen nuy eine gelten soll, sondern befassen sich mic der Konkurrenz
zwischen materiellen Normen verschiedener Staaten, die durchaus nebeneinander
zur Anwendung kommen konnen (B#hler, Prinzipien, S. 4).

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

genwartlg} mehrere Ziele:

Erfassung von Auslandssachverhalten, an denen Inlinder beteiligt sind (Re-
geln liber unbeschrinkte StPflicht; spezielle Regeln Uber Verbringung von
Wirtschaftsgilitern ins Ausland und Gber Auslandsiovestitionen);

~ Brfassung von Inlandssachverhalten, an denen Auslinder 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;

— Becinflussung der Auslandsaktivititen von Inlindern, insbes. von Investitio-
nen {Fntwicklungslindersteucrgesctz, Auslandsinvestitionsgesetz, Verbot des
Verlustausgleiches bzw. -abzuges fiur ,volkswirtschaftlich nicht sinnvolie”
Auslandsinvestitionen: § 2a ESt();

- Beeinflussung der Inlandsaktivititen von Auslindern (zB Kuponsteuergesetz);

— Bekimpfung der StFlucht;

EK Lfg. 162 Februar 1990 Rauppe E 75

95



96

97

Einf. ESt Anm, 95-97 Teil IT1: Internationale Aspekte

— wechselseitige Unterstiitzung bei der StErhebung (Informationsaustausch,
Rechtshilfe).

Die Zielsetzungen haben im Zeitabiauf eine Verinderung erfahren. Neben das
{fiskalisch und wetthbewerbspolitisch motivierte) Besireben, die Auslandsein-
kiinfte von Inlindern und die inlindischen Einkiinfte von Auslindern zu erfassen
(hierzu § 49 Aom. 1), traten in der Zwischenkriegszeit die Bemiihungen um Ver-
meidung bzw. Verhinderung ven 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 StReche
zur Verfolgung auBerfiskalischer Ziclsetzungen einzusetzen, entsprach es, spe-
zielle stl. LenkungsmaBinahmen auch fur die Auslandsaktivititen von Inlindern
und die inlindische Betitigung von Auslindern einzafithren. Mit Anspannung
der St8itze 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 gefithre (s, Anm. 107).

Einstweilen frei.

B. Doppelbesteuerung — Begriff, Erscheinungsformen und
Methoden zur Vermeidung

1. Begriff der Doppelbesteuerung

Als internationale Deoppelbestenerung im juristischen Sinn wird Gblicherweise die
Erhebung vergleichbarer Steuern in zwei {oder mehreren) Staaten von demselben
Stpfl. fiir densclben StGegenstand und denselben Zeitraum verstanden (Debatin,
Hdb. d. Finanzwissenschaft, aaO 8. 280 ff.; Biih/ler, 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
Steuetn unterwotfen, so spricht man idR von Deppelbesteserung im wirtschaftlichen
Sinn oder internationaler Doppelbelastung (B#bler, Prinzipien, 8. 33; Debatin, aaO
S. 2801.; Vagel, DBA S. 21.).

Die ZweckmiBigkeit dieser Definition ist fraglich. Zum einen ist das Absteilen auf densel-
ben Zeitrauwm fiir die deskriptive Beschreibung des Phinomens willkiitlich. An der Tatsache
der StKumulierung dndert sich nichts, wenn derselbe Gegenstand bei demselben Stpfl. in
einem Staat im Zeitraum t, im andefen Staatim Zeitraum ¢ 4+ 1 besteuert wird. Zum anderen
wird die Definition den Besonderheiren bei Objektstenetn nicht gerecht, Wied 2B eine
sonstige Leistung aufgrund unterschiedlicher Definition des Leistungsortes in zwei Staaten
der Umsatzsteuer unterworfen, so ist es gicichgiiltig, ob die USt. von demselben Stpfl, oder
von verschiedenen Stpfl. geschuldet wird: Fis bleibt die Tatsache der Doppelbesteuerung
derselben Transaktion (s. Ruppe, CDFI vol. 68 b, Rotterdam 1983 8. 21 £.).

Fir die Anwendung der DBA sind diese Begriffsbestimmungen aber ohne Bedeu-
tung (oge/, DBA 8. 3). Unter dem Gesichtspunkt des Doppelbesteuerungsrechts
tst eine funktionale Betrachtung angebracht, die aus der Staatenpraxis ableitet,
welche Erscheinungsformen die Staaten fiir abhilfebediicftig halten (Debatin, 220
5. 282). Nach der jungeren Entwicklung zihlt dazu zunehmend auch die sog.
internationale Doppelbelastung (etwa korrespondierende Gewinnberichtigung bei
verbundenen Unternehmen).
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II. Ursachen und Etscheinungsformen der Doppelbesteuetung

Das Phinomen der Doppelbesteuerung wire ohne grofie Bedeutung, wenn die
Staaten den Geltungsbereich ihrer StTatbestinde nach dem Territorialicitsprin-
zip bestimmten, dh. fur Sachverhalte besteverten, die ihre Territorien berithren.
In diesem Fall konnte es lediglich zu Zuordnungsdifferenzen kommen (dies ist im
wesentlichen die Situation auf dem Gebiet der USt.). Die Praxis zeigt jedoch
speziell bei Personensteuern ein anderes Bild. Der nationale StAnspruch wird hier
tegelmiBig auch auf auslindische Sachverhalte (wirtschaftliche Transaktionen,
Vermdgenswerte etc.) erstrecke.

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

Wiener Ubercinkommen fiber diplomatische Beziehungen v. 18. 4. 61, Ges. v. 6. 8. 64,
BGBI. I1 §. 957, fiir die Bundesrepublik in Kraft getreten am 11, 12, 04, BGBL 1965 I
8. 147; Wiener Ubereinkommen fiber konsularische Beziehungen v. 24. 3. 63, Ges. v. 26. 8.
69, BGBL IL 8. 957, in Kraft getreten fiir dic Bundesrepublik am 7. 10. 71, BGBL 11 8. 1285;
innerstaatliche Grundlage jetzt § 3 Nr. 29 EStG.,

Davon abgesehen bt sich dem allgemeinen Vélkerrecht allenfalls der Satz ent-
nehmen, dal die Staaten Sachverhalte, zu denen sie keinerlei persénliche oder
sachliche Beziehung aufwcisen, nicht bestevern diirfen (Grundsatz der einge-
schrinkten Territorialitit; vilkerrechtliches Willktirverboty vgl. Debatin, 220
S.272; BVerfGE 63 5. 343, 369; Ritter, BB 1984 5. 1109; Vege/, DBA 8. 3f.).

Anknapfungstechniken: Das dt. StRecht folgt diesem Grundsatz insofern, als
in allen St(Geserzen eine Nahebeziehung der persdnlichen oder sachlichen Tatbe-
standsmerkmale zum Inland zum Ausdruck kommt. Allgemein lassen sich hierbei
zwel Ankntipfungstechniken unterscheiden:

» Ankuiipfung an persinfiche (subjektive) Momente: Die Bezichung einer Person zum
Intand wird zum Anknipfungspunkt der Besteuerung genommen. Im Vorder-
grund stcht hierbei im dt. StRecht die Ankniipfung an den Wohnsitz, den ge-
wohnlichen Aufenthalt bzw. — bei juristischen Personen — an Sitz oder Geschifts-
leitung {generalisierend als Wobnsitzpringip oder Pringip der Ansdssigheit bezeich-
net). Andere personliche Ankniipfungsmerkmale treten in den Hintergrund; das
gile insbesondere fiir die Staatsangehorigkeit (Unterschied zum US-amerikani-
schen EStRecht), — Dicse Ankniipfungstechnik ist kennzeichnend fiir die Perso-
nensteuerm.

» Ankniipfung an sachliche (objektive) Momente: Die Nahebeziehung des StGegen-
standes zum Inland ist Anlafl zur Erhebung von Steuern (generalisierend zals
Ursprangspringip bezeichnet), Diese Ankntpfungstechnik kennzeichnet die Sach-
stevern, findet sich aber auch bei Personensteuern (beschrinkte StPflicht).

Territorialitits~ und Universalititsprinzip: Unabhingig davon, welche Technik
der Anknilpfung gewihit wird, besteht grundsiitzlich die Méglichkeit, in beiden
Fillen die Besteuerung auf inlandshezogene Quellen zu beschrinken (Territoriali-
titsprinzip, Quellenprinzip) oder auf das Ausland auszudehnen (Universalivitsprin-
zip, Globalprinzip; vgl. Kluge, 2a0 5. 12; Debatin, 22O 5. 272£). Es entspricht
jedoch der Praxis der meisten Staaten {Ausnahmen in Lateinamerika), die personli-
che Anknilipfung (Wohnsitzprinzip) mit dem Universalititsprinzip zu kombinieten,
weil es hier um die Erfassung der totalen Leistungsfihigkeit gebt, die sachliche
Anknipfung hingegen mit dem Territorialitdtsprinzip zu verbinden.
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Das gilt auch fir die ESt.: .

— Der Wohnsitz {gewohnlicker Aufenthalt) im Inland bewirke einen Besteue-
rungsanspruch auch fir awslindische Einkiinfre {unbeschrinkte StPflicht;
Welteinkommensprinzip).

— Das Fchlen cines Wohnsitzes (des gewohnlichen Aufenthaltes) hat cine Be-
schrinkung des Besteuerungsanspruches auf inlandische Einkinfte zur Folge
{beschrinkte StPflicht).

Zu ciner Uberschneidung der Bestenerungsanspriiche mehrerer Staaten

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

 Die inléndische Besteuerung nach dem Wohnsitz- und Universalititsprinzip
ttifft mit einer Besteuerung im Ausland nach dem Ursprongs- und Territoriali-
tatsprinzip zusammen (zB ein in der Bundesrepublik ansissiger Stpfl. unterhile
im Ausland einc gewerbliche Betriebsstitte).

b Die Besteuerung nach dem Wohnsitz- und Universalitdtsprinzip wird von zwei
Staaten in Anspruch genommen (Problem des Doppelwohnsitzes, doppelte
unbeschrinkze StPflicht).

> Denkbar, wenngleich eine Randerscheinung, ist schlieBlich die Quellenbe-
stencrung in zwei Staaten aufgrund unterschiedlicher Anknipfungsmomente
in beiden Staaten (Korn{Dietyj Debatin, Systematik 1, Rz. 28; Debatin, a0
S, 279).

III. Beurteilung der Doppelbestenerung

Zuliassigkeit: Doppelbesteuerung ist nach hA vilkerrechtlich nicht verboten
{BFH VI R 210/72 v. 14. 2. 75, BStBL. §. 497; K. Ioge/, Der raumliche Anwen-
dungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, 1965 8. 351 f. mwN). Das allgemeine
Volkerrecht kennt gegenwiirtig auch keine Regeln, nach denen sich beantworten
lieBe, welcher der beteiligten Staaten bei Doppelbesteuerung mit seinem Besteue-
rungsanspruch zuriicktreten mul} (Foge/, DBA S, 4). Solche Normen finden sich
bisher nur in den bilateralen DBA. Immerhin haben die dort vetankerten Regeln
aufgrund der international praktizierten (im wesentlichen durch das OLECD-
Musterabkommen bewirkten) Gleichférmigkeit schon eine solche Verfestigung
erfahren, dali sie 1" als Richtlinien herangezogen werden, wenn eine Rechtsord-
pung unilaterale MaBoahmen zur Bescitigung von Doppelbesteuerung in das
Ermessen der FinVerw. stellt (vgl. die dsterr. Situation gem, § 48 BAO und die
Entscheidung des dsterr. VwGH v, 27, 11, 78, 2957/78).

Die Vornahme von Hoheitsakten im Ausland zur Durchsetzung innerstaatli-
cher Rechtsvorschrifien ist nach allgemeinem Volkerrecht unzuldssig (Gramdsarg
der formellen {erritorialitit; Vogel, DBA 5. 4). Das gilt nicht nur fiir Akte der
Betriebsprifung, StFahndung oder Vollstreckung, sondern bereits fir die Zustel-
lung von StBescheiden (RFH v, 22. 9. 25, Slg. 17 8. 159, 161; BEH I1 15/58 U v.
11, 2. 59, BStBL S. 181£).

Staatenpraxis: Materielle Doppelbesteuerung wird bei zunehmender wirtschafe-
licher Verflechtung zu cinem wirtschaftlich unerwiinschten Phinomen. Sie
hemmt die internationale Mobilitit der Produktionsfaktoren und fihrt zu Wett-
bewerbsverzerrungen. Thre Beseitigung ist jedoch nur méglich durch StVerzichte
cntweder seitens des Wohnsitz- oder des Quellenstaares. Ob dabel dem Besteue-
rungsanspruch des Wohnsitz- oder jenem des Quellenstaates der Vorrang einzu-
tdumen ist, ist international umstricten. Innerhalb der Gruppe der Industriestaa-
ten wird iblicherweise ein Vorrang des Wohnsitzstaates anerkannt und dem
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Quellenstaat ein Besteverungsanspruch nur insoweit sugebilligr, als dies aus
Wetthewerbsgriinden crforderlich ist, dh. soweit cine nachhaltige und unmittel-
bare Teilnahme am Wirtschaftsleben des Quellenstaates besteht (Unternehmens-
gewinne bei Vorliegen ciner Betricbsstitte; Einkinfte aus nachhalriger selbstin-
diger oder unselbstindiger Arbeit; Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen).
Dazu kommen Einschrinkungen des Wohasiezprinzips (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 eingerdumt, sei es durch
Abschwichung der Anknlipfungsmomeate fr die Zuordnung von Einkunfts-
quellen im Quellenstaat, sei es durch hishere Quellensteversitze. Diesern Konzept
folgen das UN-Modell 1980 und das Modell der Anden-Staaten.

IV. Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

1. Grundsitzliches

Zur Ausschaltung der Doppelbesteucrung im Bereich der ESt. ist eine internatio-
nale StHarmonisierung nicht ausreichend. Eine Angleichung des materiellen
EStRechts, bei der alle Staaten weiterhin das Welteinkommensprinzip verfolgen,
lice das Problem der Doppetbesteuerung bestehen. Hrforderlich wire eine
gleichfdrmige Einschrinkung des Besteuerungsanspruches auf inlindische Quel-
len, ein Ziel, das bei der ESt. kaum realisierbar erscheint (Debatin, Hdb. d. Fi-
nanzwissenschaft, az( 8. 279; fiir einen Ubergang zum Territorialititsprinzip
jedoch K, Toge/, DSt]JG 8 S. 31f. und Intereax 1988 5. 393 ff.).

Auf dem Gebier der ESt. sind somit spezicile MaBrahmen zur Vermeidung der

Doppelbestenerung 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 det des Wohnsitzstaates, erfolgt der Ausgleich primir durch Einschrinkung

des Besteuerungsanspruches des Wohnsitzstaates (Debatin, aa0 S, 2821.).

Doppelbesteverung kann theorctisch durch eine Vielzahl von MalBnahmen ver-

mieden werden (Ubersicht Massner, DSt]G 8 S. 142F). Praktisch spielen zwei

Methoden einc besondere Rodle (5. Art. 23 OECD-MA und Kommentar hierzu;

Iogel, DBA S. 1046E.):

> Anrechnmngsmethode: die Anrechnung einer im Ausland entrichteten Stever auf
die i Inland von demselben Gegenstand entrichtete entsprechende Steuer,

& Befreimngsmerbode oder —unscharf — Quellenzuteilungsmethode: die reistellung
der im Ausland besteverten Gegenstinde bzw. Teile der Bemessungsgrundlage
von der inlindischen Steuer.

Beide Mcthoden konnen einseitig praktiziert werden {sog. unilaterale Mafnabnen,

vgl. dazu IFA-Kongrell Berlin, CDFI vol. 66 b, Rotterdam 1981), idR wird ihre

Anwendung aber durch bilaterale Vertrige (DBA) vereinbart.

2. Anrechnungsmethode

Beider Anrechnungsmethode wird im Wohnsitzstaat das Welteinkommen erfalB3t;
die Entlastung erfolgt erst auf der Ebene der StSchuld. Die Anrechnung kann
dabei theoretisch in unterschiedlicher Hohe gewihrt werden (Fseber, 22O
S.1014f):
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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-
de ist die Abhingigkeit des Wohnsitzstaates von der StPolitik des Quellenstaates.
Eine Erhéhung der StBelastung im Quellenstaat geht zu Lasten des Wohnsitz-
staates.

Normale Anrechnung: Grundgedacke ist hierbei, dall der Wohnsitzstaat kei-
nesfalls auf mehr Steuer verzichten soil, als nach seinem Recht auf die auslandi-
schen Einkiinfte entfillt. Es wird somit ein Anrechoungshdchstbetrag fixiert, der
sich formelmiBig folgendermaBen ausdriicken 1aft:
inld. ESt. x ausld. Binkinfte

Gesamteinkommen
Diese in der Staatenpraxis weitgehend angewendete Methode hat zur Folge, dal3
ein hohes StNiveau des Quellenstaates nicht auf den Wohnsitzstaat durchschligr,
die Steuer somit als Standortfaktor erhalten bleibt.
Innerhalb der normalen Anrechnung gibt es verschiedene Spielarten fiir dert Fall,
dal} auslindische Steuern mehrerer Staaten zu beriicksichtigen sind:
» Globalanrechnang (overall limitation): Dic austindischen Steuern werden auf
jenen Teil der inlindischen Steuer angerechoet, der verhilenismiaBig auf 2/ aus-
lindischen Einkinfte entfillt. Die auslindischen Einkinfte werden somit als
Einheit angeschen; stammen sie aus Lindern mit unterschiedlichem StNiveau, so
fiihrt die Globalmethode zu einem Ausgleich und zu einem £ir den Stpfl. glinsti-
gen Ergebnis. ’
» S pegialanrechnung (pet-country-limitation): Ein auslindischer StBetrag wird nur
auf die inlind. ESt., die auf dic entsprechenden auslindischen Einkinfte entfallt,
angerechnet. Die Hochstbetragsgrenze wird daher gegeniiber Quellenstaaten mit
hohem StNiveau wirksam, im Verhilmis zu Niedrigsteuerlindern kann hingegen
nur der effektive StBetrag angerechnet werden (Saldietungsvetbot; Rechtslage
nach § 34 ¢ EStG und § 68a EStDV; vgl. zum rechtspolitischen Problem Bericht
der StRefKomm, zum AuBensteuerrecht, aaO 8. 331},
» [ndirekte Anrechuang: Davon wird gesprochen, wenn im Inland Steuern ange-
rechnet werden, die im Ausland von einem anderen StSubjekt entrichtet wurden.
In det Praxis findet sich die indirekte Anrechnung vor allem bei Beteiligung von
Inlindern an auslindischen Kapitalgesellschaften: Dic Gesellschafter erhalten
nicht (nur) die im Ausland von den Dividenden crhobene Steuer angerechnet,
sondern die von der Kapitalgesellschaft selbst entrichtete, auf den Dividenden
lastende anteilige KSt. (Debatin, 220 8. 2871,; vgl. § 26 Abs. 2 K5tG).
Fiktive Anrechnung: Generell fiihrt das Anrechnungsverfahren zu einem Nach-
holeffekt: Ein niedriges StNiveau im Quelienstaatr wirkt sich fiir den Investor, der
aus einem Hochsteuerland stammt, nicht aus; die Anrechnungsmethode schraubt
die niedrige Auslandsbelastung auf die Hiothe des inlindischen StNiveaus hinauf.
Dieser Effelit ist unerwiinschs, wenn der Quellenstaat aus wirtschaftspolitischen
Gritnden bewult auslindische Investitionen durch ein niedriges StNiveau begiin-
stigen und anregen will. Et kann durch ¢ine fiktive Steneranrechnung vermieden
werden: In diesem Fall verpflichter sich der Wohnsitzstaat, nicht die effektiv
erhobene Steuer des Quellenstaates anzurechnen, sondern jene, die sich ohne
Gewihrung der StBegiinstigung crgeben 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 zugetedlt; 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 gestaitet werden, daB sie nur dann
eingreift, wenn im Quellenstaat tatsichlich eine Besteuerung erfolgt (Schutz ge-
gen effektive Doppelbesteuerung), sie kann aber auch unabhingig von der stl.
Behandlung im Quellenstaat gewihrt werden {Schutz gegen eine blof3 virduelle
Doppelbesteuerung).

Die Freistellung hat zur Folge, dafB3 der Stpfl. im Wohnsitzstaat nicht mit den dem
Ausland zugewiesenen Einkiinften erfalit wird; das Einkommen wird somit ge-
splittet. Im Unterschied zum Anrechnungsverfabren kommt es dadurch zu einem
Progressionsabfall. Um diesen Effekt zu vermeiden, wird die Freistellungsmetho-
de idR mit dem Progressionsvorbebalt verbunden und das dem Wohnsitzstaat zur Be-
steuerung vetblichene Einkommen mit dem StSatz besteuert, der sich unter Be-
ricksichtigung auch derauslindischen Einkiinfte ergibt. Der einseitig dem Wohn-
sitzstaat zustehende Progressionsvorbehalt fiihrt jedoch nicht zu einer vollstindi-
gen Gleichstellung. Wird im Quellenstaat ein Progressionsvorbehalt nicht ange-
wendet, so wird der international titige Stpfl. noch immer besser behandelt als der-
jenige, der nur im Bereich einer StJurisdiktion titig ist. Gelegentlich wird daher
auch im Doppelbesteuerungsrecht der Progressionsvorbehalt von beiden Staaten
geleend gemacht (vl Fscher, 220 8. 98 zu den Verhiltnissen in der Schweiz).

4. Vergleichende Beurteilung beider Methoden

Der Vergleich der beiden Methoden ist schwierig und 1ift keine eindeutigen
Aussagen zu. Folgende Punkte sind festzuhalten {(detaillierte Darstellung vgl.
Eischer, 2aQ; Philipp, aaQ); Massner, DSt]G 8 8. 135):

> Bei gleichem StNiveay in beiden Staaten ist die Befreiungsmethode fiir den Sepfl.
wegen des Hinkommensplittings gegeniiber der Anrechnungsmethode von
Varteil, Dieser Vorteil fillt weg, weno der Progressionsvorbehalt zugunsten
beider Staaten vorgesehen ist,

> Bei unterschiediichem Stewernivean wird die Belastung der Auslandseinkinfre 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
austindische StFestsetzung. Korrckturen der Bemessungsgrundlage oder der
StZahlungen erfordern jeweils auch Korrekturen im Wohnsitzstaat.

b Aaslandsverinste sind bei der Anréechnungsmethode im Wohnsitzstaat direkt

wirksam {Verminderung der Bemessungsgrundlage). Bei der Befreiungsme-
thode sind Auslandsverluste bei der Ermittlung der Bemessungsgrundiage
nach stRspr. des RFH und BEH im Inland nicht zu beriicksichtigen,
REF v, 26 6,35, RSBl 5. 1358; BFLIL 1 B 50/68 v, 11. 3, 70, BStB1. 5. 569; I R 128{70 v,
23.3.72, BStBL 8. %48, TR 150473 v. 25. 2. 76, BStB. S. 454; zust. Schmidt| Heinicke, VI11.
§ 1 Anm. 9;nach Vege/, DBA S. 1096 £, ergibtsich dies weder aus der Befreiungsmethode
noch aus innerstaatlichem Reche, insbes. nichr aus § 3 ¢ EStG; es handle sich um Richrer-
recht; ausfihrliche Kritik auch bel Misoner, DSt)G 8 5. 148 £

Das hat der Gesetzgeber durch § 2 AIG beriicksichtigt (ab 1990 in § 22 EStG
Gbernommen). AuBlerhalb 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 bel beiden Methoden grofie Probleme auf (hierzu
Philipp, aaQd; Eicher, 220 S, 1431£).

Finstweilen frei.
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C. Die Steuerflucht — internationale Steuervermeidung und
Steuerhinterziechung

Schrifttwm: Debatin, Die internat. Basisgesellschaften, DStZ/A 1964 §. 15; Bericht der
StRefKomm. zum AuBensteuerrecht, Schriftenreihe des BdD, Heft 16, Bonn 1970; Flick,
Vereinbarkeit des StFluchtgesetzes mit DBA, BB 1971 8. 250; Seide/, Gewinnverschicbun-
gen tber dic Grenze, Dusseldorf 1972; Jagdfeld, StFlucht und StFluchtbekimpfung von
Briining bis Brandt, StuW 1972 S, 258, Saldizs, StLast und Wanderlust, StuW 1972 8. 12;
Striegel, StFlucht durch Basisunternehmen unter Beriicksichtigung des Aufiensteverreform-
gesetzes, Minchen 1973; Awery Jones (Hrsg.), Tax Havens and Measures against Tax Eva-
sion and Avoidance in the BEC, London 1974; Groffeld, Basisgesellschaften im Internatio-
nalen StRecht, Tibingen 1974; Kluge, Die Basisgescllschaft, AG 1977 S. 325; Huiskamp|
Bracewell- Milnes{ Wisselink, International Tax Avoidance, 2 Bde, Deventer 1978; Debatin,
RechtsmiBibrauch im intern. StRecht im Lichee dt. Rspr., B 1979 8. 181, 229; Tax Evasion
and Avoidance. A Report by the OECD Committee on Fiscal Affairs, Paris 1980; Friedrich,
Dic Basisgeselischaft als Instrument betrieblicher StPolitik, Koln 1980; /fuiskaemp (Hrsg.),
Recourse to Tax Havens, Use and Abuse, IFA Congress Seminar Series No. 5, 1981 K. -
el Filiis una., StQasen und AuBensteuergesetz, Miinchen 1981; Drefler, Die Besteuerung
von Gewinnverlagerungen in $tOasen-Linder, Frankturt/M, 1982; Kluge, Das Internatio-
nale StRecht der Bundesrepublik, 2. Aufl. Miinchen 1983 8. 14ff.; Tax Avoidance/Tax
Evasion, CDFEI vol. 68a, Rotterdam 1983 (hierzu Lebner, IWB v. 10, 10. 83, F. 10, Interna-
tlonal, Gr. 2 8. 511); Warster, Die auslind. Basisgescllschaft, Thun/Frankfurt 1984; Gad-
dum | Hofmann, Yinsen im internationalen StRecht, Miinchen 1985; Becker, Erschleichung
der Abkommensberechtigung durch Zwischenpersonen, DSt|G 8 Koin 1985 5. 171; Ar-
nold, The Taxation of Controlled Foreign Corporations: An International comparison,
Canadian Tax Foundation, Toroato 1986; OECD, International Tax Avoidance and Fvasi-
on, Paris 1987; Delsitte, Haskins & Sells, Treaty Shopping, Deventer 1988; Schrifttum zum
Abkommensmilibrauch s. auch vor Anm. 156, zum AStG vor Anm. 124,

I. Terminologie

Der Begriff StFlucht ist schillernd und umstritten; cine einheitliche Definition hat
sich bisher nicht herausgebildet. Gbereinstimmung scheint zu bestehen, dali es bei
StFlucht um die StEssparnis durch internationale Verlagerung von StQuellen
unter Ausnittzung des Belastungsgefilles zwischen verschiedenen Staaten geht
{s. dic Darstellung der verschiedenen Ansiitze bei Kinge, Int. StRecht, 220 S, 141£,
mwN). Der Begriff hat cinen 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.
b Tax avoidance wird in dem Standardwerk ,International Tax Avoidance®, De-
venter 1979, folgendermallen definierr:
wInternational 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 8. 338).
Der Begriff ist objektiv und neutral formuliert. Br nimmt weder auf subjektive
Absichten noch auf die ethische oder strafrechtliche Bewertung des Verhaltens
Bezug,.
b Tax evasion hat demgegeniiber den Beigeschmack des Illegalen (vgl. ebendort
S, 338, ferner /. pan Hoorn in Apery Joges, Tax Havens, aa0 5. 1),
In diesem Sinne wire es terminologisch vorzuzichen, internationale StAuswei-
chung als Oberbegriff zu verwenden. Soweit die StAusweichung darin bestehr,
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die Tatbestandserfillung zu vermeiden, wire von StVermeidung zu sprechen,
wird der Tatbestand erfiillt, ohne die resultierende StSchuld zu begleichen, wiire
internationale StHinterziehung gegeben, StVermeidung umfat bei diesem Ver-
stindnis auch mifibriuchliche Gestaltungen.

Eine spezielle Form der internationalen StAusweichung ist das sog. | treafy shop-
ping®, im Deutschen: mit Erschleichung oder Ausnutzung der Abkommensbe-
rechtigung bzw. mit AbkommensmiBbrauch oder -gebrauch iibersetzt (s. Becker,
DSt}G 8 5. 171; Krabbe, Sth]b. 1985/86 8. 403). Es handelt sich um bewuBte
Votkehrungen (vor allem Einschaltung von Zwischenpersonen), um in den Ge-
nul der Abkommensbhercchtigung und damit von Abkommensbegiinstigungen
zu gelangen (Lebner, CODFI vol. 68a, 1983 8. 204; ausfihrlich Anm. 156£.).

1I. Erscheinungsformen

Die Strategien der internationalen StAusweichung sind praktisch uniiberblick-

bar, weil sie von den Details der materiellen Rechtsordnung abhdngen, Immerhin

lassen sich typische und hiufige Erscheinungsformen feststellen (vgl. Internatio-
nal Tax Avoidance, 2aaQ 8. 31ff; ferner der sog. Oasenbericht, BTDrucks.

4/2412):

b Vermeidung der Begriindung eines Wobnsirzes in einem Hochsteuerland.

& erlegung des Wohnsitzes aus einem Hochsteuetland in cin Niedrigstenerland,
vor allem um ESt. auf Kapitaleinkiinfte und VerduBerungsgewinne zu vermei-
den. Unterschieden wird die reale (vollstindige, unbedingte, totale) Auswande-
rung, mit der simtliche Briicken zum bishetigen Wohnsitzstaat abgebrochen
werden, von der vorﬁBergehenden bzw. unvollstindigen Auswanderung. Im
letzten Fall bleiben soziale und vor allem wirtschaftliche Bindungen zum bishe-
rigen Wohnsitzstaar aufrecht.

t Wab! des Sitzortes einer Kirperschaft in einemn Niedrigsteverland, zB durch Griin-

dung einer Basisgeselischaft.
Darunter wird eine in einem Niedrigsteueriand durch auslindische Kapitalgeber ecrichte-
te Kapitalgescllschaft verstanden, die im Basisland keine oder nut geringe wirtschaftliche
Interessen verfolgt (Kinge, Int. StRecht, aaQ) S. 76 ff.). Kennzeichen der Basisgesellschaft
sind somit Sitz in einem niedrig besteuernden l.and, die Beherrschung durch auslindi-
sches Kapital und wirtschaftliche Interessen ebenfalls im Ausland. Dic Aufgaben der
Basisgesellschaft kénnen verschieden sein. Sie reichen von der blofien Briefkastenfunk-
tion tiber die Verwaltung von Betciligungen (Holdinggesellschaften) bis zu Patentver-
wertung, Ein- und Verkauf oder Erbringung von Planungs-, Beratungsaufgaben und
sonstigen Dienstleistungen,

& Vermeidung der Begriindmnig von Betriehsstdtten in Hochstenerlindern.

& Transfer von Einkommen bgw. Kasten durch Ansatz entsprechender Verrech-
nungspreise.

& Verlagerang vorn Kapital oder Wirtschaftsgltern in StQOasen.

Die Beurteilung der internationalen StAusweichung kann angesichts der Vielfalt

der Erscheinungsformen notwendigerweise nicht einheitlich ausfallen (Jagdfeld,

StuW 1972 8, 258). Der Begriff deckt die unbedenkliche totale Auswanderung

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

kastenfirma. Bei allen Mallnahmen, die gegen die internationale StAusweichung
getroffen werden, muf eine heikle Balance zwischen der Forderung nach interna-
tionaler Freiztigigkeit der Person und der Produktionsfaktoren und der Forde-
rung nach Gleichmifigkeit der Besteuerung wirtschaftlich vergleichbarer Sach-
verhalte eingehalten werden. Das StFluchtphinomen zwingt zur Auseinanderset-
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zung mit der ScRechtfertigung (s. auch K. oge/, DSt}G 8 S, 17 £1.): Ist die St. ein
Preis fir die Leiscungen und den Schutz, dic das offentliche Gemeinwesen dem
wittschaftenden Stpfl. gewihrt, so lassen sich MaBnahmen zur Bekimpfung der
StFlucht leichter rechtfertigen als bei einer Begrindung der Besteuerung durch
eine formale Opfertheorie. — Die rechtspoiitische Problematik kommt deutlich im
Bericht der 3tRefKomm. zum AuBensteuerrecht zum Ausdruck.

II1. Methoden zur Bekimpfung der Steuerflucht

Zur Bekimpfung der StFlucht kénnen cingesetzt werden:

- die allgemcinen Regeln des nationalen StRechts,

— spezielle, gegen StFlucht gerichtete Regeln des nationalen StRechus,

- spezielle Klauseln in DBA.

Anwendung des allgemeinen StRechts: Allgemeine stl. Rechtsanwendungsre-
geln oder verfabrensrechtliche Instrumente lassen sich hiufig auch zur Bekimp-
fung von StFlucht einsetzen. Dazu gehdren die wirtschaftliche Betrachtungswei-
se (substance over form), die Ignorierung von Scheingeschiften, die Beachrung
des Geschiftszweckes, die Nichtanerkennung mifibeduchlicher Gestaltungen, er-
héhte Mitwirkungspflichten des Stpfl. bei Auslandssachverhalten, Verschiebun-
gen der Beweislast, Meldepflichten bzw, verstiarkte Kontrolle bei Auslandsaktivi-
diten (vgl. ,Internarional Tax Avoidance®, aa(y | S. 191 £L).

In der Bundesrepublik ist insbes. umstritten, ob § 42 AO (MiBbrauch von Gestal-
tungsmoglichkeiten} auf miBbriuchliche Gestaltungen zur Erlangung von Ab-
kommensvorteilen anzuwenden ist. In der Literatur scheint die tiberwiegende
Zahlder Autoren von der Annahme eines eigenen ungeschriebenen Millbrauchs-
ratbestandes im DBA-Recht auszugchen, der die Anwendung des § 42 AO aus-
schlieBt, obwohl das Ergebnis (bercinstimmen kann.

K. Vogel, StuW 1985 S. 369; ders., DSt 8 8. 279; Missner, DStJG 8 S. 204; Wassermeyer,
DSe}G 8 8. 71. Fir cine Anwendung von §42 AOQ hingegen Krabbe, Stbjb. 1985/86
S. 4111, Piltg, BB 1987 Bell. 14 zu Heft 18 S, 5; Tipke/Kruse, AO, 13, Aunfl, § 42 Tz. 39.
Gegen eine Anwendang von §42 AQ oder ungeschriebener Mifibrauchsregeln offenbar
Becker, European Taxation 1988 8. 383; Kilfius, Tntertax 1989 8. 342,

Der BEH geht, sofernein DBA keine ausdriickliche Mibrauchsregel enthile, von
der Anwendbarkeit des § 42 AO aus (BFH IR 234/73 v, 21. 1. 76, BStBL 8. 513;
IR 201/82 v. 5. 3. 86, BStBl. 5. 496).

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

Gegen cine Anwendung: Becker, DSt JG 8 S, 263; Cregelins, B 1984 5. 530; daflic: Warser-
wmeyer, DSt G 8 8. 715 Krabbe, Stb]b. 198586 S, 411£,; Pilrg, 220 S, 6.

BFH IR 89/80 v. 29. 10. 81, BStBL 1982 §. 150 witd oft als Beleg fir die einge-
schtinkte Anwendung genannc (2B Becker, Buropean Taxation 1988 S, 383),
dirfte dies aber nicht aussagen (Péltz, aaQ 5. 5).

Stellungnahme: Der sog. Abkommensmillbrauch besteht regelmiBig nicht in
ciner StUmgehung sondetn in der miBBbriuchlichen Erlangung von Abkommens-
vorteiten (Firschleichung). Die Frage ist somit idR, ob bei einer bestimmten Ge-
staltung die Anwendung eines DBA bzw. einer (ginstigen) DBA-Norm zu beja-
hen oder zu verneinen ist. Soweit das DBA fiir speziclle Gestaltungen explizit
Regelungen trifft, ist die Frage nach diesen zu beurteilen; es ist davon auszugehen,
daB mit der speziellen Vorschrift die Gestaltung abschliefend geregelt ist, fir die
Anwendung von §42 AO ist kein Plarz, Die Existenz derartiger Regelungen
besagt jedoch nicht, dalBl auBerhalb dieser Fille nur reine Wortlautinterpretation
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in Betracht kime. Nach der hier vertretenen Auffassung ist belastende Analogie
und teleologische Reduktion in cogen Grenzen auch im StRecht zulissig (vgl.
Anm. 663) und §42 AO eine Norm mit lediglich deklarativem Inbalt (vg!l.
Anm. 468). Hs ist kein Gberzeugender Grund zu schen, warum der in § 42 AO
zum Ausdruck kommende Rechtsgedanke nicht auch auf die Anwendung von
DBA ibertragen werden kénnte und miBte. Aus der Sicht des nationalen StAn-
spruches, und nur dieser steht lecztlich zur Diskussion, ist auch die Einrdumung
der Abkommensberechtigung ein Problem der Gleichbehandlung {(aA Becker,
Furopean Taxation 1988 3. 384).

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

Ebensowenig ist eine zwischen unbeschrinkrer wod beschrinkter StPflicht diffe-
tenzietende Anwendung des §42 AO angebracht, Soweit von Auslindern
{Nicht-Ansissigen) verwirklichte Sachverhalte dt. StRecht berithren, ist weder
cin dogmatischer noch ein rechespolitischer Grund fiir eine eingeschrinkte oder
Nicht-Anwendung des § 42 AQ zu schen.

Spezielle gesetzliche MaBnahmen umfassender Art gegen StFlucht gibe es

gegenwirtig in den USA (scit 1962, Subpart F des IRC), Deutschland (Aulien-

steuergeserz 1972), Kanada (1972), Japan (1978), Frankteich (1980), Grofibritan-

nien {1984,

Inhaltlich sind die MaBnahmen vergleichbar {vgl. T.andesberichte in CDFI vol.

68a, 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,

— Besteucrung von Vermdégenswerten im Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung
{(Wegzugbesteuerung);

— Mallnahmen zur Fixierung angemessener Verrechnungspreise;

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

Spezielle Mifibrauchsregelungen in DBA: s. Anm. 156f.

Hinstweilea frei

D. Uberblick Giber das deutsche Auflensteuerrecht
1. Ubersicht

Das Aullensteuerrecht umfalit im Sinn der hier verwendeten Terminologie (s
Anm. 95) die Normen innerdeutschen Ursprungs, die sich speziell mir grenziiber-
schrettenden Sachverhalten befassen.
Materiellrechrlich lassen sich die einschligigen Normen des Ertragsteverrechts
folgendermaBen gliedern:
» Maffnahmen fiir nubeschrinkt Sipflichtige:
- Einseitige Mallnahmen zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen (§§ 34c
und 34d EStG; § 26 KStG);
& Behandlung von Auslandsinvestitionen:
— Entstrickungsgrundsate,
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— Investitionen in Entwicklungslindern: bis 1981 Enctwicklungslinder-
stenerG, § 26 Abs. 3 KStG,
— Auslandsinvestitionsgesetz (ab 1990 aufgehoben),
— Behandlung von Auslandsverlusten gem. § 2a EStG;
> Begiinstigungen fir Auslandstitigkeiten, Zuzugsbegiinstigung;
» Mafnabmen fiir beschrankt Stpflichiige: §§ 49 ff. EStG;
» erhinderung von St Fiucht: AulenstenerG.

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

Die gwischenstaattiche Reebts- und Amishilfe in StSachen regele § 117 AO und das auf
der EG-Richtlinie 77/799/EWG v. 19. 12. 77 beruhende EG-Amishilfe-Gesetz
{BGBI. 1985 1 §. 2436).

II. Unbeschrinkt Steuerpflichtige

1. Einseitige MaBinahmen zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen

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

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

Einseitige Mallnahmen zur Beseitigung oder Milderung von internationalen
Doppelbestenerungen gehen schon auf das EStG 1925 zurlick (Frmichtigung des
RdF, Anordnungen beziiglich der Anrechnung ciner im Ausland erhobenen ESt.
auf die dt. ESt. zu treffer: § 9 Abs. 1 EStG 1928). Gem. § 55 EStDV 1955 konnte
die auslindische ESt. vom Betrag der stpfl. in- und auslindischen Einkiinfte
abgezogen werden, womit aber lediglich erreicht wurde, daB der im Ausland fiir
EStZahlungen aufgewendete Betrag nicht nochmals der Besteucrung unterlag,
Daneben wurde auf det Basis von RdI*-Erlassen ein Freistellungsvesrfahren prak-
tiziert (s. § 34c Anm. 1).

FEine Bereinigung der Rechtslage brachte das StAndG v. 5. 10. 56, BGBL 1 8. 781
mit § 34¢ (1980 neu gefalt und ergénzt durch § 34d). Die Vorschrift sicht in
Fillen, in denen kein DBA besteht, grundsitzlich die Anrechnung der auf aus-
lind. Einkiinfte entfallenden ausiind. ESt auf die dt. ESt. vor. Es handelt sich um
cine Normalanrechnung mit per-country-limitation (s, Anm, 101). Statr der An-
rechnung wird auf Antrag dic auslind. ESt. vom Gesamtbetrag der Eiokiinfre
abgezogen (§ 34 c Abs. 2). In Ausnahmefillen kann die Verwaltung die auf aus-
lind. Einkinfte entfallende ESt. erlassen oder pauschalicren (§ 34 ¢ Abs. 5). Fiir
auslindische Einkunfte aus dem Betrich von Handelsschiffen gewihrt § 34¢
Abs. 4 statt der Aorechnung oder des Abzuges eine begiinstigte Besteuerung.
Far Korperschaften sichr § 26 KStG zur Vermeidung von Doppelbestenerung
chenfalls die Anrechnung der auslind. Steuer vor. Bei Auslandsdividenden
kommt nach § 26 Abs. 2 KStG unter bestimmten Voraussetzungen cine Anrech-
nung det von (aktiv titigen) Tochtergesellschaften gezahlten Steuer in Betracht
{indirekte StAnrechrung) als Ersatz fur ein internationales Schachtelprivileg,
sofern nicht nach DBA eine StBefreiung (Schachtelprivileg) eingreift.

Finsrweilen frei.
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2. Behandlung von Auslandsinvestitionen
a) Uberblick

Auslandsinvestitionen werden zunichst beeinfluft durch die innerstaatlichen
Vorschriften iiber dic sti. Behandlung des Kapital- und Giitertransfers 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 eingefiihrt (§ 34d EStG seit StAndG 1961,
dann Entwickiungshilfe-Steuergesetz 1963 und Entwicklungslinder-Steuergesetz
1974), spiter aligemein im Auslandsinvestitionsgesetz 1969 verankert, das jedoch
durch das StReformG 1990 aufgehoben wurde (=T Ubernahme in § 2a EStG).
Der Bekimpfung von als unerwiinscht angeschenen Auslandsinvestirionen dient
hingegen die durch das Haushaltsbegleitgeserz 1983 v. 20. 12, 82, BGBL. I 8, 1857,
eingefiihrte Bestimmung des § 2a ESt(, die bestimmte auslindische Verluste
vom Verlustausgleich und -abzug ausschliefit.

b) Entstrickungsgrundsatz

Die stl. Folgen der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in einen auslind. Bettieb
(Betriebsstitte) des Stpfl. sind im EStG nicht ausdricklich geregelt. Nach der
Rspr. bewirkt die Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland eine Heraus-
16sung der stillen Reserven aus der dt. Besteuerungshohceit (Entstrickung), die es
rechtfertige, die Ubetfilhrung einer Gewinnrealisicrung gleichzustellen, weil
(und soweit) andernfalls die im Inland gebildeten stillen Reserven endgaltig der
dt. Besteuerung entzogen werden. Die Gefahr des Verlustes des Besteuerungs-
rechtes wird speziell bei Vorliegen eines DBA gesehen, das auf der Freistellungs-
methode beruht, weil in diesem Fall davon ausgegangen wird, dafi eine Besteue-
rung der stillen Reserven nach Uberfithrung ins Ausland abkommensrechtlich
nicht mehr méglich sei,

Die Entstrickungspraxis geht zuriick auf das Urt. des RFH v. 21. 10. 36, RStBlL
1937 S. 424. Das Urteil qualifiziert die Uberfiihrung eines Wirtschaftsgutes vom
inlindischen Stammbhaus in eine auslindische Betriebsstitte als Entnahme und
Einlage. Auf gleicher Linie unter Anwendung des finalen Entnahmebegriffes
BFH 1 266/65 v. 16. 7. 69, BStBI. 1970:8. 175, T R 55/66 v. 28. 4. 71, BStBL 8. 630
zur Betriebsverlegung ins Ausland; VIII R 111/69 v. 30. 5. 72, B&tBL. 8. 760. Die
FinVerw. nimmt ein allgemeines Prinzip der StEntstrickung an, das in der Fat-
nahmeregel des § 4 EStG lediglich ein (sinnfiiliges) Beispiel finde. ,,Dieses Prin-
zip kann mit der Formel ,Gewinnverwirkiichung durch Stenerentstrickung® um-
schrichen werden (Stellungnahme des BAF in BFH 1 266/65 v. 16. 7. 69 aa0);
ihnliche Begriindung zu § 6a EStG (BTDrucks. 6/2883 S. 18). Uberblick iiber die
Entwicklung der Entstrickungstheorie s, K. Vogel, StuW 1974 8. 193, 196.

Im Schrifttum wird die Entstrickungslehre tiberwiegend abgelehnt.

Vel Nachweise in § 5 Anm. 49u [8] und § 17 Anm. 112; ferner 1gge/, DBA 5. 385 sowie bei
Schaumburg, DSt)G 4 8. 250 Fn. 13; Lebner, CDF1 vol. 68a, 1983 5. 200; Kiuge, Int. StRecht,
aa( 8. 153; Méssner, CDFI vol. 71a, 1986, S, 134; Kampf, Sth]b. 1988/89 5. 399.
Bezweifelt wird zunichst, ob den verstreuten Vorschriften ein allgemeines
Rechtsprinzip ,,Entstrickung® entnommen werden kann. Ferner wird ins Treffen
gefiihrt, daf} das im StRecht anzunehmende Verbot belastender Analogie der
Anwendung des Entstrickungsgrundsatzes auf nicht ausdriicklich geregelte Fille
entgegenstehe, Schlieflich wird die Entstrickungslehre im auBensteuerlichen
Kontext fiir vom Ansatz her verfehlt erachter: Die Priimisse, da bei Uberfithrung
von Wirtschaftsgiitern in einen auslindischen Betrieb (Betriebsstitte) 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 auslindischer
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 (Schaumbnrg, aaO 8. 253 . mwN). —
Der Kritik ist uE zuzustimmen.

Der auBensteuerliche Entstrickungsgrundsatz ist in verschiedenen Rechtsvor-
schriften ausdriicklich auBer Kraft gesetzt worden (§ T AIG, § 3 EntwL.5tG), in
andere Gesetze ist ex ausdriicklich aufgenommen worden (§ 6 AStG).

¢) Investitionen in Entwicklungslindern

Schrifttum: Firher, Entwicklungshilfe und Steuern, Inst, FuSt, Heft 61 Bonn 1960; Bira-

stein, Entwicklungshilfe-Steuergesetz, Komm., Baden-Baden 1964; Langsfeld, Das Entwick-

lungshilfe-Steuergesetz, B 1964 S. 6; Menck, Stevern und Auslandsinvestitionen, Hamburg

1972; Flick| Husmann, Das neue Entwicklungshilfe-Steuergeserz, Kotn 1975; Treskow, For-

derung auslind. Direktinvestitionen in Entwicklungslindern durch StVergiinstigungen,

Gottingen 1977; Fadres, Die Besteuerung von Direktinvestitionen in Entwicklungslindern,

Miinchen 1986,

Direktinvestitionen in Entwicklungslindern werden als sinnvolle Erginzung der

durch Kapitaltransfers und technische Hilfe geleisteten Entwicklungshilfe ange-

schen. Sie wurden und werden vielfiltig geférdert, um den speziellen wirtschafthi-
chent 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 ForderungsmaBnahmen wurden zuletzt im wesentlichen geregels

im Entwicklungslinder-Steuergesetz (EntwL5tG) v. 21. 5. 79 (BGBL I S. 564,

gedndert durch Art. 7 StAndG v. 20. 8. 80, BGBL. I 8. 1545; auller Kraft gesetzt

durch 2, HaushaltsstrukturG v. 22. 12, 81). Die Begiinstigungen des Entwl.5tG
umfalBten im wesentlichen:

& Bildung einer (befristet) stewerfreien Ricklage fiir Kapitalanlagen in Entwicklungslindern
(§§ 1 und 2): Begiinstigte Kapitalanlagen waren Beteiligungen an KapGes., bestimmte
Darlehen an KapGes., Einlagen in PersGes. und die Zufiihrung von BetrV. Dic Gesell-
schaft, der Betrieb oder die Betriebsstitte mufte im Entwicklungsland bestimmte forde-
rungswiirdige Titigkeiten entfalten, Die zugefuhrren Kapitalanlagen muBten in abnuce-
baren Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens, in zum Anlagevermdgen gehbrendem
Grund und Boden oder in Wirtschaftsgiitern des Vorratsvermégens bestehen oder bis
zum Ende des zweiten auf die Zufihrung folgenden Wirtschafisjahres zur Anschaffung
odet Herstellung solcher Wirtschaftsgiiter verwendet werden. Die Kapitalanlage muBte
zurn Betriebsvermégen eines inlind. Betriebs gehoren, der seinén Gewinn durch Be-
standsvergleich ermittelt. Die H8he der Riicklage betrug 100 vH oder 40 vH der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der Kapitalanlage je nach dem, ob es sich um Eorwick-
lungslinder der Gruppe 1 oder 2 handelte (Aufzihlung und Zuordnung in §6
EntwLStG). Die Riickiage war spitestens ab dem sechsten, auf ihre Bildung folgenden
Wirtschaftsjahr gewinnerhShend aufzulisen,

b Vergicht anf Besteusrang stiller Reserven bei Erwerb begiinstigter Kapitalanlagen durch
Sacheinlagen bzw. bei Kapitalanlagen, die in Sacheiniagen bestanden (gleichbedeutend
mit Verzicht auf Anwendung des Entstrickungsgrundsatzes).

v Miglichkeit der Ubertragang stiller Reserven, sofern bei einer durch die Verhilinisse im
Entwicklungsland bedingten Umwandlung einer Personenunternchmung in eine Kapi-
talgeselischaft bzw. einer VeriuBerung des Betriebes etc. ein stpfl. Gewinn entstand (§ 4).

AulBerkrafttreten des EntwLStG: Mit Art. 34 des 2. HaushaltsstrukturG v,
22.12. 81, BGBI. 1 8. 1523, wurde das EntwL.5tG aufler 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 fiihrt an, aus
bisher vorliegenden wissenschaftlichen Untersuchungen lasse sich ableiten, dalB
die stl. FérderungsmaBnahmen des Gesetzes fiir die Investitionsentscheidungen
det dt. Unternehmer nur eine untergeordnete Rolle gespielt hirten, Stl. Vergiin-
stigungen scien offenbar kein geeigneres Mittel, Investitionsstrome in die beson-
ders riskanten least developed countries zu lenken. In den weniger risikoreichen
Lidndern wirden die Investitionen offenbar auch ohne stl. Férderung vorgenom-
men.

Fortbestehende Forderungsmafinahme: Eine spezielle Férderungsmalnahme
fir Investitionen in Entwicklungslindern enthilt weiterhin § 26 Abs. 3 KStG:
Bei Tochtergeselischaften mit Sitz und Geschiiftsleitung in einem Entwicklungs-
land wird fingiert, dal3 der anrechenbare StBetrag ohne Riicksiche auf die tatsich-
liche Hohe der im Ausland gezahlten Gewinnstevern dem StBetrag entsprichr,
der nach dt. KStRecht auf die betreffenden Gewinnteile entfillt (somit im Ergeb-
nis keine KSt. auf Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften in Entwick-
lungslandern — Quasischachtelprivileg; zu den Vorausserzungen im einzelnen s,
Erl. zu § 26 K5t(G). Vom AuBerkrafisetzen des EntwL.5tG 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 8. 273; Léngsfeld, Auslandsinvestitionsgesetz, B 1969 S. 2253; Hinne, Die stl. Etleichre-
rungen durch das AuslandsinvestitionsG, DDStR 1971 8. 583; Séffing, Zweifelsfragen zum
Gesetz uber st], Mallnahmen bei Auslandsinvestitionen der deutschen Wirtschaft, FR 1971
S. 233, Hillerz, Stl. MaBnahmen bei Auslandsinvestitionen, IWB F. 3, Deutschland Gr. 1
8. 201; Renter, Das Gesetz tiber stl. MaBnahmen bei Auslandsinvestitionen, IWB F. 3,
Deutschland Gr. 1 8. 205; Flick|Wassermeyer| Becker, Komm. zom Auflensteuerrecht,
4. Aufl. (Loseblattwerk), Bd. 2 Auslandsinvestitionsgesetz (mit zahlr. wiN); Krabbe in Bli-
mich XI1L, Bd. 5.

Bereits im RegFE eines 2. StAndG 1968, BT Drucks. 5/3890, war ein neuer § 2a
EStG vorgeschen, der den Ausgleich von Berriebsstittenverlusten aus DBA-
Lindern mit inlind. Einkinften erméglichen sollte. Im Zuge der parlamentari-
schen Beratungen schlug der FinAussch, des BTages ein besonderes Gesetz iber
stl. MaBnahmen bei Auslandsinvestitionen der dt. Wirtschaft mit weiteren stl.
Begiinstigungen vor, in das auch der geplante § 22 aufgenommen werden sollte.
Mit diesem Gesetz sollten stl. Hemmnisse, die sich bei Auslandsinvestitionen der
dt. Wirtschaft als besonders storend ausgewirkt hatten, beseitigt und die allge-
mein fir dringend erachtete Steigerung der de. Direktinvestitionen im Ausland
erreicht werden. Das ,,Gesetz iber steuerliche Malinahmen bei Auslandsinvesti-
tionen der deutschen Wirtschaft“(ATG) wurde als Art. 2 des StAndG 1969 v.
18. 8. 69, BGBL I 8. 1211, erlassen.

Dutch das StReformG 1990 v. 25. 7..88, BGBL I 5. 1093, BStBL I S. 224 wurde
das AIG ab 1990 aufgehoben (s. unten).

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

> Zeitweiliger Stenerveryicht bei Uberfithrung von Wirtschaftegiitorn ins Ansland (§ 1):
Bei Auslandsiovestitionen in Form der Uberfilhrung abnutzbarer Wirtschaftsgii-
ter des Anlagevermdgens ins Ausland kann bis zur Héhe der infolge der Uberfiith-
rung aufzuldsenden stillen Reserven eine gewinnmindernde Riicklage gebildet
werden, die nach § Jahren jihrlich mit mindestens 1 gewinnerhhend aufzul$-
sen ist. Die Vorschrift gilt bei Sacheinlagen in auslindische Kapital- und Perso-
nengesellschaften und bei Zufithrung von Betriebsvermdgen in einen auslindi-

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 89

117



Einf, ESt Anm. 117 Teil I1I: Internationale Aspekte

schen Betrieb (Betriebsstitte) des Stpfl. Sie ist ¢ine Reaktion auf die von Verwal-
tung und Judikatur praktizierte Entstrickungslehre (s. Anm. 115).

p Berdcksichtignng anslandischer Verluste bei Vorliggen eines DBA (§ 2 AIG s. jetzt
§ 2a Abs. 3 EStG): Bei Fehlen eines DBA konnen Verluste auslindischer Betriebe
oder Bettiebsstitten unmittelbar mit den inldndischen Einkinften des Stpfl. aus-
geglichen werden. Besteht hingegen ein DBA, das auf der Preistellungsmethode
beruht, so werden nicht nur die Gewinne, sondeen nach verbreiteter Auffassung
auch die Vertuste auslandischer Betriebsstitten von der inlindischen Besteuerung
abgeschirmt (s. hierzuund zur Kritik Anm. 103). § 2 AIG (jetzt § 2a Abs. 3 EStG)
eclaubt unter bestimmten Voraussetzungen unheschrinkt Stpfl. den Abzug sol-
cher Verluste vom Gesamthetrag der inlindischen Einkiinfte. Die Verlustberiick-
sichtigung ist idR nicht endgiiltig. Die ausgeglichenen oder abgezogenen Verlu-
ste sind (ohne zeitliche Befristung) nachzoverstevern (Hinzurechnung zu inlindi-
schen Einkiinfren}, wenn und soweit sich in spiteren Jahren bei den betreffenden
auslindischen Betrichsstitten cin Gewinn crgibt. Die Nachversteuerung unter-
bleibt, wenn der Stpfl. nachweist, dali im betreffenden Staat der Verlust in ande-
ren jahren als im Verlustentstehungsjahr nicht berlicksichtigt 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 aufier Betracht bleiben, ist es konsequenterweise nicht zu rechtfertigen,
die Verluste zu Lasten der deutschen Besteuerung zu berticksichtigen™ (BTDrucks. 5/3890
Anl 2 zu Art, 2 Nr, 1). Die BReg, sah darin hingegen einen peeigneten Schritt, um die dt.
Aullenwirtschaft von storenden Stenerhemmnissen za befreien und auf dem Weitmatkt mit
gleichen Wettbewerbschancen auszustatten (BT Drucks. 53890 AnkL 3 zu Art. 2 Nr. 1), —
Nach Voge/, DBA 5. 1096 £f. beruht die Vorschrift auf falschen Primissen, da auch bei einem
DBA mit Freistellungsmethode Auslandsverluste bei der inlindischen Besteuerung beriick-
sichtigt werden kdnnen.

» Bildung stenerfreier Riickiagen fiir Verfuste anslindischer Tochtergeselischaften (§ 3
AIG): Verluste auslindischer Tochtergesellschaften kénnen nach den allgemei-
nen bilanzsteuerrechtlichen Vorschriften im Inland nur auf dem Wege ciner Teil-
wertabschreibung der Beteilipung stl. bertcksichtigt werden. Diese Losung wur-
de als zu eng und als Behinderung von Investitionen in austindischen Tochterge-
sellschaften empfunden (Bericht des FinAussch., BT rucks. 5/4287). Inlindi-
scher Unternehmen, die Gber auslindische Tochtergesellschaften investieren,
wird daher gestattet, bei Verlusten der Auslandsgesellschaften unter bestimmten
Voranssetzungen eine gewinnmindernde Ricklage zu bilden. Erforderlich ist
eine mindestens 50 vH-Beteiligung an einer auslindischen Kapitalgesellschaft,
Begiinstigt sind nur Anlaufverluste, dh. Verluste in deo ersten 5 Wirtschaftsjah-
ren nach Erreichen der 50 vH-Grenze. Die Riicklage darf nicht gebildet werden,
soweit eine Teilwertabschreibung der Beteiligung durchgefihrt wurde, und ist
iiberdies mit dem Ansatz der Beteiligung in der Bilanz begrenzt. Im Ergebnis
gleicht sie daher eher einer besonderen Teilwertabschreibung als cinem echten
Verlustausgleich (Rizzer, FR 1978 8. 401). Die Riicklage ist aufzuldsen, wenn
(soweit) dic auslindische Tochtergesellschaft in einem auf das Veriustjahr folgen-
den Wirtschaftsjshr cinen Gewinn erzielt, spitestens aber am Ende des funften auf
thre Bildung folgenden Jahres.

v Uberiragung stifler Reserven auf Anteile an Kapitalgesellschaften (§ 4 AIG j: Nach
§ 4 AIG konnten dt. Unternchmen von ihren Beteiligungen an anderen dt. Untet-
nehmen auf Beteilignagen an avslind. KapGes. Giberwechseln, ohne die hierbei
aufgedeckten stillen Reserven sofort versteuern zu missen. Im Ergebnis wurde
damit § 6b EStG, dessen Anwendbarkcit 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,
BGBL I 8. 1523 aufgehoben und in modifizierter Form in § 6 b ibernommen (s.
§ 6b Anm. 196 f.). Zur Begrindung s. BTDrucks. 9/842.

w Gemeinsame Voraussetzung ( Aktivititsklausel, § 5 AIG): Die Anwendung der
Begunstigungen des AIG ist davon abhingig, dal} die Gesellschaft bzw. der
Betrich im Ausland cine aktive (produktive) gewerbliche Tétigkeit (die Herstel-
lung von Waten, Gewinnung von Bodenschitzen, die Bewirkung gewerblicher
Leiscungen ete.) zum Gegenstand hat (§ 5 ATG). Nicht begiinstigt sind Land- und
Forstwirtschaft und die bloBe 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 8. 53; Kieschke
ua., DStZ 1982 8. 80,

AunBerkrafttreten des AIG: Durch das StReformG 1990 v. 25. 7. 88, BGBL I
S. 1093, BStBL I 8. 224, wurden die Vergiinstigungen des ALG aufgehoben. Nach
det Begriindung handelt es sich um eine Mafinahme des Subventionsabbaus, die
zugleich der Vereinfachung dient (BTDrucks, 11/2157). § 2 ist jedoch in §2a
Abs. 3 und 4 EStG {bernommen worden.

) Vetlustausgleichsbeschriinkung gem. § 2a Abs. 1 und 2 E$tG

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

Eine dem § 2 AIG gegenliufige Vorschrift wurde durch das Haushaltsbegleitge-
setzv, 20,12.82, BGBL.18. 1857, BStB1L I S. 972, in das EStG eingefiihrt. Die Vor-
schrift (§ 2a Abs. 1 u. 2) verbietet — unter Durchbrechung des Welteinkommens-
prinzips — die Beriicksichtigung von Verlusten aus bestimmten auslindischen
Quellenund Tirigkeiten bei der Ermittlung des dt. Einkommens. Derartige Vertu-
ste kénnen nur mehr mir auslindischen Einkinften der jeweils selben Artaus dem-
selben Staat ausgeglichen bzw, in den folgenden 7 Jahren abgezogen werden.

Die Vorschrift gilt fiir Verluste auslindischer land* und forstwirtschafilichet bzw.
gewerblicher Betricbsseitten, fir Betelligungen als stiller Gesellschafter an einem
auslindischen Unternehmen, fiit partiarische Dariehen an auvslindische Schuldner
sowie fiir Vermietung und Verpachtung von unbeweglichern auslindischem Ver-
mogen. Ausgenommen sind Verlusteaus gewerblichen Betriebsstitten, dieder Akti-
vititsklausel (Produktivititsklausel des § 2a Abs. 2; gleichiautend mit § 5 AlG, s.
Anm. 117) gentigen. Die Vorschrift richret sich gegen volkswirtschaftlich uner-
wiinschte Auslandsinvestitionen speziell in Form von Verlustzuweisungsmodellen.
Kritik und verfassungsrechtliche Bedenken s, Exl. zu § 2a EStG Anm. 4u. 5.

Einstweilen frei.

3. Begiinstigungen fiir Auslandstitigkeiten; Zuzugsbegiinstigung

Auslandstitigkeitserlal3: Nach diesem Erlaf3 (BStBl 1983 I 8. 470) verzichtet
die Bundesrepubhk bei ArbN, die fur begrenate Zeit zur Verrichtung bestimmter
Titigkeiten im Ausland weﬂen auf eine Besteuerung der fiir diese Tatigkeit
gezahlten Beziige. Voraussetzung ist, dall mit dem betreffenden Staat kein DBA
besteht.

Steuerbefreiung gemiil} § 3 Nr. 64 EStG: Im Ausland eingesetzte Arbeitneh-
mer inlindischer ArbG genieflen mit bestimmten ausiandsbezogenen Einkunfts-
teilen (Auslandszuschlige, Kaufkraftausgleich) eine sachliche StBefreiung, und
zwar differenziert nach 6ffentlichen und privaten Arbeitgebern (Einzelheiten s.
§ 3 Anm. 380ft.).
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Zuzugshegiinstigung: Gemil § 31 EStG konnte die FinVerw, bei Eintritr in
dic unbeschrinkte StPflicht durch Zuzug aus dem Ausland fir die Dauer von 10
Jahren eine begiinstigende Pauschbesteuerung gewidhren. Die Vorschrift ist
durch das StReform{G 1990 v. 25. 7. 88 (BGBI. I 8. 1093} aufgehoben worden.

Einstweilen frei.

II1. Behandlung beschrinkt Steuerpflichtiger

Schrifttum: s. § 49 vor Anm. 2.

Die sti. Erfassung der inlindischen Aktivititen von Auslindern bildet den zwei-
ten Schwerpunkt des Aufiensteuerrechts, Das dt. EStG geht davon aus, dalb bei
Personen, denen eine durch die Ansissigkeit vermittelte personliche Nahebezie-
hung zum Inland fehlt, die Besteuerung nur die aus inlindischen Quellen zuflie-
Benden Einkdnfte erfassen darf. Die Konkretisierung des Quellenprinzips nimmt
§ 49 EStG durch taxative Aufzihlung der sog. inlindischen Einkinfte vor.
Durch das sog. KuponStG v, 25. 3. 65, BGBL [ S. 147, wurden die Zinsen aus
Anleihen und arderen festverzinslichen Wertpapieren, die sich in der Hand von
Auslindern befanden, aus wihrungspolitischen Grinden in den KapErtrStAb-
zug einbezogen (Aufhebung durch das StBerG 1985 mit Wirkung ab 1. 8. 84).
Zut Behandlung auslind. Investmentgesellschaften s, § 16 AuslandlnvestmentG.

Die sog. isolierende Betrachtungsweise wurde fiir die Qualifikation der einzel-
nen Einktnfte durch die Judikatur entwickelt (RFH v. 7. 2. 29, R&BL 8. 193;
BFEH 1112/57 S v. 20. 1. 59, BStBl. §. 133). Danach ist bei beschrinke Stpfi. die
Qualifikation der Einkiinfte allein nach den im Inland beobachteten Verhiltnis-
sen vorzunehmen { Debatin, B1962 S. 178; Birkbolz, BB 1972 5. 172; Scholty, DStZ

1974 5. 245). Das bedeutet insbes., daf} inlindische Einklnfte aus Vermogensver-
waltung, die einem auslindischen Gewerbebetrieb zuflicBen, nichr kraft der Sub-
sidiaritdtsklausel als gewerbliche Einkiinfte qualifiziert Werdcn missen und damit

- mangels Betriebsstitte - der inlindischen Besteuerung entzogen sind (Kiuge, Int.
StRecht, aaO 8. 1261.). Die isolierende Betrachrangsweise ist durch das Ges. v.
5.9. 74, BGBL 1 5. 2165 im EStG verankert worden (§ 49 Abs. 2; vel, dazu
Clansenr, DStZ 1974 8. 319).

Die Ermittlung der Einkiinfte beschrinkt Stpfl. erfolgt im wesentlichen nach
den gleichen Regeln wie bet unbeschrinkt Stpfl., wirft aber andere (zusitzliche)
praktische Probleme auf. Die Losung dieser praktischen Detatlfragen, spezwll
was die Ermittlung der Gewinne gewerblicher Betriebsstitten von Auslindern im
Inland angeht, bleibt der Rspr. und Lehre tiberlassen (s. hierzu § 49 Anm. 59-67,
§ 50 Anm. 25-50; ferner BFH [ R 49/84 v. 20. 7. 88, BStBl. 1989 S. 140).

Die stl. Behandlung der beschriankt Stpfl. ist geprigt durch die Prinzipien der
Territorialitit und der Objektivierung (Korn/Dieiz{ Debatin, Systematik, II
Rz. 17). Bei beschrankt Stpfl. wird nur ein Ausschnitt threr gesamten Aktivitit
erfafit, nimlich derjenige, der einen Inlandsbezug aufweist. Die Besteuerung er-
folgt nach Art eines Scheduvlensystems. Daraus foigt notwendigerweise, dali eine
Beriicksichtigung der personlichen Verhiltnisse nicht oder nur eingeschrinkr in
Betracht kommt. Insbes. kommen daher bei beschridnkt Stpfl. die Vorschriften
uber Sonderausgaben und auBergewdhnliche Belastungen nicht zur Anwendung,
Ob dic derzeit bestehenden Unterschiede zur unbeschrinkten StPflicht und die
UngleichmiBigkeiten zwischen den einzelnen inlindischen Einkunften gerecht-
festigt sind, ist allerdings zweifelhaft (vgl. Wassermeyer, DSt]G 8 8. 624f; 5. aber
auch BVerf(G 1 BvR 519/87 v. 24. 2. 89, StRK EStG 1975 § 36b R. 2a).
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Ein Teil der fir beschrinkt Stpfl. gelenden Sondervorschrifien trigt wirtschafis-
politischen Charakter. Dazu zihlt der Ausschluf} beschrinkt Stpfl. von der
KStAnrechnang (s. hierzu § 50 Anm. 200(f,; keine Bedenken BVerfG 1 BvR
519/87, 220).

Zum Begriff der erweiterten beschriankeen StPtliche s. Anm. 127,

Tiinstweilen frei.

IV. Bekampfung von Steuerflucht,
Uberblick iiber das Aullensteuergesetz

Schrifttum:

1. Gesamtdarstellungen: f/fck|Wassermeyer| Becker, Komm. zum Aulensteuerrecht,
4. Aufl. Koln (Loseblacewerk); Bottcher Beinertj Flennerkes, AStGG, DBA Deutschland-
Schweiz, 1972; WibrlefSchelleGross, AStG, Komm. (Loscblattwerk), Stuttgare, Rudoiph,
Auflensteverrecht, Komm. (Loseblattwerk), Frankfurt; Lipps, AuBensteuerrecht, Bonn
1978; Debatinin Korsf Liety| Lebatin, Doppelbesteverung, Systematik, [T Rz, 1104, Menger,
Handbuch des Aullenstcuerrechts, Kéln (loseblattwerk), Menck in Blimich X111, Bd. 5.
2. Aufsitze: H. Igge/, Aktuelle Fragen des Aullensteuerrechts, BB 1971 S. 1185; Becker,
Zur Andcrung des Aullensteucrrechts, IDS(R 1972 8. 359; Debatin, Aulicnsteuerreformge-
setz, DISIZ, 1972 S. 265; Belistedt, Aubensteuerreformgesetz (engl. Uberserzung), Kéln 1972,
Kluge, AStGund DBA, AWD 1972 5. 411; Becker, Grenzen im AStG, Sth]b. 197273 5. 47%;
Fleilwig, Das AStG, cine Problembereicherung fir die Steuerfachwele, DStZ 1973 S, 13,
Flick|Wassermeyer, Das AStGr, A 1973 §.77; Flaas, Beteiligung an auslindischen Gesell-
schaften  Probleme des AStG, DStR 1973 8. 527; Runge| Ebling{ Baranowski, Die Anwen-
dung des AStG, Heidelberg 1974; Debarin, Anwendungsgrundsitze zum AS:tG, B 1974,
Beil, Nr, 15 zu H, 36; Krabbe, Das ASt(s, N5t Internat. StRecht (Nr. 4/1974); Debatin, Die
Praktikabilitit des AStG, JbFStR 1974/75 S. 226; Bellsredr, Schwerpunkte des AuBensteuer-
rechts, StlongrRep. 1978 8. 361; Vege/{ E/fis u.a., StOasen und Aullenstevergesetze, Miin-
chen 1981; Raimer, Rechtsmifibrauch bei Basisgesellschaften im Ausland, § 42 AQ, KOSDI
8/1982 5. 4720; Baranswski, Gewinnrealisicrung durch Wohnsitzverlegung ins Ausland,
IWB v. 10, 10, 83, F. 3 Deutschland Gr. 3 S, 671; Mismmer, Die internat, StFlucht, in Hans-
mgyer (Hrag.), Staatsfinanzierung im Wandel, Betlin 1983; Wassernrever, Uberlegungen zum
Anwendungsbereich des § 1 AStG, BB 1984 8. 1501; ders., Elf Jahre AStG, RIW/AWD
1984 S. 461; ders., 15 Jahre AStG, DStR 1987 §. 635; Ritfer, Brauchen wir ein neues
StFluchtgesetz?, Inst. £ Auslind. u. Internat. Tinanz- und StWesen, Hamburg 1987; vgl.
ferner das Schrifttum vor Anm. 95 und 105,

1. Entwicklung

StFlucht als giier- oder personenbezogene StVermeidung durch Ausniitzung des
internationalen StGefilles entwickelte sich in der Bundesrepublik Deutschland
erst mit zunehmendem Wohlstand, Abbau der Devisenbewirtschaftung und Wie-
dercinfithrung der Freizigigkeit im internationalen Wirtschaftsverkehr (zur
StFluchthekdmpfung in der Zwischenkriegszeit vgl. Jagdfeld, Stu¥W 1972 8, 258 —
260).

Der Qasenbericht: Der di. B'l'ag ersuchte 1962 die BReg. ,,einen Bericht iiber die
Wettbewerbsverfilschungen zu erstatten, die sich aus der Siwzverlagerung ins
Ausland und aus dem zwischenstaatlichen Steunergefille ergeben™ (BT Beschlul3 v.
12. 4. 62, Umdruck 75). Dieser Bericht wurde 1964 erstattet (BT Drucks. 4/2412;
bekannt geworden unter dem Titel Oasenberiche). Er gibt einen Uberblick iber
die Versuche zur Erlangung von StVorteilen unter Ausnutzung des internationa-
len S5tGefilles, Uber bestchende Schranken gegen die Erlangung von StVorteilen
und liber Méglichkeiten zur Bekimpfung der dargestellten Praktiken. Der Be-
richt weist insbes. auf die Wohnsitzverlegung und die BErrichtung von Kapitalge-
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sellschaften in Niedrigsteuetlindern hin. Als bestehende Schranken gegen die
Erlangung von StVorteilen nennt der Bericht die beschrinkte StPflicht und die
§§ 6, 14 und 15 StAnpG.

Der QasenerlaB (koordinierter Lindereslall, BStBL IT 1965 5. 74) versuchte, in
Anwendung des geltenden Rechts die Malstibe zu fixieren, nach denen Einkom-
mens- und Vermogensverlagerungen in Niedrigsteuerlinder die stl. Anerken-
nung zu versagen ist. Fir arbeitete mit den Vorschriften des StAnpG betr. Schein-
und miBbriuchliche Gestaltungen (hierzu Debatin, B 1965 8. 1024).

Die gesctzliche Basis des Qasenerlasses wurde im Schrifttum in Zweifel gezogen
(insbes. Radler| Raupach, DStZ 1968 5. 249; dazu Debatin, DSt7 1968 S. 361).

Bericht der Steuerreformkommission: 1970 legte die StRefli{omm. unter Vor-
griff auf ihe umfassendes Gutachten einen ,,Bericht der Steuerreformkommission
zum AulBensteuerrecht™ vor (Schriftenreihe des BAF Heft 16, Bonn 1970},

» Wesentliche Vorschldge (aa0) 5. 73 L)

— keine Fluchtsteuer;

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

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

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

— Zurechnung des Gewinnes von auslind. Vermdgensverwaltungsgesellschaf-
ten zum dt. Anteilseigner unter Anrechnung der ausliind. Steuer bei gemisch-
ten Gesellschaften;

— Anerkennung des Schachrelprivilegs tiber die Grenze,

» Keine gesetylichen Maffnabmen hielt der Bericht fiir erforderlich hinsichtlich
— des Ansatzes angemesscoer Verrechnungspreise;

- der Thesaurierung von Gewinnen in Kapitalgesellschaften, die im Ausland
einer der dt. Besteuerung vergleichbaren Belascung unterworfen sind;

- der Thesaurierung von Gewinnen in auslindischen KapGes., die im Produk-
tions-, Handels- oder Dienstleistungsbereich titig sind; bei gemischten Ge-
seilschaften sollten Vermdgensverwaltungseinkiinfte bis zu 30 vH des Ge-
samtgewinaes unschidlich sein.

AuBensteuerreformgesetz: Die BReg. kombinierte in ihrem Gesetzesvorschlag

die Mafinahmen zur Bekimpfung der StFlucht mit Mafinabmen zur Verbesserung

der Wettbewerbslage bel Auslandsinvestitionen und konnte damit die Bedenken
der Wirtschaftsverbinde zerstreuen. Das Aullensteuerreformgesetz (,,Gesetz zur

Wakrung der stl. GleichmiBigkeit bei Auslandsbezichungen und zur Verbesse-

rung der stl. Wettbewerbslage bei Auslandsinvestitionen™) v. 8. 9. 72, BGBL 1

5. 1713, BStBL I 5. 450 regelie folgende Bereiche:

— Art. 7: Die MaBnahmen zur Bekimpfung der StFlucht wurden in Art. 1 als
»Gesetz Gber die Besteuerung bei Auslandsbezichungen (AuBensteuergesetz)”
zusammengefalt. Den Vorstellungen dee StRefKomm. wurde dabei nur teil-
weise gefolgt.

- Are. 2 fihrte die indirekte StAnrechnung bei der KSt. ein.

- Art. 3 und 4 brachten das internationale Schachtelprivileg bei der Gewerbeer-
tragsteuer und im Bewcertungsreche,
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»Grundsitze zur Anwendung des AuBensteuergesetzes™ enthdlt das Schreiben
des BAF v. 11. 7. 74, BStBI. T S. 442,

2. Uberblick iiber das Auliensteuergesetz
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_: MabBoahmen des AStG in folgende Teilbereiche gliedern:

— Einkinfteberichtigung bei international verflochtenen Unternchmen;

— erweiterte beschrinkte StPflicht bei Wohnsitzverlegung in Niedrigsteuerldn-
der;

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

— MaBnahmen gegen Basisgeselischaften.

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

Werden Einklinfte aus Geschiftsbeziehungen mit einer nahestehenden Person
dadurch gemindert, daB im Rahmen dieser Geschiftsbeziehungen zum Ausland
Bedingungen vereinbart werden, die von denen abweichen, die voneinander un-
abhingige Personen vercinbart hiitten, so sind die Einkiinfte entsprechend zu
berichtigen. § 1 Abs. 2 AStG definiert den Begriff der nahestehenden Person
{Verflechtung durch wesentliche Beteiligung, durch beherrschenden Einflul,
durch sonstige besondere Einflulméglichkeiten oder Interessenidentitit), Abs. 3
stellt cine Richtlinie fir die hiufig erfordetliche Einkiinfteschitzung 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 (Ausfitlung) zu dem gleichlautenden
Grundsatz des DBA-Rechtes (Grundsatz des dealing at arm’s length; vgl. Are. 9
OHECD-MA}) anzuschen. Nach bisherigem Recht sei es nur moglich gewesen,
bestimmte Gewinnverlagerungen zu korrigieren, ein umfassender Rechtsmali-
stab fiir eine Regulierung des Gesamthereiches der internationalen Gewinnver-
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 AQ sowie die Vorschriften iiber verdeckte Gewinnausschiittungen,
verdeckte Einlagen und Entnahmen haben demnach Vorrang (Debatin, DDStZ,
1972 8. 2651.; Flick|Waisermeyer| Becker, § 1 AStG Anm. 55; Wassermeyer, DStR
1987 8. 635). Ein wichtiger Anwendungsbereich verbleibt fiir § 1 AStG, weil
unentgeltliche Dienstleistungen und Nutzungsiiberlassungen oach der Rspr. des
BFH keine verdeckten Einlagen darstellen (vgl. BFH GreS 2/86 v. 26. 10. 87,
BStBI. 1988 5. 348). Auf das Problem der Gegenberichtigung beim anderen Un-
ternehmen geht das Gesetz nicht ein.
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Verhiltnis zu den Art. 9 OECD-MA entsprechenden DBA-Vorschriften:
Die DBA-Vorschriften erlauben nur die Berichtigung von Gewinnverlagerun-
gen, die anf gesellschaftsrechtlicher EinfluBnahme beruhen, schliefien aber dafir
alle kaufminnischen und finanziellen Bezichungen ein. Nach hA ist eine Art. 9
OECD-MA entsprechende Klausel eines DBA fiir sich alleine keine ausreichende
Rechtsgrundlage fir eine Einkommenserhdhung (17ogel, DBA S. 457 mwN; BFH
IR 153/77 v. 21. 1. 81, BStBL S. 517). § 1 AStG ist daher cine umfassende inner-
staatliche Berichtigungsvorschrift, die eingreift, wenn es die entsprechende Klau-
sel des DBA erlaubt. Umgekehrt begrenzen aber die DBA-Vorschriften eine nach
innerstaatlichem Recht mégliche Gewinnberichtigung (Schrankenwirkung des
DBA). In diesem Sinn Flick|{Wassermeyer| Becker, § 1 AStG Anm. 16ff.; oge/,
DBA 8. 457: Becker, IWB v. 10. 10. 83, F. 3 Deutschiand Gr. 1 §. 851; anders
allerdings Debatin, DStZ 1971 8, 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 verbieten® (Einfiih-
rungsschreiben zum AStG, aa() Pkt. 1.14).

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

Von der OECD wurde am 16. 5. 79 ein Bericht Gber die Verrechnungspreise bei
international titigen Unternchmungen verabschiedet (OECD, Transfer Pricing,
hierzu Becker, FR 1980 S. 478). Die dt. FinVerw. hat am 23. 2. 83 Verwaltungs-
grundsirze fiir die Priifung der Einkiinfteabgrenzung bei international verbunde-
nen Unternchmen verdffentlicht (BdF-Schreiben, BStBl. 1983 I 5. 218), die den
Malstab des Fremdverhaltens, wie er fir die Preisberechnung zwischen verbun-
denen Unternehmen anzuwenden ist, zu konkretisieren versuchen.

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

Ziel dieser Regeln ist es, Personen, die ihren Wohnsitz in ecinen Staat mit niedri-
gem StNiveau verlegen, aber ethebliche Wirtschaftsinteressen in der Bundesrepu-
blik Deutschland beibehalten, einer Besteuerung zu unterwerfen, die der Stlast
konkurrierender inlindischer Unternehmen und Investoren entspriche (Leitsitze
der BReg. v. 17. 12. 70; Fiick| W assermeyer| Becker, § 2 8. 3).

Erweiterte beschrinkte Steuerpflicht: Das Geserz realisiert dieses Ziel nicht

durch eine Erstreckung der unbeschrinkten StPflicht {iber den Zeitpunkt des

Wegzuges hinaus sondern dutch eine Erweiterung der beschrinkten Steuer-

pflicht (s. auch § 1 Anm. 13).

Die Vorschrift trifft natGrliche Personen, die

— in den letzten 10 Jahten vor Ende der unbeschrinkten StPilicht als dt. Staats-
biitger insgesamt mindestens 5 Jahre unbeschrinkt estpfl. waren;

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

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

Niedtigsteuerlindet sind im wesentlichen solche, deren ESt. um mehr als 1 unter

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

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

ASt(G),

— wenn der Stpfl. Unternehmer oder Mitunternchmer eines inlindischen Gewer-
bebetriebes ist oder eine wesentliche Beteiligung an einer inlindischen Kapital-
gesellschafr besitzt,
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— wenn die ,,nicht auslindischen® Einkiinfte mehr als 30 vH der Gesamteinkinf-
te betragen oder 120000 DM lbersteigen,

— wenn das Vermégen, das zu ,,nicht auslindischen® Ertrigen fithrt, mehr als 30
vH des Gesamtvermogens bettigt oder 300000 DM {ibersteigt.

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 1S des § 49 sondern

mit allen Einkiinften, , die bei unbeschrinkter EStPflicht nicht auslindische Ein-
kiinfte im Sinn des § 34 ¢ Abs. 1 EStG sind®. Der Hintergrund der Regelung ist
darin zu sehen, daf} der Kreis der nicht auslindischen Einkiinfte nach § 2 AStG

{iber den der inlindischen Einkinfie i$ 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: Gegentiber der ,,nor-

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

te StPflicht vor allem:

b Erweiterung der StP{licht anf alle nicht-ausidndischen Linkinfte, die nicht schon in
§ 49 EStG genannt sind, insbes. Hinkiinfte aus Kapitalvermogen, Einkiinfte
aus der Vermietung und Verpachtung von beweglichem Vermdgen im Inland,
Einklinfte aus Spekulationsgeschiften iS des § 22 Nr, 2, wiederkehrende Bezii-
ge 15 des § 22 Nr. 1, Leistungen iS des § 22 Nr. 3 EStG;

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

b keine Abgeltung der £S5t durch Abzugsbesteuerung (§ 2 Abs. 5 Satz 2 ASiG;
Anniherung an synthetische ESt.);

o Amvendung des Mindeststenersatges von 25 vH It. § 50 Abs. 3 EStG mit der Mal-
gabe, daB die ESt. die StAbzugsbetrige nicht unterschreiten darf.

Die Zusatzbesteueruog entfillt, soweit der Stpfl. nachweist, daf} seine StBela-

stung aus det normalen und erweiterten beschrinkten SePflicht diejenige tiber-

steigt, die bei unbeschrinkter StPflichr gegeben wire.

Nach BVerf(G-Beschluf 2 Bv]. 2/83 v. 14, 5. 86, B5tBL S. 628 ist die Regelung

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden; sic widerspricht insbesondere nicht

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

Kiritisch zur erweiterten beschrinkten StPflicht und fiir entsprechende Reform

der (allgemeinen) beschrinkten StPfliche: Wassermeyer, DSt)G 8 8. 7211

Zwischengeschaltete Geseilschaften (§ 5 AStG): Durch § 5 AStG soll ausge-
schlossen werden, daf} die erweiterte beschrinkte StPfiicht durch Zwischenschal-
tung einer austindischen Gesellschaft, auf die die in der Bundesrepublik Deutsch-
land bestehenden wirtschaftlichen Interessen iibertragen 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 Tall nicht anwendbar, weil sie
voraussetzen, daf} die Anteilseigner der auslindischen Gesellschaft unbeschrinkt
stpfl, sind).

Verhiltnis zu DBA: Die Vorsschriften der §§ 2-5 ASt( sind nur anwendbar,
soweit das jeweilige DBA es zulit. AbkommensmiBig sind jedoch die Grundsit-
ze der §§ 2-5 AStG nur im Verhdlinis zur Schweiz durchgesetzt worden, Im
Verhilenis zu anderen DBA-Lindern werden die Vorschriften idR durch die
abweichenden DBA-Regeln blockiert (Wassermeyer, DStR 1987 8. 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 (ScPflicht fiir Gewinne aus der VerduBerung wesentlicher Beteili-
gungen an KapGes.) filr Beteiligungen an inlind. KapGes. so cin, als wire die
Beteiligung bei Wegzug veriullert worden. Die im Inland angesammelten stillen
Reserven sollen damit einer Wegzugsbesteuerung unterworfen werden. Die Re-
gierungsbegriindung wollte die Vorschrift {im Hinblick auf den Entstrickungs-
grundsatz) als blolie Kiarstellung verstanden wissen (BT Drucks. V1/2883, Tz, 25,
75, 76). Dieser Auffassung ist nicht zu folgen (s. Anm, 115). Auchaus BFH VIII R
109/75 v. 26. 1. 77 (BStBl. S. 283) ergibt sich, dal} der Vorschrift in erheblichem
Umfang konstitutive Bedeutung zukommt. Sie findet thre Erklirung darin, dafi es
die Bundesrepublik Deutschland in den dlteren DBA verabsiumt hatte, sich das
Besteuerungsrecht auf VerinBerungsgewinne von derartigen Anteilen insoweit
vorzubehalten, als die stillen Reserven wihrend der Dauer der unbeschrinkten
StPflicht entstanden waren. Das Verhiltnis der Vorschrift zu den DBA 1st rechts-
politisch problematisch; Doppelbesteucrung ist nicht ausgeschlossen (s, Flickf
Wassermeyer| Becker, § 6 AStG Anm. 2; Wassermeyer, DStR 1987 5. 638).

Die aus der Beteiligung weiterhin flicBenden Ertrige unterliegen 1dR der norma-
len oder erweiterten beschrinkten StPflicht.

e) 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 gekennzeichner scien, dali sie
keiner aktiven werbenden Titigkeit nachgehen, thr Einkommen im Sitzstaat
nicht oder nur gering zu versteuern haben und damit das thesaurierte Einkommen
gegen die du. Besteuerung abschirmen (Leitsitze dee BReg, v, 17. 12, 70, Flick/
Wassermeyer| Becker, § 7 8. 2).

Der BFH war mit Basisgesellschaften erstmals 1971 befaBt. Er stittzte sich auf die
allgemeinen Vorschriften des 5tAnpG, und zwar zunichst auf die Bestimmungen
zur Trevhand (jetzt § 39 AO; vgl. BFH 11 R 125 - 127/70 v. 21. 5. 71, BSBL
S. 721), in der Folge ausschlieBlich auf die StUmgehungsvorschrift (Millbrauch;
jetzt § 42 AQ), Nach dieser Rspr. erfiiilen Basisgesellschaften in der Rechtsform
der GmbH im nicdrig besteuernden Ausland den Tatbestand des Rechtsmil-
brauchs vor allem dann, weno fiir thre Einschaltung wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde fehlen und wenn sie keine eigene wirtschaftliche Tiatigkeit
entfaleen (BFH VIII R 142/73 v, 29, 7. 76, BStBL 1977 8. 263; zusammenfassend
VIII R 11/77 v. 9. 12. 80, BStBL 1981 8. 339, 341). BFH I R 201/82 v. 5. 3. 86,
BStBL. S. 496 hat klargestellt, dall auch bei Basisgesellschaften neben der StEr-
sparnis die StUmgehungsabsicht beim Einschaltenden erforderlich sei, bei Fehlen
wirtschaftlicher Griinde aber dic Umgchungsabsicht vermutet werden konne.
Als wirtschaftlicher Grund kommt auch in Betrache, da8 dic 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 VIIT R 155/71 v.
24, 2. 76, BStBL. 1977 5. 265). Die Basisgesellschaft mul3 nicht, wie die geschifts-
leitende Holding als Organtriger (BFH1252/64 v. 17. 12. 69, BStBL 1970 8. 257},
die umfassende Konzernleitung Gber mehrere abhingige Unternchmen ausGben.
Es geniigt die Wahrnehmung einzelner Funktionen einer geschiftsleitenden Hol-
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ding, wie vor allem die Finanzierung mehrerer Tochtergesellschaften (BFH I R
135/70 v. 29. 1. 75, BStBi. S. 553). Andererseits reicht es nicht aus, dal} die Basis-
gesellschaft ohne sonstige unternchmerische Beritigung geschiftsleitende Funk-
tionen nut gegentiber efner Tochtergesellschaft ausiibt (BFH 1 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 Ausibung der Gesellschafterrechte be-
schrinkt (B'H VIII R 155/71 aaQ).

Problemliésung: Die durch das AStG getroffene Lisung setzt nicht bei der
zuslindischen Gesellschaft (Negierung der Rechtspersdnlichkeir) sondern beim
inlindischen Gesellschafter an, indem ithm die Einkiinfte der auslindischen Ge-
sellschaft so zugerechnet werden, als wiren sie ausgeschiittet worden und hitten
bereits scine Leistungsfihigkeit erhdht (vorweggenommene Ausschiittungsbe-
stenerung; K. Foge/, DStJG 8 8. 13). StVortcile, die sich aus dem internationalen
StGefille ergeben, bleiben bei aktiver Tdtigkeit der Auslandsgesellschaft unbe-
rihrt.

Voraussetzungen:

v Beberrschung einer Auslandsgesellschaft dureh Inlinder, dh. Beteiligung von unbe-
schrinkt stpfl. {(nattrlichen oder juristischen) Personen an einer auslindischen
(nicht unbeschrinkt stpfl.) Korperschaft 1S des KSt(; zu mehr als der Halfte.
Beteiligungen durch Personen, die der erweiterten beschrinkten StPflicht unter-
liegen, und durch mittelbar Beteiligte sind einzubezichen (§ 7). Gleichgiiliig ist,
ob die Beteiligung von ciner oder mehreren Personen gehalten wird bzw. ob
zwischen den mehreren Betciligten irgendwelche Verbindungen bestehen. Auch
Kleinstbeteiligungen werden bei insgesamt bestehender Mehrheit deutscher Be-
reiligter erfalit.

» Qualifikation der auslindischen Gesellsehaft als Zwischengesellschaft, dh. Bexug von
Einlkiinfren, die nicht aus werbender Titigkeit stammen. Die ,,passiven” Ein-
kinfte werden negativ durch Aufzihlung der unschidlichen Einkiinfre {aus wer-
bender Titigkeit) definiert (§ 8 Abs. 1). Grundsitzlich gehdren zu den passiven
Eink{infter auch Beteiligungseinkinfte, womic dic Gefahr besteht, dald Einkiinf-
te aus werbender Titigkeit durch Zwischenschaltung einer Holdinggesellschaft
in schidliche passive Einkinfte verwandelt werden; das erkidrt dic Ausnahme des
§ 8 Abs. 2 zur sog. Landesholding einerseits, zur Funktionsholding andererscits
{Kinge, Int. StRecht, aa0) 8. 941). — § 13 AStG soll bewirken, dal bei anderen
Holdingeinkiinften die StBegiinstigungen eingerdumt werden, die bei Direktbe-
zug durch die inlindische Muttergesellschaft eingreifen wiirden.

» Niedrighestewerung, db. Ertragsteuerbelastung der Einkiinfte von nicht mehr als
30 vH (§ 8 Abs. 3).

Rechtsfolgen: Die niedrig besteuerten Einkiinfte der austindischen Gesellschaft
aus passivem Erwerb sind bei den inlindischen Anteilseignern stpfl. (§ 7 Abs. 1
ASt(). Technisch wird ihre Erfassung durch die Konstruktion einer Dividen-
denausschiittung (Hinzurechnungsberrag, § 10 AStG) gesichert. Der Hinzurech-
nungsbetrag besteht aus den Einkinften nach Abzug der ausldndischen Ertrags-
und Vermogensteuer, Fr wird nach dr. Recht ermittele (§ 10). Gem. § 12 AStG
kann der unbeschrinkt Stpfl. den Antrag stellen, die im Ausland vom Hinzurech-
nungsbetrag gezahlte Steuer auf die du. ESt. oder K St anzurechnen; in diesem
Fall wird der Hinzurechnungsbetrag vorher nicht um die auslindische Steuer
gemindert.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften: Zum Verhilmis von §§ 7-14 ASt(G zu den
allg. Vorschriften des StRechts, insbes. zu § 42 AQ vgl, Flick/Wasser meyer| Becker,
§7 AStG Anm. 9: Vorrang des AStG; anders Einfihrungserlal zum AStG,
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BStBIL. 1974 1 8. 442 Tz 7.02. Dazu Ruiner, KOS 8/1982 8, 4720, 4722, Zur
Rechtfertigung und zum Verhilinis von §§ 7ff. AStG zu den allg. Regeln des
EStG (KSt(G) K. Vegel, DStJG 8 5. 1111,

Erginzende Vorschriften: § 14 AStG rundet die Mallnahmen gegen Basisgesell-
schaften ab. Dic Vorschrift will Umgehoengen entgegenwirken, die durch die
Emschalrung) einer weiteren Zwischengesellschaft bewirkt werden kdnnten. Ge-
dacht ist an den Fall, daB die zu erfassenden Ausfandscinkiinfre dér Zugriffsbe-
steuerung durch die Zwischenschaltung einer weiteren Gesellschaft entzogen
werden. Diese Gesellschaft kiinnte nur mit den an sie ausgeschittteten Dividenden
der Zugriffsbesteucrung uoterliegen, Durch § 14 AStG werden die Einkiinfte der
nachgeschalteten Zwischengesellschaft der zusitzlich eingeschobenen Zwischen-
gesellschaft zugerechnet. Diese Zurechnung erstrecke sich auch auf negative Ein-
kiinfte (BFH IR 41/82v. 20. 4. 88, BSiBl. S. 868; IR 91/87 v. 28. 9. 88, BStBL 1989
S.13).

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

f) Beurteilung des AStG

Das AStG versucht, einen Kompromill zwischen der Forderung nach (auch inter-
nationaler) Freiziigigkeit in der Gestaltung wirtschaftlicher Angelegenheiten ei-
acrseits und der Forderung nach GleichmilBigkeit und Wettbewerbsneutralitit
der Besteuerung andererseits herzustellen, Es ist selbstversedndlich, dall das Re-
sultar je nach Standost des Betrachrers unterschiedlich bewertet wird: Wihrend
dem cinen die Regeln zu wenig weit gehen, konstaticren andere erhebliche Be-
schrinkungen der wirtschaftlichen Freiziipigkeit und beanstanden die Wirt-
schaftsfeindlichkeit {vgl. die Hinwecise bei Jagdfeld, StuW 1972 S. 263; ferner Riz-
ter und Koch in Vogel] FEilis, a0 S. 75, 83). Weitgehende Ubereinstimmung be-
steht, dald das Gesetz kompliziert formullert und schwierig zu handhaben ist. Das
Verhiltois zu den allgemeinen Regeln des innerstaatlichen Rechts und zu den
DBA ist zT unklar, 2T problematisch. Der Oasenerlal3 steht weiterhin neben dem
AStG.

Ausfiihrliche Kritik und Reformvorschlige bei Wassermeyer, DStR 1987 5. 635,

Finstweilen frei.

E. Das Doppelbesteverungsrecht

Schrifttum: Kornj {2ietz | Debarin, Doppelbesteucrung (Loseblatt), 8. Aufl. Minchen; Deba-
tin, Wesen und Anwendung der DBA, AWD 1962 5. 61; Weber- Fas, EInternat. StRechtspre-
chung, Kéin/Berlin/Bonn/Miinchen 197(] Philipp, Befreiungssystem mit Progressionsvor-
behalt und Anrechnungsverfahren, Wien 1971; Schalye- Brachmann, Doppelbesteuerung,
Texte der DBA Westeuropa und USA mit K urzk omm., Stuttgart/Wiesbaden 1973; Elscher,
Die Methoden zur Ausschaltung der D()ppelhcstcucrung, Bern/Stuttgare 1974; Manke,
Neue Enrwicklungen beim AbschluB von DBA, StaW 1976 8, 93; Musterabkommen zur
Vermeidung der Doppelbestenerung des Finkommens und des Vermdgens. Bericht des
Tiskalausschusscs der OECD, 1977 (hrsg. v. BAY); Grisgmer, DBA. Lin Leitfaden fir die
Praxis, tHerne/Berlin 1978, Weber- Fas (Hrsg.), Héchstrichterliche Rspr, zu internat, DBA,
2 Bde, Tubmgen 1978; Weber, Handausgabe der DBA, Herne/Berlin 1982; tFeber- Fax
Staarsvertrdge im Internat. StRecht, Tibingen 1982; K, | agc/ Doppelbeqteuerungsabkom—
men, Komm., Miinchen 1983 (zitiert: Vage/, DBA) ; Debatin, Probleme der internat. Dop-
pelbesteuerung, in Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd, IV, Tiibingen 1984 S. 269,
Misiner, Die Mcethoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung -~ Vorzige, Nacheeile,

E 100 Ruppe



der Einkommensteuer Anm. 140 Einf. ESt

aktuelle Probieme, in K. T7gge/ {Hrsg.), Grundfragen des Internat. StRechts, DSt)G 8, Kéln

1985 5. 135; Debatin, System und Auslegung der DBA, B 1985 Beil. 23; Sf)mmon, Die DBA der
USA - Abkommenspolitik und Abkommensrecht, Mijnchen 1987; Debatin, Entwicklungs-
tendenzen im Internationalen StRecht und nationalen Auflensteuerrecht im Lichte der neue-
ren hischstrichterlichen Rspr., TIStZ 1987 S. 211; Becker, Double-tax conventions and the
conflict between international agreements and subsequent domestic laws, [ntertax 1988
8. 257; ders., Treaty Shopping, Treaty Override, Nuropean Taxation 1988 8. 383; Manké,
StReform v, DBA, Wprg. 1989 S. 70; Debatin, Zum Grundverstdndnis der DBA, RTW 1988
8.727; Fischer-Zernin, GA'TT versus Tax Treatics?, Intertax 1989 8. 236, 310; Saaren!Schultze,
Der Konflikt zwischen § 2a EStG und den DBA, RIW 1989 8. 553; Nigdand, DBA als Problem
derinnerstaat!, Rechtsctzung, Frankfurt/M. u. a. 1989; Becker, Die Bestcucrung von Berriebs-
stitten, B 1989 S 10; Debatin, Dhas Betriebsstattenprinzip der de. DBA, B 1989 8, 1692, 1739,

1. Entwicklung

Bilaterale Abkommen zur Vermeidung von Doppelbesteverunp finden sich in
Deutschland seit der 2. Hilfte des 19. Jhdts. (insbes. Ubereinkunft zwischen
PreuBen und Sachsen (ber die direkten Steuern v, 16. 4. 1869 sowic Verirag aur
Bescitigung der Doppelbesteucrung zwischen PréuBicea und Osterreich v. 21. 6.
1899). Das erste DBA des Deutschen Reiches wurde 1925 mit dem Konigreich
Tralien abgeschlossen.

Musterabkommen des Vélkerbundes: Bernithungen um eine Verdichtung des
Abkommensnetzes und eine Harmonisicrung der Abkommen wurden erstmals
im Schol des Vilkerbundes entfaltet. 1928 verabschiedete der Vélkerbund das
erste Vertragsmustes (in der Folge mehrmals tiberarbeitet, zuletzt Musterabkom-
men von London, 1946), Wiahrend 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. — Eiace besondere Bedeutung fisr
die Abkommenspraxis hat keincs der beiden Modelle erlangt.

OECD-Musterabkommen (OECD-MA): Nach dem 2. Weltkrieg wurden dic
Bemithungen von der OEEC bzw. spiter von der OECD fortgesetzt, die 1956 ei-
nen StAusschuf einsetzte. Dieser legte 1963 ein vollstindiges Musterabkommen
mit offizicllem Kommentar und zusammenfassendem Bericht vor. Den Mitglied-
staaten wurde vom Rat der OECD empfohlen, ihre Bemiithungen umden Abschlul
von DBA fortzusctzen und diesen das MA zugrunde zu legen. 1977 wurde auf-
grund der zwischenzeitlich erworbenen Erfahrungen cine revidierte [Fassung des
MA und des Kommenteass verabschiedet. Die OECD-MA stellen - der eiaigerma-
Ben ausgeglichenen Wirtschattssituation der OHCD-Mitgliedstaaten entspre-
chend — das Wohnsitzprinzip gegentber dem Queilenprinzip in den Vordergrund.
UN-Modell: Parallel zu den Arbeiten der QOECD lief die Arbeit einer 1967 vom
Wirtschafts- und Sozialrat der Vercinten Nationen cingeserzten Expertengruppe,
die ihren Abschluf} 1980 in einem Modellentwurf fand. Das UN-Modell trigt den
Interessen der Entwicklungslinder durch stirkere Betonung der Besteuerungs-
rechte des Quellenstaates Rechnung und weicht daher erheblich vom OECD-M A
ab. So kennt es bei Einkiinften aus Kapitalvermdgen keine Begrenzung des Be-
steuerungsrechtes des Quellenstaates; als Auffangklausel ist das Prinzip der Be-
steuerung im Quellenstaar verankert (dazu Ritrer, DStZ 1979 8. 419; UN Draft
Model Taxation Convention, IFA-Congress Seminar Series Nr. 4, 1979).
US-Modellentwurf: Das Treasury-Department der USA verwendet fir seine
Abkommensverhandlungen cinen eigenen Modellentwurf (Text BIFD 1982
S. 15; austiahrlich $hanuen, a2 Q).
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Praxis der Bundesrepublik Deutschland: Die dt. Finanzverwaltung orientiert
sich bei ihren Abkommensverhandlungen am QOECD-MA.

Der gegenwirtige Abkommensstand der Bundesrepublik Deutschland umfafit
rund 50 DBA. Die dltesten davon sind die DBA Ttalien {1925) und Osterreich
(1954). In jingerer Zeit crfafe das Abkommensnetz zunchmend auch Staatshan-
delslinder.

II. Rechtsqualitit, Funktion und Aufbau von DBA

Zustandekommen: DBA sind bilaterale vilkerrechtliche Vertrige. Threm Ab-
schlufl gehen Verhandlungen aof der Ebene der Verwaltung voraus, deren Zicl
der Entwurf eines Abkommenstextes ist ( Parapbierung ). Der festgelegte Abkom-
menstext bedarf gem. Art. 59 Abs. 2 GG der Zustimmung des fiir die Bundesge-
setzgebung  zustindigen parlamentarmchen Vettretungskorpers, Zu dicsem
Zweck bringt die BReg. den Entwurf cines Zusizmmungsgeseszes mit dem endgiilti-
gen Abkommenstext, dem allfilligen Protokoll und dem Briefwechsel ein. An die
im Gesetzgebungsverfahren eingeholte Zustimmung des parlamentarischen
Vertretungskorpers schlieBt sich der vélkerrechtliche Abschluld des Vertrages an;
hierfiir ist gern. Art. 59 Abs. 1 GG der Bundesprisident zustindig. Der Vertraps-
schluly erfolgt bei DBA durch Unterzeichnung und Austausch der Urkunden
(sog. Ratifikation), womit volkerrechtliche Bindungswirkung eintritt. Die innet-
staatliche Geltung wird durch das Zustlmmungsgesetz bewirkt. Davon zu untet-
scheiden ist der Anwendungsbegmn dh. jener Zeitpunkt, ab dem die materiellen
Wirkungen des Abkommens eintreten sollen, also Sachverhalte nach den Vor-
schriften des DBA zu beurteilen sind. Der Aﬂwcndungsbeginn kann durch das
DBA selbst geregelt werden und kann mit dem Zeitpunkt des Inkrafreretens
zusammenfallen, aber auch vorher oder nachher liegen { [age/, DBA 8. 12, 14, 16).

Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht: DBA stehen verfassungsrechtlich im
selben Rang wie innerstaatliches Recht. Gegentiber dem materiellen StRecht sind
sie jedoch als Spezialvorschriften anzusehen, so dall thnen 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 Gesctzgebers. § 2 AO stellt das ausdracklich klar:
»Vertrige mit anderen Staaten iiber die Besteuerung gehen, soweit sie unmicrelbar anwend-
bares innerstaatliches Recht geworden sind, den Stenergesetzen vor.”

Die Vorschrift ist allerdings kein Verfassungsgrundsatz und kann daher nicht
wirksam verhindern, daf3 transformicrtes Vertragsrech: durch spiteres inner-
staatliches Recht abgeindert oder aufgehoben wird (Tipke/Krase, AQ, 13, Aufl,
§2Tz. 1; Iage/, DBA S, 12). Nach BFH 11T R 118/70 v. 15. 6. 73 (BStBL. S, 810)
kana eine spitere Anderung des nationalen Rechts eine von den Vertragsstaaten
objektiv gewollte Regelung nicht verindern. BEH I R 261/82 aaO a6t offen, ob
der Gesetzgeber eine im DBA cingcriumte StBefreiung cinschrinken kénnte.
Die Regeln der DBA ergiinzen als Spezialnormen fiir bestimmre Auslandssach-
verhalte dic Normen des inncrstaatlichen StRechts. Thr Ziel ist es, der Besteue-
rungshoheit der beteiligten Staaten einvernehmlich Schranken aufzuerlegen.
DBA treffen somit Aussagen dariiber, ob der nach innerstaatlichemn Recht gege-
bene Besteaerungsanspruch im konkreten I'all aufrecht bleibt oder eingeschrinkt
wird. IdR setzen DBA bei der Uberschneidung der abstrakten Besteuerungskom-
ponenten an, ohne daranf abzustellen, ob die Uberschneidung konkret zu einer
Doppelbesteuerung fiihrt. Man spricht von einer Vermeidung nicht ur der effek-
tiven sondern auch der virsuelien Doppelbesienerang. Das bedeutet, daB Freistellung
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im einen Staatauch erfolgen kann, wenn der andete Staat seine Besteuerungskom-
petenz gar nicht ausschopft.

Ob.und wie ein Staat von seiner Besteuerungskompetenz Gebrauch macht, richtet
sich dagegen nicht nach dem DBA, sondern allein nach innerstaatlichemn Recht.
Ein nach innerstaatlichem Recht nicht bestehender Besteuerungsanspruch kann
durch das DBA nicht begriindet werden (so schon RFH v. 3. 10. 35, RStBl.
S.1399; v. 22, 5. 40, RS$tBL. 8. 809). Im Schrifttum spricht man von der Schranken-
wirknng der DB.A (etwa Debatin, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 2a0 S. 296 £).
Das Recht der DBA ist zwingendes Recht. Seine Anwendung hat von Amts
wegen zu erfolgen, ein Verzicht auf die Anwendung der DBA seitens eines Stpfl.
wire bedevtungslos (RFH v, 3. 10. 35, R&tBI. 5. 1399), Umgckehrt sind StBefrei-
ungen nach DBA nicht als antragsabhingige Begiinstigungen zu verstehen (BFH
TR 261/82 v. 22. 10. 86, BStBl. 1987 S, 171).

Aufbau:

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

w Abschn, I: DBA, die dem OECD-MA im Aufbau folgen, enthalten zunichst
Vorschriften iiber die Aowendungsvoraussetzungen (Ge/tungsbereich ), dh. Gber
dic Personen und die Steuern, fiir die das Abkommen gilt.

» Abschu. I1: enthilt Begriffshestimmiungen, die fir die Auslegung des DBA von
Bedeutung sind. ‘

» Absehn. 111 und IT7: Den Schwerpunkt bilden die Verteilanginormen, die den
Vorrang des Quellenstaates oder des Wohnsitzstaates bel der Besteuerung der
einzelnen Einkinfre (bew. Vermégensteile) bestimmen {unhgenau ist sowohl der
Ausdruck Kollisionsnormen, weil es nicht um die Bestimmung der anzuwenden-
den Rechtsordnung geht, als auch der Ausdruck Zuteilungsregeln, weil der Be-
steuerungsanspruch bereits besteht und nicht erst durch das Abkommen zugeteiit
wird: I7gge/, DBA 8. 13). Aus den Verteilungsnormen ergibt sich fiir den Staat,
dem der Voerrang eingeriumt wurde, dall er einen nach innerstaatlichem Recht
bestehenden Besteuerungsanspruch (allenfalls der Héhe nach durch das DBA
begrenzt) geltend machen kann. Soweit nach der Verteilungsnorm das Besteue-
rungstecht des Quellenstaates Vorrang haben soll, sind im Wohnsitzstaat MaB-
nahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zu ergreifen.

v Ahsehn. 17 (Art. 23) stellt hierfiir im Wohnsitzstaat die Befresangsmethode und die
Apnrechnungsmethode zuy Wahl,

» Abschn. V7] enthilt spezielle Diskriminierangsverbote, die nach der Fassung des
OECD-MA und vieler DBA fiir Steuern jeder Art gelten, sowie Vorschrifren
Uber das Verstindigungsverfabren, mit dem Zweifel und Meinungsverschiedenhei-
tert bei der Abkommensanwendung behoben werden kdnnen, und tber den 7ufor-
mationsaustansch.

» Absehn. VI Schlufibestimmungen regeln das Inkrafttreren und die Kiindi-
gung.

III. Auslegung von DBA
Auslegungsregeln fiir volkerrechtliche Vertrige: DBA sind Volkerrechtsnor-
men mit einet vom nationalen StRecht oft weitgehend losgelosten Begriffswelt.

Fiir sie gelten daher zunichst die allgemeinen Auslegungsregeln fiir vélkerrechtli-
che Vertrige, wie sie insbesondere im Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der
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Vertrige (WITRV ) v. 23, 5. 69 niedergelegt sind (in der Bundesrepublik Deutsch-
land noch nicht unterzeichnet, jedoch zum Grofiteil bereits Volkergewohnheits-
recht; hierzu Voge/, DBA 8. 9., 20£f.).
Gegen die Anwendung vilkerrechtiicher Auslegungsgrundsiitze allerdings Krase, StRecht
Allg. Teil, 3. Aufl. Miinchen 1973 5. 92; Saldits, StuW 1972 8, 25; s, auch K/uge, Int. StRecht,
aa0 S. 1331
Gem. Art. 31 WURY sind Vertriige nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung
mit der gewéhalichen, den Ausdricken in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung in dem Iichte ihrer Ziele und Zwecke auszulegen. Abzustellen ist
damit nicht auf die subjektiven Vorstellungen der vertragschlieBenden Parteien
sondern auf den im Vertragstext zum Ausdruck kommenden (objekiivierten)
Zweck (Vagel, DBA S, 21, zur friheren schwankenden Judikatur des RFH und
BFH s. ebendort 5. 19; im Ergebnis woh! 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 hleiben (Art. 32 WURVY),
Bei mehrsprachigen Vertrdgen sind, wenn nichts anderes vorgesehen ist, die
verschiedenen sprachlichen Fassungen in gleicher Weise verbindlich. Bei Bedeu-
tungsdivergenzen ist jene Bedeutung zugrunde zu legen, die unter Beriicksichti-
gung von Sinn und Zweck des Vertrages die Wortlaute am besten miteinander in
Einklaag bringt (Art, 33 WURV),
Auslegung des DBA ,,aus sich selbst heraus®: DBA sind primiir aus sich selbst
heraus auszulegen, Das OECD-MA und die ihm folgenden DBA enthalter in
Art. 3 Abs. 1 eine Reihe von aligemeinen Definitionen (Person, Gesellschaft,
Unternehmen des Vertragsstaates) sowie in den cinzelnen Verteilungsnormen
eine Reihe spezieller Definitionen {insbesondere Betricbsstittenbegriff, Dividen-
denbegriff etc.). Die einzelnen DBA gehen oft dariiber hinaus aund enthalten
weitere Definitionen. Derartige Begriffsbestimmungen haben Vorrang vor dem
innérstaatlichen Begriffsverstindnis.
Verweis auf innerstaatliches Recht: Art, 3 Abs. 2 OECD-MA enthilt eine
allgemeine Auslegungsregel:
»Beider 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 tiber die Steuern zukommt, fiit dic das Abkommen gilt,*
Die meisten DBA stimmen damit diberein (Ubersicht Vage/, DBA S. 125). Die
Vorschrift ist nicht so zu verstehen, dall DBA-Begriffe im innerstaatlichen Ver-
stindnis auszulegen sind. Primir malgebend ist vielmehr zunichst die Abkom-
mensdefinition und der systematische Zusammenhang des DBA. Das entspricht
auch der Auffassung des BFH. Danach ist folgende Reihenfolge cinzuhalten:
— Wortlaut und Definitionen des DBA,
- Sinn und Vorschriftenzusammenhang innerhalb des DBA,
~ Begriffsbestimmungen des innerstaatlichen Rechts (B BFH III R 125/69 v.
15. 1, 71, BS:BL. 5. 379; I R 63/80 v. 21. 8. 85, B5tBl. 1986 S. 4; zustimmend
Debatin, DSZ 1987 8. 212, 213£).
Dic herkémmliche Auffassung versteht den Verweis auf das innerstaatliche Recht
nicht statisch {im Sinn ciner Versteinerung des historischen Begriffsverhilinisses)
sondern dynamisch: maBgebend ist das jeweils geltende innerstaatliche Rechr.
Diesc Auffassung ist jedoch nicht unbestritten, erdffner sie doch dem nationalen
Gesctzgeber die Moglichkeit, den Anwendungsbereich von Abkommen zu ver-
dndern (s. hierzu age/, DBA S. 128; ferner Widmann, Missner, Vagel und Ritter,
DSt]G 8 8. 24211, 264, 2606, 267).
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Doppelbesteuerungskonflikie: Qualifikationskonflikte treten auf, wenn die be-
teiligten Staaten Abkommensbegriffe unterschiedlick verstehen (zum Ausdruck
kritisch I7age/, DBA §. 29). Zu einem Auslegungskonﬂikt (besser Subsumtionskon-
k) kommt es, wenn die beteiligren Staaten cinen konkreten Sachverhalt unter-
schiedlich Wurdlgen und ihn daher unter verschiedene Tathestinde subsumieren.
Konflikte kann es ferner hinsichtlich der persiniichen Zurechnang und der geitlichen
Zuordnung von Finklnften gében. Soweit derartigc Divergenzen zu einer Doppel-
besteuerung fithren, kann Abhilfe (nur) durch ein Verstindigungsverfahren er-
reicht werden. Zur Beseitigung von Doppelfreistellungen ist das Verstindi-
gungsverfahren nicht vorgeschen.

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 Erbschattssteuern.
Die hier allein interessierende erste Gruppe von Abkommen betriftt nach der
Fassung des OECD-MA Steuern vom Einkommen und Vermdgen — ohne Riick-
sicht auf die Erhebungsart -, die fiir Rechnung eines Vertragsstaates oder seiner
Gebierskdrperschaften crhobLn werden.

Die DBA erginzen die allgemeine Definition durch Aufzihlung der im Zeitpunkt
des Vestragsschlusses unter das Abkommen fallenden Stevern. IdR wird auch
vereinbart, dal das DBA fiir kinftig cingefihrie 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 Efgiinzungsabgabe), ferner auf die
Vermogensteuer, Grundsteuer und Gewerbesteuer, StGliubiger mull der Ge-
samtstaat oder eine seinet politischen Untergliederungen mit Gebietshoheit sein.
Auf seiten der Vertragsparimer der Bundestepublik 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 Exrhebungsverfahren).
Zu den Steuern gehéren auch riickzahlbare Abgaben (vgl. Birk, BB 1982
S. 2121 1%, zur Investitionshilfeabgabe) sowie Nebenleistungen, nicht aber Stra-
fen.

2. Personlicher Geltungsbereich

Ansidssigkeitsprinzip: Der persouliche Geltungsbercich umschreibt jenen Per-
sonenkreis auf der StSchuldnerseite, fiir den das Abkommen gelten soll. Prinzi-
picil sind hier zwei Konzeptc denkbar: Orientierung am Nationalitidtsprinzip oder
an der Ansissigkeit. Wihrend in der Abkommenspraxis der Vorkricgszeit das
Narionalititsprinzip dominierte, ist die Abkommenspraxis nach dem 2. Weltkrieg
villig zum Ansidssigkeitskonzept ibergegangen, Die DBA gelten danach fir
Personen, die in einem oder beiden Vertragsstaaten ansiissig sind, Ob Ansiissig-
keit gegeben ist, soll sich nach den Vorschriften des innerstaatlichen Rechts rich-
ten. Im OECD-MA werden als anséssigkeitsbegrindende Merkmale Wohnsitz,
stindiger Aufenthalt, Ort der Geschiftsleitung oder ein anderes dhnliches Merk-
mal genannt. Entscheidend ist, daB die betreffende Person zu einemn Staat eine
Bezichung aufwecist, dic ithre Behandlung nach den Regeln liber die Besteuerung
von Infindern (unbeschrinkte StPflicht) zuldlt.
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Fiir Personen, die in keinem der beiden Staaten ansissig sind, gelten die Vor-
schriften der DBA nicht. — Betricbsstéitten sind in diesem Zusammenhang nicht
als Person zu betrachten und daher als solche nicht abkommensberechtigt, Mal3-
gebend ist der jeweilige Rechtstriiger.

Personengesellschafien fallen nach dem OECD-MA 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
Geschilftsleitung der Gesellschaft sondern nach der Anséssigkeit der einzelnen
Gescllschafter. Zu den diesbeziiglichen Problemen s. derailliert 17gge/, DBA S. 54
sowie Manke, DSt]G 8 5. 1954,

Mehrfachansissigkeit: Sind die ansidssigkeitsbegrindenden Merkmale in meh-
reren Staaten gegeben und beanspruchen mehrere Staiten die Besteuerung als
Inlénder, so wird nach Doppelbesteuerungsrecht idR ein Staat bestimmt, zu dem
die stirkeren Bezichungen bestehen und der somit als Wohnsitzstaat 15d. DBA in
Betracht kommt. Die DBA stellen zu diesem Zweck meist eine Rangfolge der
ansissigkeitsbegrindenden Merkmale auf, Nach Art. 4 Abs. 2 OECD-MA hat
eine stindige Wohnstitte Vorrang vor dem gewdéhnlichen Aufenthalt. Bei Dop-
pelwohnsitz ist auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen (stirkere persdnliche,
berafliche und wirtschaftliche Beziehungen) abzustellen. Laft sich dieser nicht
feststellen oder ist in keinem Staat eine Wohnstitte gegeben, so ist der gewdhnli-
che Aufenthalt malBgebend. Die Staatsangehdrigkeit ist von Bedeutung, wenn die
Petson ihren gewohntichen Aufenthalt in beiden Staaten oder in keinem Staat hat.
Fiihrt 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 iiberlassen die Bestimmung des
Ansissigkeitsstaates cinem Verstindipungsverfahren oder vermeiden bei Mche-
fachansissigkeit die Doppelbesteuerung durch Anrechnung,

Bei juristischen Personen stellt das OECID-MA bei Mehrfachansissigkeit auf den
Ore der tatsichlichen Geschiftsleitung ab.

Gilt eine Person, die nach innerstaatlichem Recht die Vorausserzungen der unbe-
schrinkten StPflicht erfitlle, nach DBA als im anderen Staat anséssig, 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 Bestenerung schligt diese Qualifikation nach dt. Auffassung nichs
dutch: Personen mit Doppelansissigkeit werden in der Bundesrepublik nach den
Regeln fir unbeschrinkt Stpfl. besteuere (BFH I 410/61 U v. 13. 10. 65, BStBL
S.738; 1 R 250/73 v. 4. 6. 75, BStBl. 5. 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 It. DBA stimmt dabei nicht mit den Einkunftsarten des inner-
staatlichen Rechts tiberein. Die Verteilung erfaBt grundsitzlich alle Einkinfte,
fiir die derzeit oder kiinftig ein Bestcuerungsanspruch cines der beiden Staaten
gegeben ist bzw, gegeben sein kann.

Nach der Vertragspraxis miissen zwei Typen von Verteilungsnormen unterschie-
den werden: Solche, die selbst iiber die Rechtsfolge der Verteilung absprechen,
und solche, die die Rechtsfolge offenlassen (17age/, DBA S, 284 1), Im ersten Fall
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wird in der Verteilungsnorm ausgesprochen, dals bestimmte Einkiinfie ,nur® in

einem der beiden Staaten bestevert werden konnen (zB Art. 8 Abs. 1 OECD-

MA). Daraus ergibt sich automatisch, dafl der andere Staat kein Besteverungs-

recht hat; eine weitete Regelung ist nicht notig (Freistellung bereits durch Vertei-

lungsnorm). Im zweiten Fall wird ausgesprochen, daB bestimmte Binkiinfte im

Quellenstaat bestcuett werden kdnnen (zB Art. 6 OECD-MA, s. Igge/, DBA

S. 293). Die Besteuerungsfolgen im Wohasitzstaatr bleiben bei dieser Technik

offen. Sic ergeben sich erst aus der Vorschrift Gber die Methode zur Vermeidung

der Doppelbestcucrung (Befteiungsmethode oder Anrechnungsmethode, im

OECD-MA Art. 23).

Im allgemeinen erfolgt dic Verteilung unabhingig davon, ob der andere Staat

seinc Besteuerungskompetenz wahrnimmt oder nicht. Die Vertragspraxis kennt

davon jedoch eine Reihe von Ausnakmen {1age/, DBA S. 287 ff.), inshes.:

& subject-to-tax-Kiausel: Die Verteilung von Einkinften steht gelegentlich unter
der Klausel ,,subject to tax®. In dicsem Fall werden StBefreiungen eder -Ermi-
Bigungen seirens des Quellenstaates davon abhingig gemacht, dal die betref-
fenden Einkiinfte im Wohnsitzstaat tatsichlich stpfl. sind (zB Art. XI1I DBA
Indien); daB es zu einer effektiven StZahlung kommt, ist hingegen nicht Vor-
aussetzung ([gpe/, DBA 5. 288).

B remittance-base- Prinzip: Gelegentdlich beschrinkt der Quellenstaat Befreiungen
oder Beglinstigungen auf jenen Teil der Einkiinfre, die in den Wohnsitzstaat
transferiert werden, sofern nach dem Recht des Wohnsitzstaates dort nur die
transferierten Betrige der Besteucrung unterworfen werden (zB Art. 2 DBA
Tsrael).

2. Einzelne Verteilungsregeln

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

a) Einkiinfte aus unbeweglichem Vermé&gen

Ein ausschlieBliches Besteuerungsrecht des Belegenhcitsstaates ((Quellenstaates)
ist vorgesehen fiir laufende Einkiinfte aus Grundstiicken samt Zubehdr und
grundsticksgleichen Rechten, Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Ein-
kiinfte aus der Verwertung von Bodenschitzen (Art. 6). Gleichgiltig ist, ob das
unbewegliche Vermégen zum Privat- oder Betriebsvermdgen gehdrt. 7mscn aus
grundpfandrechtlich gesicherten Forderungen zihlen zu Zinseinklinfren. Gewin-
ne aus der Veriuflicrung von unbeweglichem Vermdgen kénnen nach dem
QECD-MA im Belegenheitsstaat besteuert werden (Art. 13 Abs. 1),

b) Unternechmensgewinne

Betnebsstattenregel Gewinne aus [Unternechmen eines Vertmgsstaates werdern
grundsitzlich im Wohnsitzstaat des Untcrnehmers besteuert, soweit nicht das
Untcmehmen im anderen Staat cine Betrichsstiitte unterhilt und die Gewinne
dieser Betrichsstitte zuzuordnen sind. Dic Betriebsstirtenregel hat eine doppelte

Abgrenzungsfunktion:

b Zum einen nimmt sie dem Quellenstaat grundsitzlich das Besteuerungsrecht
hinsichtlich jener Unternehmensgewinne, dic auf scinem Teeritorium ohne
Vorliegen einer Betrichsstitte erzielt werden (etwa auf Grund von blofen Ver-
tragsabschliissen, betrichsstitrenlosen Warenlieferungen etc.). Ausnahmen gel-
ten jedoch filr {betrichsstitrenlose) Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdgen
(s. Anm. 146), ferner fiir Dividenden, Zinsen und hiufig fiir Lizenzgebiihren.
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Verfligt ein Unternchmen im anderen Staat iiber eine Betriebsstitte, erzielt es
daneben aber auch Gewinne durch direktes Titigwerden des Stammhauses, so
sind dicse Tiatigkeiten (Gewinne) grundsitzlich niche der Betrichsstitic zuzu-
rechnen {somit prinzipiell &eive Attraktionskrafi der Betriebsstatte; Ausnahme
bisher im DBA USA).

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

Das Betriebsstittenprinzip ist nicht anzuwenden auf Gewinne aus Schiffahrt,

Luftfahre, Binnenschiffahrt. Das OECD-MA sieht hierfiir das ausschlieBliche

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

Anwendungsprobleme: Die Anwendung des Berriehsstittenprinzips wirft zwei

Probleme auf:

» Definition der Betriebssidtte: Der Betricbsstirtenbegriff wird in praktisch allen

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

eine feste Geschiftseinrichtung, durch die die Titigkeit eines Unternchmens ganz

oder teilweise ausgeiibt wird. Die allgemeine Definition wird durch eine beispiel-
hafte Aufzihlung und durch eine Negativliste crgiinzt. Vorbereitende Titigkeiten
zur Hrrichtung der Geschifiseinrichtung sind nicht zu betiicksichtigen (2B bloBe

Explorationsakiivititen zum Auffinden von Bodenschitzen). — Der Betriebsstit-

te wird der Vertreter mit AbschluBvollmacht gieichgestellt.

Der duBere Aufbau der einschligigen DBA-Artikel entspricht damit regelmilBig

§ 12 AO, Inhaitlich kinnen sich jedoch berrichtliche Abweichungen ergebcn die

folgende Konsequenzen haben:

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

— in der Bundesrepublik liegt eine Betriebsstitte It. § 12 AO vor, nicht jedoch
cinc Betrichsstitte 1. DBA: kein Besteuerungsanspruch der Bundesrepubilik,
weil der inncrstaatlich an sich bestehende Besteuerungsanspruch durch das
DBA beschrinkt wird.

» Drmittiung des Betriebsstatiengewinnes: Fiir die Gewinnermittlung der Betriebs-

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

Betriebsstitte werden jene Gewinne zugerechnet,

»die sie hitte erzielen kinnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Tihtigkeit unter gleichen

oder dhnlichen Bedingungen als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hitte und im Verkehr

mit dem Unternchmen, dessen Betriebsstiitte sie ist, voilig unabhingig gewesen wire™.

Die Vorschrift verlangt somit eine eigenstindige Gewinoermittlung (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 fur zulasmg erklirt, sowcit sic in dem Vertragsstaar fir
bestimmte Branchen tiblich ist.

Die Frage, wicweit hinsichtlich der Leistungshezichungen zwischen Betrlebsstit-

te und Stammbhaus die Selbstindigkeitsfiktion der Betricbsstitte reichy, ist um-

stritten. UE ist von einer blof eingeschrinkten Sclbstindigkeit auszugehen.

Transaktionen zwischen Betriebsstidrte und Stammhaus sind danach nicht als

VerduBerungen (Amchaffungen) oder Hntnahmen (BEinlagen) anzusehen, son-

dern fithren lediglich zu einer Ergebniszuordnung entsprechend dem Fremdver-

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

Anm. 38; ausfihelich Ritter, JobEStR 1976/77 8. 300; Kumpf, Besteuerung inlind.
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Betriebsstitten von StAuslindern, Kdln 1982 S, 119ff,; Vegel/, DBA 5. 358ff;
BFH 1 R 49/84 v. 20. 7. 88, BStBL 1989 5. 140).

Die dt. FinVerw. vertritt die Selbstindigkeit der Betriebsstitte vor allem bei
Warenbewegungen {Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern); hingegen werden kei-
ne fiktiven Eatgelte bei Uberlassung von Kapital oder Wirtschafisgiitesn aner-
kannt (vgl. Fogel, DBA S. 359).

Verbundene Unternehmen: Die Gewinnermittlungsvorschrift des Art, 7
Abs. 2 OECD-MA gilt nur fiir (unsclbstandige) Betriebsstitten, Sie soll zu einer
den wirtschaftlichen Verhiltnissen entsprechenden Aufteilung des Gesamtge-
winnes des Unternchmens auf die Vertragsstaaten fGhren. Aaskindische Tochierge-
seilschaften, die nach den friitheren Fassungen der DBA ebenfalls als Betriebsstitte
angesehen wurden, fallen nach der jingeren Abkommenspraxis nicht mehr unter
diesen Bepriff. Um Gewinnverlagerungen zwischen rechtlich selbstindigen, wirt-
schaftlich aber verbundenen Unternechmen zu begegnen, gestattet Art. 9 OECD-
MA cine Gewinnberichtigung auch bei verbundenen Unternehmen. Vertrags-
staaten diirfen Gewinne eines inlindischen Unternehmens, das mit einem Untet-
nehmen des anderen Vertragsstaates verbunden ist, nach dem Prinzip des Fremd-
verpleiches berichtigen (erhithen), soweit der Unternehmensgewinn durch Be-
dingungen beeintrichtigt wurde, die zwischen unabhingigen Unternehmen nicht
ablich sind.

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

BFH I R 15377 v. 21. 1. 81, BStBL 8. 517; Becker in Flick|Wasierngyer|Becker, AStG § 1
Anm. 16, 24; Breging, FR 1973 S. 485 ff.; Heining, FR 1978 8. 582; [agef, DBA S, 457 mwN
auch zur Gegenmeinung.

In der Bundesrepublik sind dies neben den Vorschriften Gber verdeckte Einlagen
und verdeckte Gewinnausschiittungen vor allem § 1 AStG (s. Anm. 126) und die
dazu ergangenen ,,Verwaltungsgrundsirze®” (BStBlL 19831 5. 218).

Art. 9 fungiett nach dieser — uE zutreffenden — Auffassung nicht als unmittelbare
Rechtsgrundlage fiir Gewinnberichtigungen, sondern als Beschrinkung der in-
nerstaatlichen Gewinnberichtigungsvorschrifien (7oge/, DBA 5. 457£.; anders
die dt. FinVerw. in Tz. 1.14 des Einfihrungsschreibens zum AStG; wvgl.
Anm. 126},

Zur Ermittlung des arm’s-length-Preises wurden verschiedene Standardmetho-
den entwickelt (Vergleich mit unbeeinflubten Preisen; Wiederverkaufspreisme-
thode; Kostenaufschlagmethode; s. T7agel, DBA S. 46411}, Detdillierte Ausfiih-
rungen enthalten der OECD-Bericht iiber Verrechnungspreise und die Verwal-
tungsgrundsitze der FinVerw.

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

¢) Dividenden, Zinsen, Lizenzen

Allgemeines: Fiir Dividenden und Zinsen sicht das OECD-MA e¢ine StTeilung
zwischen Quellenstaat und Wohnsitzstaat vor: Grundsitzlich wird das Besteue-

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 109

148



Einf. ESt Anm. 148 Teil ITI: Internationale Aspekte

rungstecht dem Wohnsitzstaat zugeteilt, der Quellenstaar hat jedoch das Recht
aufeine der Héhe nach beschriinkte Quellenbesteverung. Die Quellensteuer wird
vom Wohnsitzstaat angerechnet. Lizenzgebuhren werden nach dem OECD-MA
ausschlieBlich im Wohnsitzstaat besteuert, die Abkommenspraxis hingegen wihlt
fiir sie oft diesetbe Losung wie fiir Dividenden und Zinsen.

Grundsitzlich haben die Vorschriften Gber Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
bithren Vorrang vor der Betriebsstittenregel des Art, 7 OECD-MA, Somit wer-
den diese Einktinfte im Quellenstazt gem. den fir sie peltenden Spezialvorschrif-
ten besteuert, auch wenn det auslindische Unternehmer in diesem Staat nicht iber
eine Betriebsstitte verfigt.

Fiir alle drel Einkunftsarten kennt das OECD-MA aber einen sog. Betriebsstitien-
vorbebalt: Gehdren die Beteiligungen, Forderungen, Patente etc. zu einer Betriebs-
stitte im Quellenstaat, so sind die Einkiinfte der Betriebsstitte zuzurechnen und
werden vom Quellenstaat im Rahmen der Betrichsstittenbestenerung erfafie.
Soweit aufl solche Einkinfte im Quellenstaat eine Abzugssteuer vorgeschen ist,
stellt sich die Frage, ob die nach DBA vorgesehene Begrenzung oder Befreiung
ditekt vom Schuldner beriicksichtigt oder nur in cinem zweistafigen Verfahren
(Abzug und Erstattung) erlangt werden kann. BFH I R 261/82 v. 22. 10. 86,
BStBL. 1987 5. 171 vertritt hierzu die Auffassung, daB die Verpflichtung des
Schuldners zum StAbzug ins Leete gehe, wenn auf Grund eines DBA eine vorbe-
haltlose StFreiheit dieser Einkunfte im Quellenstaat vorgesehen ist (keine StAb-
zugsvespflichtung, 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 cine StErhe-
bung im Abzugsweg vorsehen {vel. auch BFH I R 36/67 v. 18. 9. 68, BStBl.
8. 797; 1R 142/78 v. 29. 10. 81, BStBL. 1982 5. 104). Nunmechr (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 Betciligung) bil-
den. Die Abkommen haben diese Differenzicrung weitgehend iibernommen,
jedoch vielfach andere Prozentsitze gewihlt {zu den Sonderregelungen im Zu-
sammenhang mit dem fritheren KStSystem s. age/, DBA 5. 574 ff). Einkiinfte
aus Aktienstreubesitz werden somit bereits im Quellensstaat oft anders behandele
als Einkiinfte aus unternchmerischen Beteiligungen im Konzernverhiltnis. Daza
kommt, daf3 in vielen dt. DBA dem Empfinger das Schachtelprivileg eingerdumt
wird, so daB es in diesen Fillen zu einer weitgehenden Vermeidung der wirt-
schaftlichen Doppelbelastung in internationalen Konzernen kommt. Zugleich ist
diesc Vorgangsweise Ursache der besonderen Uniibersichtlichkeit der Dividen-
denbesteucrung, die , teilweise an die Grenze des Zumutbaren geht™ (17oge/, DBA
S. 519).

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

Das Bestenerungsrecht des Quellenstaates bezieht sich auf den Brurtobetrag (inkl.
Quellensteuer). Die Vorbelastung mit KSt. hingegen ist, da Nicht- Ansdssigen die
Anrechnung der KSt. nicht eingeriumt ist, bei diesen nicht in die Bemessungs-
grundlage der Quelleastever cinzubeziehen, Ebenso bezieht sich die Anrechnung
im Wohnsitzstaat nur auf Abzugssteuern von den Dividenden und nicht etwa auf
die vom Gewinn der Gesellschaft erhobene 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 OECI>-M A ist die StAufteilung fiir Zinsen im Prinzip der fiir
Dividenden nachgebildet, wobei eine Abzugssteuer von 10 vH vorgesehen ist. In
der Praxis hingegen wird vor allem in den Abkommen mit Industriestaaten auf
eine Quellenbesteverung fiir Zinsen verzichret; DBA mit Enrwicklungslindern
lassen vielfach hohere Quellensteuersitze zu {Ubersicht T agel, DBA S. 688).

Lizenzgebiihren: Art. 12 OECD-MA sieht fitr Lizenzgebiiheen das ausschlieBli-
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 Quelienstaares (Sitz des Lizenznehmers) vorgesehen (Ubersicht 7agel,
DBA S. 741). Der Wohnsitzstaat rechnet dann diese Stever an.

Der Ausdruck Lizenzgebithren wird in den Abkommen jeweils genau definiert
und dabei regelmiBig weit verstanden. Er umfaBit nicht nur Lntgelte fir die
Nutzung ven Urheberrechten, Patenten und know-how, sondern va. auch fir die
Benutzung von gewerblichen oder kaufméinnischen Ausriistungen.

d) Einkiinfte aus der VerduBerung von Vermdogen

Entsprechend Art. 13 OECD-MA enthalten die meisten der von der Bundesrepu-
blik Deutschland abgeschlossenen DBA eine eigene Vorschrift iiber die Vertei-
lung der Binkiinfte aus VermdgensverdufBerungen.

Einkunfte aus der Verdullerung

b von unbeweglichems Vermigen werden im Belegenheitsstaar erfafdt;

& von beweglichem ( Betriebs- ) Vermigen, das zu ciner 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 seibst inkl. Beteiliguagen an Personengesellschaften; ausgenom-
men sind wieder Gewinne aus der VeriuBerung von Seeschiffen und internatio-
nal eingesetzten Luftfahrzeugen (Besteuerungsrecht des Staates der tatsichli-
chen Geschiftsleitung),

b von anderen | ermigenswerten (somit im wesentlichen bewegliches Privatvermé-
gen sowie Drittstaatsvermdgen) werden nur im Wohnsitzstaat bestcuert; das
gilt insbesondere fiir im Privatvermdgen gehaltene Wertpapiere und Beteili-
gungen inkl. wesentlicher Beteiligungen an Kapitalgesellschaften {der Mog-
lichkeit, durch blofien Wohnsitzwechsel in ein Abkommensland den Gewinn
aus der VeriuBerung einer wesentlichen Beteiligung der dt. Besteuerung zu
entzichen, steht § 6 AStG — Wegzugbesteuerung — entgegen; s. Anm. 128).

e) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Im OECD-MA (Art. 14} ist dic Bestcucrung dicser Hinkinfte derjenigen der
Unternehmensgewione nachgebildet. Die Besteuerung im Quellenstaat knapft
allerdings nicht an cine Betricbsstitte, sondern an eine feste Einrichtung an. Fehlt
es im Quellenstaat an einer festen Einrichrung, so hat der Wohnsitzstaar das
ausschlieBliche Besteuerungsrecht. Von diesem Grundsatz machen vor allem élte-
re DBA ecine Ausnahme, die noch auf der Gleichbehandlung von Einkinften aus
selbstindiger und uoselbstindiger Arbeit beruhen und daher bei Einkinften aus
selbstindiger Arbeit das Arbeitsortprinzip in den Vordergrund stellen (gelegent-
lich mit 183-Tage-Regel; s. Anm. 151).
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Die Regelung erfaBt Einkiinfte aus frelen Berufen und aus sonstiger selbstindiger
Titigkeit. Die DBA enthalten zum Teil Kataloge von Tétigkeiten, die jedoch
nicht immer geeignet sind, Auslegungsdivergenzen zu vermeiden. Soweit Defini-
tionen oder Kataloge fehlen, mub sich die Auslegung am innerstaatlichen Reche
orientieren.

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

f) Einkiinfte aus unseclbstindiger Arbeit

Die Verteilung der Besteuerungsrechte erfolgt bei Einkiinften aus unselbstindi-
ger Arbeit (ausgenommen Ruhegehilter) nach dem Arbeitsortprinzip: der Staat,
in dem die Arbeit ausgeiibt wird, hat als Quellenstaat ein Besteuerungsrecht
{Art. 15). Vom Arbeitsortprinzip werden eine Reihe wichtiger Ausnahmen ge-
macht. Ein ausschlieBliches Besteverungsrecht des Wohnsitzstaates ist nach
Art. 15 Abs. 2 OCCD-MA vorgesehen,
— wenn der Arbeitnehmer sich im anderen Staat insgesamt nicht linger als 183
Tage wihrend des betreffenden StJahres aufhilt und
— die Vergiitungen von cinem (fiir einen) Arbeitgeber gezahit werden, der nicht
im anderen Staat ansiissig ist, und auch nicht von einer Betriebsstitte des Ar-
beitgebers im anderen Staat getragen werden (783 Tage- Regel; Monteurbestim-
mung}.
Nach BFH I R 109/85 v. 29. 1. 86 (BStBL. S. 442) und 1 R 296/82 v. 29. 1. 86 (BStBL.
8. 513) ist dic dt. Betriehsstitte eines auslindischen Unternehmens nicht als Ar-
beitgeber im Sinne dieser Bestimmung anzuschen (kritisch Debatin, DStZ, 1987
5. 211, 215).
Mit den meisten Nachbarlindern hat die Bundesrepublik Grenggangerklanseln ver-
einbart, wonach bei Grenzgingern unter Durchbrechung des Arbeitsortsprinzi-
pes das ausschlieBliche Besteuerungsrecht dem Wohnsitzstaat zugesprochen
wird.
Mit dem Arbeitsortprinzip wird erreicht, dald Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit grundsitzlich nur in dem Staat besteuert werden, in dem die unselbstindi-
ge Titigkeit tatsichlich ausgeiibt wird. Damit hat sich die Abkommenspraxis
vom Verwertungsprinzip (wie es etwa § 49 Nr. 4 EStG zugrunde liegt) gelost:
Der Quellenstaat hat ein Besteucrungsrecht nicht schon deswegen, weil die Arbeit
auf seinem Territorium verwertet wird,
Rahegebilter nnd dbnliche Vergiitangen fur ehemalige unselbstindige Arbeitim priva-
ten Arbeitsverhiltnis kénnen nach Art. 18 OBECD-MA nur im Wohnsitzstaat
besteuert werden,
Fiir Vergiitungen im dffentlichen Dienst (Aktivitits- und Ruhebeziige) sind idR Son-
dervorschriften getroffen. Gem. Art, 19 OECD-MA gile dafiir mit Einschriin-
kungen das Prinzip des zahlenden Staates {IKKassenstaates). Die Abkommenspraxis
kennt zahlreiche Ausnahmen speziell fiir Personen, dic nicht Staatsangehérige des
Kassenstaates sind und die Arbeit im Wohnsitzstaat ausiiben (Wohnsitzsiaatprin-

zip).

g) Aufsichtsratsvergiitungen

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

h) Kinstler und Sportler

Sonderregeln sieht Art. 17 OECD-MA fir Kinstler und Sportler vor, und zwar
unabhingig davon, ob sie selbstindig oder unselbstindig ditig sind. Ihre Ein-
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kiinfte besteuert vorrangig der Staat des Ortes der Titigkeit als Quellenstaat.
Gleichgiiltig ist demnach, ob der Kiinstler oder Sportler im Tétigkeitsstaat Gber
eine feste Einrichtung (Betriebsstitte) verfiigt und wie tange er sich dort aufhilt.
In Abs. 2 trifft Art, 17 Vorkehrungen zur Vermeidung von StUmgehungen durch
Einschaltung eines Dritten bei der Verwertung der Tihtigkeit des Kiinstlers und
Sportlers. Das Besteuerungsrecht des TFitigkeitsortstaates soll danach auch dann
gelten, wenn die Vergiitungen fiar die Tatzgkeu des Kinstlers bzw. Sportlers
nicht diesem selbst sondern einem Dritten (2B einer in einem Niedrigsteueriand
ansissigen Verwertungsgesellschaft) zuflieBen. Der Dritte unterliegt dann, ob-
wohl setbst nicht Kiinstler oder Sportler, der Besteuerung im Staat der Tétigkeits-
ausiibung des Kiinstlers oder Sportlers (sog. Kiustlerdurchgriff; vgl. auch
Anm, 157). In die DBA har diese Vorschrift bisher nur vereinzelt Aufnahme
gefunden (agel, DBA 5. 9211},

i) Auffangklausel

Fir Einkinfte, die von den vorhergehenden Verteilungsnormen nicht erfafit

sind, verankert Art. 21 OECD-MA das ausschlieiliche Bestenerungsrecht 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 (2B cincr Betriebsstitte zuzurechnen sind).

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

kommen enthilt keine Auffangklausel (2B DBA Griechenland). Andere machen

das Besteuerungsrecht des Wohnsitzstaates davon abhingig, daBl die Einkiinfte

dort stpfl. sind (subject to tax; 2B DBA Stdafrika).

V1. Vermeidung der Doppelbesteuerung

Soweit nicht bereits durch die Verteilungsnormen der DBA das ausschlieBliche
Besteuerungsrecht eines Staates festgelegt worden ist (,konnen nur besteuert
werden™), mull das DBA eine Aussage iiber die Methode der Einschrinkung des
Besteuerungsanspruches des Wohnsitzstaates enthalten. Wie erwihnt, stellt das
OECD-MA hierfiir dic Befreiungsmethode und die Anrechnungsmethode
gleichwertig nebeneinander. Dic 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 (Arpentinien, Brasilien,
Schweiz, jeweils mit erheblichen Einschrinkungen zugunsten der Freistellungs-
methode).

Die Entwicklung der Abkommenspraxis zeigt eine Tendenz zur Zuriickdrdn-
gung der Freistellungsmethode. In der neueren Praxis wird insbesondere bei
Unternehmensgewinnen dic Freistellung oft nur fiir Einkiinfte aus produktiver
(aktiver) auslindischer Titigkeit gewihrt, fiir ,,passive” Finkiinfte hingegen die
Anrechnungsmethode vereinbart (sog. Aktivititsvorbehalt; s. age/, DBA
3. 1078, 1101 sowie Anm. 157},

Eine Anrechnung fiktiver Steucen findet sich vor allem in den DBA mit Entwick-
lungslindern. Dabci lassen sich zwei Methoden unterscheiden (Vage/, DBA
3. 1161}
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— Tax sparing credit: Diese Form der fiktiven Anrechnung bezieht sich auf speziel-
le StVergiinstigungen des Quellenstaates. Der Wohnsitzstaat rechnet die Steu-
er an, die sich ohne Gewihrung der StVerginstigungen 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 Wohnsitzstaat das Recht, freigestellte Einkiinfte

bei der Feststellung des StSatzes fiir das ihm zur Besteuerung belassene Einkom-

men za berticksichtigen. Die DBA enthalten {abgesehen von den DBA Finnland
und Ttalien} durchwegs den Progressisnivorbehalt, und zwar nur zugunsten des

Wohnsitzstaates, Ob der Progressionsvorbehalt anwendbar wire, wenn cin DBA

keine Regelung enthielte, ist strittig (verneinend BVerfGE 30 S. 272, 280f. =

BStBI. 1973 §. 434; bejahend T7oge/, DBA 8. 1093 mwN; s. auch Exl, zu § 32b),

Ebenso ist strittig, ob die Anwendung eines Progressionsvorbehaltes einer inner-

staatlichen Rechtsgrundlage bedarf {s. die Darstellung des friheren Meinungs-

standes bei gge/, DBA 5. 1170}, Durch Einfihrung des § 32b Abs. 1 Nr. 2 hat
die Frage ihre Bedeutung verloren.

VIL. Malnahmen zur Bekimpfung von Abkommensmillbrauch

Schrifttum: Debatin, RechtsmiBbrauch im internat, StRecheim Lichee der dt, Rspr., B 1979
S. 181, 229; Tax Avoidance/Tax Evaston, CDFI vol. 68 a, Rotterdam 1983; Becker, Frschlei-
chung der Abkommensberechtigung durch Zwischenpersonen, in X, Vege/ (Hrsg.), Grund-
fragen des Internat, $tReches, DScJG 8 Kaéla 1985 8, 171; Gaddum | Hofmann va., Zinsen im
internationalen StRecht — StGestaltungsmoglichkeiten (,treaty shopping™) und deren
Grenzen, Miinchen 1985; Krabbe, Milbrauch von DBA, Sth]b. 1985/86 S. 403; OECD,
International Tax Avoidance and Fvasion, Paris 1987; Piltz, DBA und StUmgehung unter
besenderer Beriicksichtigung des treaty shopping, BB 1987 Beil. 14 zu Heft 18; Hibner,
Abuse of Double Taxation Conventions, Butopean Taxation 1988 8. 207; Becker, Treaty
Shopping/Treaty Override, European Taxation 1988 8. 383; Defoitte, Hasking & Sells, Trea-
ty Shopping, Deventer 1988; Oliver ua., Access to Tax Treaties, Intertax 1989 8, 330-377.

1, Allgemeines

Mit Verdichtung des DBA-Netzes verstiirkt sich die Tendenz, durch kinstliche
Gestaltungen Abkommensvorteile zu erlangen, die fir den betreffenden Sachver-
halt nicht gedacht waren, bzw. StFolgen, die sich bef an sich Gblichen Gestaltun-
gen ergeben milten, 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. 1 oge/,
StuW 1985 8. 379), bei dem innerhalb eines gegebenen DBA versucht wird, durch
speziclle Konstruktionen in den Genul3 einer giinstigeren Verteilungsregel zu
kommen.

Die Bekimpfung von AbkommensmiBbrauch erfolgt international idR durch
Anwendung der allgemeinen Vorschriften des nationalen Rechts (zB Mii-
brauchsregel, vgl. dazu auch Anm. 107} oder durch spezielle Abkommensregeln.
Spezicile innerstaatliche Vorkehrungen gegen Abkommensmifibrauch sind bis-
her nur in der Schweiz (BundesratsbeschluB3 v. 14. 12, 62) und in den USA (sec.
884 IRC ab 1. 1. 87) getroffen worden.

Das OECD-MA 1977 beriicksichtigt die Entwicklung durch verschiedene Son-
derregelungen, speziell durch die Einfithrung des Begriffes des ,,Nutzungsbe-
techtigten® in den Art. 10-12 und durch die Vorschrift iiber den Kiinstlerdurch-
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griff (Art. 17). Die Vertragspraxis der Bundesrepublik hat dariber hinaus weitere
Instrumente gegen AbkommensmiBbrauch entwickelt.

2. Einzelne Mafinahmen

Beschrinkung von Abkommensbegiinstigungen auf den Nutzungsbe-
rechtigten: Nach OECD-MA 1977 soll dic Reduzierung der Quellensteuer fiir
Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren (Art. 10-12) nur gewihrt werden, wenn
der Empfinger der Nutzungsberechtigte ist. Ausgeschiossen soll die Inanspruch-
nahme somit fiir den Fall sein, daf3 det nicht abkommensberechtigte Gliubiger
eine abkommensbherechtigte Mittelsperson einschaltet. Nutzungsberechtigter ist,
wer iiber die Hingabe der genutzten Wirtschaftsgiiter undjoder iiber die Verwen-
dung der Ertriige entscheiden kann (1 age/, DBA 5. 488).

Eine entsprechende Vorschrift ist bisher erst in wenige DBA aufgenommen wor-
den (2B Portugal, Neusecland). Nach T7oge/, DBA S, 490, fiihren aber bei den
anderen DBA die allgemeinen Grundsitze iiber Abkommensumgehung zu dem-
selben Ergebnis. Art. 28 des Entwurfs des neuen DBA USA enthillt nunmchr eine
davon abweichende, der US-Vertragspraxis entsprechende Regelung iber die
Einschrinkung der persdnlichen Abkommensberechtigung (s. Intertax 1989
S. 349).

Ausschlufl stl. privilegierter Gesellschaften vom Abkommensschutz: Gem.
Art. 29 Abs. 3 DBA Kanada wird die Anwendung der Art. 623 fiir kanadische
non-resident owned Investment Corporations ausgeschlossen. — Nach dem
Schlufiprotokoll zum DBA Luxemburg findet das DBA keine Anwendung fiir
Dividenden aus Holdinggesellschaften (sormit insbes. kein Schachtelpr1v11eg) -
Im Ergebnis auch Art. 23 Abs. 2 DBA Schweiz: Den in der Schweiz ansissigen,
auslindisch beherrschten Gesellschaften wird die Entlastang von dt. Quellen-
steuer nur gewédhrt, wenn die Einkiinfte im Sitzkanton nicht stl. privilegiert sind,

MaBnahmen gegen Durchleitungsgeselischaften Zwischengesclischaften in
Hochsteuerlindern sind zur Erlangung von Abkommensvorteilen geeignet,
wenn die ihnen zuflieBenden Binnahmen {fast) zur Ginze durch Ausgaben an die
dahinter stehenden Personen vermindert werden (sog. stepping-stone-strategy;
conduit-companies; hierzu Krabbe in Gaddum|Hofmann, 220 S. 46 ff.). Speziell
gegen diese Strategie richtet sich Art. 23 Abs. 1 DBA Schweiz, wonach auslin-
disch beherrschten Schweizer Gesellschaften die Entlastung von dt. Quellensteu-
er versagt wird, wenn mehr als 50 vH der aus der Bundesrepublik stammenden
Dividenden-, Zins- oder Tizenzeinkinfte an Nicht-Anséissige weitergeleitet wer-
den.

Aktivititsvorbehalt: Nach neueren DBA wird die Freistellung vor der dt. ESt.
fizr auslindische Betriehsstittengewinne oder Schachteldividenden nur gewihrt,
wenn die Einnahmen der Betriebsstitte (Tochtergesellschaft) ausschiieBlich 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. 17oge/, BB 1983 5. 1831£.).

MalBpnahmen gegen Beteiligungsaufspaltung: Nach verschiedenen DBA wird
(wurde) die (iibliche) Quellensteverermiigung auf 15 vH nicht gewihrt, wenn
der auslindischen Kapitalgesellschaft mehr als ein Viertel der inlindischen Gesell-
schaft ,,gehdren”. Auf den Versuch, diese nachteilige Folge durch Beteiligungs-
aufspaletung zu vermeiden (Zwischenschaltung von fiinf Gesellschaften, sog.
Quintettsituation), reagierte die dt. Finanzverwaltung mit Formulierungen, durch
die auch mittelbare Beteiligungen erfafit werden sollen (zum Problem Meyer-
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Arndt, DSZ 1975 8. 275; Pillath, FR 1976 8. 1, 28; Becker, DSt]JG 8 S, 180). Nach
BFHIR 130/70 v. 13.9. 72, BStBL 1973 8. 57, IR 26/73 v. 19. 2. 75, B&tBL. 5. 584
ist die Quintettldsung nicht als Mibrauch anzusehen.

Kinstlerdurchgriff: Kinstler und Sportler bleiben im Land ihrer Titigkeit auch

dann stpfl., wenn thre Dienste Gber cine Gescllschaft {als Arbeitnehmer) in An-

spruch genommen werden. Dieser Gesellschaft wird durch Art. 17 Abs, 2

OECD-MA die Abkemmensbherechtigung versagt (vgl. Anm. 153). Im gleichen

Sinne § 49 Abs. 1 Nr. 2d ESt(s seit 1985.

DBA Schweiz: Besondere Vorschriften, die der millbriuchlichen Ausnutzung

des StGefilles zwischen der Bundesrepublik und der Schweiz begegnen sollen,

eothilt das DBA Schweiz (1Vage/, DBA S, 290 ff.):

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

b bei Verlegung des Wobnsitzes aus der Bundesrepublik in die Schweiz nach minde-
stens 5jdhriger unbeschrinkter StPflicht kann die Bundestepublik noch weitere
5 Jahre so bestenern, als bestinde das DBA nicht (Act. 4 Abs. 4; insbes. somit
Anwendbarkeit der erweiterten beschrinkten StPflicht).

158—164 Einstweilen frei.
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Teil IV
Die Einkommensteuer im Ausland

Schrifttum: Briner ua., Internationales Steuer-Lexikon in 12 Binden, Ziirich 1977 ff.; Com-
mission of the Furopean Communities, Inventory of Taxes, 1986 edition, Briissel; Delvitte,
Harkins & Sefis, Taxation in Furope, New York 1987; Frommel, Taxation of Branches and
Subsidiarics in Western Europe, Canada and the USA, 2. Aufl. Deventer 1978; Grofifeld, Die
ESt. - Geschichtliche Grundlage und rechtsvergleichender Ansatz, Tibingen 1981; /aase,
Hauptsteuern im sozialistischen Wirtschaftssystem, Berlin 1980; HdL. d. Finanzwissen-
schaft, 3, Aufl,, Linderartikel in Bd. IV, Tiibingen 1983; International Burean of iscal Docu-
mentation (Amsterdam), Guides to Furopean Taxation (T.oscblattwerk), 6 Bde; dasr., African
Tax Systems {Loseblattwerk); dass., Taxes and Investment in the Middle East (Loseblatt-
werk); dass., Taxes and Investment in Asia and the Pacific (Loseblattwerk); dass., Taxation
in Yatin America (Loseblattwerk); Tufernational Fiscal Association, Cahiers de droit fiscal
international (seit 1939); Menne! ua., Steuern in Futopa, USA, Kanada und Japan (Loseblatt-
werk), Herne/Berlin 19801F.; Mewéz, Das internationale StRecht der evropiischen RGW-
Lander, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1984,

Vgl. ferner BIFD 1987 Nr. 7 und 10 mic den Beiteiigen der First Fast-West-Tax Conference.

A. Uberblick

Ein internationaler Vergleich der Einkommensbesteuerung fithrt bei grober Be-
trachtung zur Unterscheidung von vier Lindergruppen. Der in Abschnitt B fol-
gende rechtsvergleichende Uberblick beschriinke sich auf die Binkommensteuer-
systeme wichtiger westlicher Industriestaaten.

Westliche Industriestaaten: [n diesen Staaten, zu denen vor allem die Mitglieds-
linder der OECD gehoren, wird fast durchwegs eine progressive ESt. vom Ge-
samteinkommen natitlicher Personen erhoben, die zugleich eine der Hauptein-
nahmequellen des 6ffentlichen Haushaltes darstelit, Die frither wichtige Unter-
scheidung zwischen Lindern mit Schednlensyszenr und solchen mit synthetischer ESt.
{s. Anm. 1) hat in den letzten Jahrzehnten an Bedeutung verloren. Die EStSyste-
me dieser Linder unterscheiden sich jedoch weiterhin wesentlich hinsichtlich des
Finkommensbegriffes, der Frmittlungsvorschriften, der Besteuerungseinheit
(Famiiien- oder Individualbestcuerung), des Tarifes sowic des Ausmalles und der
StoBrichtung auBerfiskalischer Zielverfolgung.

Staaten des sozialistischen Wirtschaftssystems: In dicsen Staaten gibt es zwar
idR einc Besteuerung des Binkommens, die jedoch gegeniiber den Hauptstevern
dieser I.inder {Verbrauchsbesteuerung, Kapiralsteuern, Gewinnstcucrn der Be-
triebe) von geringer fiskalischer Relevanz ist. In threr Ausgestaltung lassen sich
diese Einkommensteuern nicht mit der ESt. der westlichen Industriestaaten ver-
gleichen. Das StSystem planwirtschaftlicher Linder arbeitet bei den staatseigenen
Betrieben zum Teil mit Gewinnabfiibrung, zum Teil mit pewinoabhingigen
Stcuern. Fine echte ESt. trifft vorwiegend den nicht kollektiven Bereich, wobei
idR zwischen der Art der Einkinfte differenziert wird (Sehedulensysterr). Die Be-
steucrung der Lohne und Gehilter folgt durchwegs anderen Grundsitzen als die
der tibrigen Einkinfte; zum T'eil ist die Lohnsteuer zugunsten einer vom Betrieb
zu tragenden Lohnsummensteuer abgeschafft worden, so daB die ESt. praktisch
nur Kleingewerhetreibende, Privathandel, freie Berufe und Landwistschaft trifft.
Die ESt. hat im System der sozialistischen Planwirtschaft daher weder eine nen-
nenswerte fiskalische noch einc wichtige auBerfiskalische Bedeutung, Thre Bedeu-

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 117

165



166-168

169

Einf. ESt Anm. 165-169 Teil IV: ESt im Ausland

tung liegt einerseits darin, Kaufkraft, die iiber die Konsumgiliterproduktion niche
befriedigt werden kana, abzuschépfen, andererseits in der Diskriminierung be-
stimmter BEinkommensquellen aus ideologischen Grimden {vgl. Hedtkamp|Czugn-
wow-Schmitt, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. IV 5.716£,; vgl. ferner Nagy,
Current Trends in Incorme Taxation in Eastern Countries, BIFD 1987 S, 439).
Entwicklungslinder: Das StSystem der Entwicklungslinder ist durch die so-
ziobkonomische Struktur einerseits und durch besondere wirtschaftspolitische
Zielsetzungen andererseits geprigt. Daraus ergibt sich nicht nur eine idR relativ
geringe Bedeutung der ESt. im Verhiltnis zu anderen Einnahmequellen {allge-
meine und spezielle Verbrauchs- und Aufwandssteuern, Zolle), sondern auch eine
meist dutch auBerfiskalische Motive geprigte Besteuerung des Einkommens,

Steueroasenlinder: Hier handelt es sich um Linder unterschiedlichen Entwick-
lungsgrades, die aufgrund ciner besonderen wirtschaftlichen, politischen oder
geographischen Situation keine oder nur sehr geringe Stevern vom Einkommen
erheben.

Einstweilen frei.

B. Die Regelungen in den einzelnen Staaten

Fiir kritische Bemerkungen zu den Landesdarstellungen dankt der Verf. den Herren /.
Claeys Bonnaert (Gent), [, .A. Strobel (Kopeonhagen), Y. Kergal/ (Neuilly-sur-Seine), 4. E.
Alexander (London), . Mayr (Mailand), D. Murray (Dublin), K. Kimara (Tokio), H. Birk
(Montreal), H. M. A. I.. Hamazkers (Amsterdam), F. Zimmer {Oslo), G. Lindencrona
(Stockholm), H. #f. Vgel (Lund), E. Hobr (St. Gallen), H. J. Au#/t (Boston).

Vorbemerkung

Der folgende rechtsvergleichende Uberblick betrifft simtliche EG-Staaten (mit
Ausnahme von Portugal), Japan, Kanada, Norwegen, Osterreich, Schweden, die
Schweiz und die USA. Er beruht auf folgendem Gliederungsschema:
1. Uberblick; Rechssgrundlagen; finanzverfassungsrechtliche Aspekte;
2, personliche Steuerpflicht;
3. sachliche Steverpflicht:
— Einkommensbegriff im allgemeinen,
— einzelne Einkunftsarten,
Ermittlung der betrieblichen Einkiinfte,
— Investitionsbegiinstigungen,
— Behandlung von Personengesellschaften,
Umfang und Ermittlung der anderen Einkinfte,
— DBesonderheiten bei VerduBerungsgewinnen;
4. Ermittlung des zu versteuernden Einkommens; Verlusthehandlung; Abzige
vom Bruttoeinkommen;
. Berechnung der ESt.; Tarif; Behandlung der Familie;
. Ethebung der ESc; anzurechnende Betrige einschlieflich KStAnrechnung;
7. unilaterale MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

N N

Belgien

Schrifttum: Baillewx (Hrsg.), L’indicateur Fiscal (I.oseblattsammliung der Steuergesetze},
Brussel; Briner| Hinnekens, Belgien, in Briner (Hrsg.), Internacionales Steuer-Lexikon, Bd. 4
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Zirich 1978; Coppens/ Baillews, Droit fiscal. Les Imp6ts sur le sevenu, Briissel 1985; De Broe,
Das belgische StRecht, IWB F. 5 Belgien Gr. 2 8. 139; zan Houtte, Beginselen van het
Belgisch Belastingrecht, Gent 1979; Malberbe, Business Operations in Belgium, Washington
D.C. 1979; Mennel, Belgien, in Mennel (Hrsg.), Steucen in Europa, USA, Kanada und Japan
{Loseblattwerk), Herne/Berling dées., Die StReform 1989/90 in Belgien, [WB F. 5 Belgien
Gr. 2 8. 161; Rousseanx | De Wolf, Fiscaal zakbockje, Antwerpen 1981; Sprays, The Belgium
Tax Reform 1988, Intertax 1989 S. 21; Tiberghien, De belgische belastingen, Antwerpen
1980; dersefbe, Handboek voor fiscaal recht, Brilssel 1985; derselbe, Belgian Taxation, Deven-
ter; Wirtschaftoministerium Belgien, Einkommensteuer in Belgien, Briissel 1981

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Finanzverfassungsrechtlich ist die belgische ESt. eine staatliche Steuer mit
progressivem Tarif; von den Gemeinden werden Zuschlige ( faxe additionelle ) anf
den StBetrag der Staatssteuer erhoben, die bei det seaatlichen ESt. nicht abzugsfi-
hig sind.

Rechtsgrundlage der belgischen ESt. ist der Code des Impdts sur les Revenus
{C.LR.), zuletzt grindlich reformiert im Dezember 1988. Dancben bestehen zahl-
reiche Sondergesetze, vor allem tiber regional und/oder zeitlich begrenzte Investi-
tionsbegiinstigungen, uber die Abzugsfihigkeit von Bettiebsausgaben und aber
die Bildung stl. Rickstellungen.

2. Personliche Steuerpflicht

Der C.ILR. unterscheidet vier Steuerarten:

— die ESt. (impét des personnes physigues) auf das Gesamteinkommen natiitlicher
Personen mit Wohnsitz (domicile) im Inland;

— die KSt. (impdr des sociétés) auf das Gesamteinkommen von erwerbswirtschaft-
lich titigen juristischen Personen (dazu gehdren auch PersGes,, s. abet
Anm. 173) mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland;

— die ESt. der nicht erwerbswirtschafilichen Organisationen: sie unterliegen mit
bestimmten Hinkiinften einer eigenen Steuer (fmpds des personnes morales);

— die Steuer auf die im Gesetz aufgeziblten Inlandseinkiinfte nichtansissiger
natiirlicher und juristischer Petsonen (impds des non-résidents ).

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Die belgische ESt. unterscheidet vier Gruppen von Einkiinften:
— Einkiinfte aus Grundvermogen,

— Einkunfte aus Kapitalvermdgen und beweglichem Vermdgen,
— Betufseinkiinfte (Erwerbseinkiinfte) und

— sonstige Binkiinfte

Jede dieser Gruppen umfalBit verschiedene Einkunftsarten.

b) Berufseinkiinfte (Erwerbseinkiinfte)

Dazu gehéren Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und Landwirtschaft, ferner Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit sowie Einkiinfte aus freiberuflichen Titig-
keiten und sonstiger selbstindiger Arbeit.

Einkiinfte ans Gewerbebetrieb: Fir die Ermittlung des Gewinnes aus Gewer-
bebettieb ist das handelsrechtliche Ergebnis maBgebend. 5tl. Gewinnermitt-
lungsvorschriften finden sich im belg. EStRecht nur vereinzeft.
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» Beiriebsansgaben sind nicht abstrakt definiere. Das Gesetz enthiilt jedoch beispicl-
hafte Karaloge von abzichbaren und picht abziehbaren Aufwendungen. Abzugs-
beschrinkungen gelten fiir Bewirtungs- und Reprisentationsaufwand, Kfe-
Kosten, Schmiergelder.

» Bewertung des Anlagevermigens: Sie erfolgt nach handelsrechtlichen Grundsiitzen.
Abschreibungen kénnen in Form linearer fahresabschreibungen, in den meisten
Fillen aber auch in Form degressiver Buchwertabschreibungen (begrenzt mit
dem Zweifachen des linearen Satzes) vorgenommen werden.

» Betriebliche 1 erdufferungsgewinne: Gewinne aus der VerduBerung von Betriebsge-
biuden, Maschinen und Beteiligungen sind stfrei, wenn die Giiter mindestens
finf Jahre zum Betriebsvermdgen gehdrt haben und der Gewinn innerhalb von
drei Jahren reinvestiert wird. Fir unbebaute Grundstiicke bestehen Sonderregela
(vgl. Anm. 175).

» Bewertung des Unmilanfvermggens: Das Niederstwertprinzip ist zu beachten; anson-
sten steht die Bewertungsmethode dem Stpfl, prinzipiell frei (LIFO, FIFO,
Durchschnittspreisverfahren). Bewertungsabschlige bei Preisschwankungen
sind bei bestimmiten Rohstoffen und Fertigwaren zulissig.

» Tnvestitionsbegiinstignugen: Zur Foérderung von Investitionen besteht ein System
von Investitionsfreiberrigen (Abzige vom Gewinn zusitzlich zur Abschrei-
bung). Der Investitionstreiberrag betrdgs mindestens 5 vH und maximal 12 vH.
Innerhalb dieser Grenzen hingt die Héhe von der Inflationsrate ab (Inflationsrate
des Vorjahres zuziigl. 3 vH). Hohere Sitze gelten fitr Forschung und Entwick-
lung und energiesparende Investitionen. '

» Personengeselischaften: Sie unterliegen grundsitzlich als Gesellschaften mit eige-
ner Rechtspersdnlichkeit ebenso wie KapGes. der KSt. Nach dem bestehenden
Teilanrechnungsverfahren wird dem Anteilscigner (und damit anch dem Perso-
nengesellschafter) ungefihr die Hilfte der auf die Ausschiittung entfallenden KSt.
in Form einer StGutschrift auf seine ESt, angerechaoet, Fiir Gesellschaften mit
weniger als 15 Gesellschaftern und cinem Kapital von weniger als 5 Mio, bft,
ausgenommen Akrtien- und Kommanditgesellschaften, ist wahlweise eine anteili-
ge (Binkommens-)Gewinnbesteuerung der Gesellschafter vorgesehen, wobel
auch nicht ansgeschiittete Gewinnanteile zu erfassen sind (Teilhabersteuer). Diese
Alternative ist wegen der vergleichsweise hoheren StSitze der ESt. idR ungiinsti-

ger.
Landwirtschaftliche Einkiinfte werden — soweit Buchtithrungspflicht besweht
—wie Gewinne aus Gewerbebetrieh ermittelt. Im allgemeinen erfolgt jedoch die
stl. Gewinnermittlung nach Durchschaittsitzen (Hektarertrige abziglich pau-
schalierter Kostensitze).

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind neben Léhnen und Gehiltera
auch Tantiemen und sonstige Leistungen an Vorstands- und Aufsichtsratsmit-
glieder. Werbungskosten wetden in nachgewiesener Héhe, mindestens aber in
Héhe der Werbungskostenpauschalbetrige zwischen 5 und 20 vH der Einnah-
men in Abzug gebracht.

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Fir sie gelten im wesentlichen dieselben
Vorschriften wie fiir die gewerbliche Gewinnermittlung. Stpfl., die keine Biicher
fithren, haben Anspruch auf die fir nichtselbstindige Arbeit geltenden pauscha-
len Abziige.

c) Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus Kapitalvermoigen und beweglichem Vermdgen: Zu ihnen
werden neben Kapitalertrigen jeder Art auch Lizenzen auBerhalb eines Gewerbe-

E 120 Ruppe



Belgien Anm. 174177 Einf. ESt

betricbes und Einkiiafte aus der Vermietung oder Verpachtung beweglicher
Sachen gerechnet. Die Aufwendungen, die den entsprechenden Einnahmen zuzu-
ordnen sind, sind erst vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abzuziehen. Fir be-
stimmte Zinsertrige besteht ein Sparerfreibetrag in Hoéhe von 10 000 bfr.

Einkiinfte aus Grundvermdégen: Fiir betriebliches und privates Grundvermo-
gen wird nach einem Versgleichsmietenverfahren ein fiktives ,, Katastereinkonmen”
ermittelt. Bei selbstgenutzten Wohnungen unterliegt das um bestimmte Abschlé-
ge gekiirzte Katasterecinkommen der Besteuerung. Werden die Grundsticke fiir
berufliche Zwecke des Mieters verwendet oder an juristische Personen vermietet,
ist von den ratsichlichen Nettoeinkiinften auszugehen, ansonsten kommt bei
Vermictung das doppelte Katastereinkommen zum Ansatz, auller es ist die tat-
sichliche Miete niedriger,

Vom Katastereinkommen werden — von wenigen Ausnahmen abgesehen — LSt-
Vorauszahlungen nach lokal unterschiedlichen StSitzen erthoben (précompre
immobilier ). Zur Anrechnung des ,précompte immobilier” auf die ESt. vgl.
Anm. 178.

d) Verdufierungsgewinne

Privare VerduBerungsgewinne, die nicht im Zuge einer normalen Vermogensver-
waltung erzielt werden, sowie Gewinne aus der VerduBerung privater ssd unbe-
bauter bettieblicher Grundstiicke werden unter bestimmten Voraussetzangen als
wsonstige Einkiinfte® besteuert.

VerduBerungsgewinne unbebauter Grundstiicke sind stfrei bei einem Besitzzeit-
raum von mebr als acht Jahren (bei Bauland 16 Jahre).

Die VeriuBerungsgewinne werden gesondert erfaBt und mit propostionalen
SeSatzen besteuett, deren Hohe sich nach der Besitzzeit richter.

Gewinne aus der VerduBerung von privaten wesentlichen Beteiligungen werden
dann erfaBt, wenn der Verduflerer in den letzten finf Jahren zu mehr als 25 vH
beteiligt war.

4. Einkommensermittlung; Verluste

Ein Ausgleich positiver und negativer Einkiinfte erfolgt im wesentlichen nur
zwischen den einzelnen Berufseinkiinften, ein allfilliger Verlust ist auf fiinf Jahre
vortragstihig. Vom Gesamtbetrag der Berufseinklnfre sind bestimmte, nicht als
Betriebsausgaben abgesetzte Aufwendungen (Pensions- und Versicherungshei-
trige, Tilgung von Hypothekardarlehen im Zusammenhang mit Eigenheimbau)
in bestimmten Grenzen abzugsfihig.

Die Einkiinfte der einzelnen Einkunftsgruppen werden schlieflich zum Gesamt-
betrag der Einkiinfte zusammengefal3t, wovon im wesentlichen Unterhaltslei-
stungen, Unkosten bei Einklinften aus Kapitalvermégen, private Spenden an
vom Finanzminister anerkannte Organisationen ua. in Abzug zu bringen sind.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersirze: Der Tarif der ESt. ist progressiv und nach dem System der Teilmen-
genstaffelung aufgebaae. Der Hochstsatz betrigt 55 vH (1989). Dazu kommen
kommunale Zuschlige idR iHv. 8 vH. Besondere Sitze gelten fiir VerduBerungs-
gewinne und bestimmte Kapitalertrige, Altersbeziige, BetriebsverduBerungen,
Subventionen etc.
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Familienbesteuerung: Ehegatten werden seit 1989 mit thren Erwerbseinkinf-
ten stets getrennt veranlagt, Bei Alleinverdienerfamilien werden 30 vH des Ex-
werbseinkommens dem nicht erwerbstitigen Partner zugerechnet (Hochstbetrag
270 000 bfr) und bei ihm besteuert. Alle Einkiinfte, die nicht aus Frwerbstatigkeit
stammen, werden dem Ehegatten mit den héheren Erwerbseinkinfien zugerech-
net.

Mit den Einkénften der Eltern werden die Einkinfte minderjihriger Kinder
zusammenveranlagt, sofern den Eltern die NutzoieBung der Eiokunftsquelle zu-
steht, Das stfrele Existenzminimum betrdgt 165 000 bfr fizr Alleinstehende und je
136 000 bfr fiir Ehegatten. Die Betrige erhdhen sich fiir abhiingige Kinder.
Praktisch alle stl. mafigebenden Betrige sind jihrlich an die Inflation anzupassen.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Prinzipiell werden alle Stpfl. nach Ablauf des Kalenderjahres zur ESt. veranlagt;
auf die EStSchuld sind vierteljihrlich Vorauszahlungen zu leisten.

Lohne und Gehilter unterliegen dem Lohnsteuerabzug (précompte profession-
nel), der in jedem Fall nur eine Vorauszahlung auf die zu veranlagende ESt.
darstellt.

Von Kapitalertrigen jeder Art sowie von Lizenzgebihren wird eine Quellensteu-
er iHv. 25 vH erhoben. Die KapErttSt. ist eine Definitivsteuer, wenn der Stpfl.
nicht die Einbeziehung der Ertrige in das Einkommen verlangt. Bei Kapitalertri-
gen dber ca. 1,1 Mio. bfr wird eine progressive Sondersteuer erhoben.

Fiir inlindisches Grundvermogen ist cine Vorauszahlung ( précompte immobilier)
zu entrichten, die bis zu einem Berrag in Hhe von 12,5 vH des Katastercinkom-
mens auf die ESt. anrechenbar ist, dariber hinaus aber nur bei betrieblichen
Grundsticken (als Betriebsausgabe) abzugsfihig ist.

Bei Ausschiittungen inlind. KapGes. erhilt der Anteilseigner eine KStGutschrift
iHv. 50 vH der Nettodividende, die auf die ESt. angerechnet wird {seit StReform
1989 nur noch, wenn die Anteile zum Betriebsvermégen gehdren). Die StGut-
schrift zihlt zum Einkommen.

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

An unilateralen MaBinahmen zur Vermeidung internationaler Doppelbesteue-
rung kennt das belgische EStRecht bei Einkiinfren aus Kapitalvermdgen eine mit
15 vH der auslindischen Kapitaleinkiinfte pauschalierte Anrechnung der im Aus-
land gezahlten Steuern auf die anteilsmiBige Inlandsteuer, Bei gewerblichen,
selbstindigen und nichtselbstindigen Einkunften sowie Einkiinften aus Grund-
besitz, die im Ausland der ESt. unterworfen waren, wird die anteilsméBige inlin-
dische Steuer auf die Hilfte ermiiigt. Im Ausland bezahlte Steuern sind daneben
im Rahmen der Einkommensermittlung als Betriebsausgaben bzw, Werbungsko-
sten absetzbar, wenn die auslindischen Einkanfte im Inland stpfl. sind.

Dinemark

Schrifttum: Biern/ Hulgaard] Mickelsen, Laerebog i Indkomstskat, 5. Aufl. 1985; Briver/
Oppenbegm, Dianemark, in Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-Lexikon, Bd. 6 Zirich
1978/79; Finangministerinm, Ditect Taxation in Denmark, Copenhagen {jihrlich), Hamser,
Dinemark, in Mennel {(Hrsg.), Steuern in Furopa, USA, Kanada und Japan (Loseblatt-
werk); ders., Das StRecht Dinemarlks, IWB F. 5 Dinemark Gr. 2 8. 91; Helkest, Opgerelse
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af den skattepligtige indkomst (Die Ermittlung des steuerpflichrigen Binkommens),
14. Aufl. 1983; Jasper, Dinemark: Steuetliche Abschreibungsvorschriften und Investitions-
férderung, Intertax 1981 S, 208; 617, Denmark: The 1986 tax reform, Intertax 1986 8. 252,
Spang] Thomsen, Skatictabeller, Copenhagen, jihrliche Neuauflage; dées., Skattelove {Geset-
zestexte mit Kurzkommentierung), jihrliche Neuauflage.

1, Uberblick; Rechtsgrundlagen

Dinemark kennt

— eine staatliche ESt.,

— cine lokale ESt. der Gemeinden bzw. Amter sowie

— vom Einkommen bzw, Einkommensteilen erhobene Sondetstenern (Beitrige)
zur Finanzierung von Sozialprogrammen (Seemannsteuer, Pensionsbeitrige,
Beitrige zu Krankenfonds).

Gemeinsam mit der ESt. der Gemeinden wird dic Kirchensteuer echoben.

Die Tarife dieser Stevern sind im wesentlichen proportional; eine Progtression wird

bei der staatlichen ESt. durch die Zusatzbelastung bestimmter Einkommensteile und

{indirekt) durch persdnliche Abziige von der Bemessungsgrundlage bewirkt. Wert-

steigerungen, die sich durch Umwidmung von landwirtschafilich genutzten Grund-

stiicken in Bauland ergeben, unterliegen einer eigenen Freimachungsabgabe.

Die Belastung durch ESt. {aller Ebenen) ist mit 68 vH begrenzt, die Belastung

durch ESt., durch Pensionsbeitrige, Beitrige zu Krankenfonds und durch Ver-

mégensteuer darf 78 vH des stpfl. Einkommens nicht ibersteigen.

Rechtsgrundlagen der dinischen Einkommenshestcuerung bilden vor allem das
Staatssteuergesetz 1922, umfassend reformiert durch das Gesetz iiber die persénli-
che ESt. (151/1986), das Veranlagungsgesetz, das Gesetz iiber die ,,besondere™
Einkommensteuer (Besteuerung von Verdullerungsgewinnen), ein Gesetz iiber
die Unternehmensbesteuerung (144/1986) und Gesetze tber die ESt. der Gemein-
den bzw. Amter.

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind Personen mit Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt
(6 Monaie) im Inland. Die unbeschrinkte StPilicht erstreckt sich auf Einkinfte
unabhingig von ihrer Herkunft. Sie besteht in Ausnahmefillen bis zu vier [ahre
nach Aufgabe cines inlindischen Woknsitzes fort. Stpflichtig sind auch infindi-
sche Nachlisse, die auBergerichtlich abgehandelt werden und deren Abwicklung
nicht innethalb von 15 Monaten beendet ist. -- Nicht ansissige natiirliche Perso-
nen (und Nachlisse) sind mit ihren inlindischen Einkinften beschrinkt stpfl,

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Das danische EStRecht verwendet einen umfassenden Einkommensbegriff, der
simtliche inlindischen und auslindischen Einnahmen in Geld und Geldeswert
umfaft. Die Definition wird durch einen beispielhaften Katalog erginzt, der ua.
auch Gewinne aus Spekulationsgeschiften, Lotterie- und Spielgewinne sowie
Schenkungen (mit Ausnahme solcher zwischen nahen Angehdrigen) enthile.
Wertinderungen des Vermdgens, die nicht im gewdhnlichen Geschiftsverkehs
anfallen, sind jedoch bei der allg. ESt. grundsitzlich stl. unbeachtlich, Abziehbar
sind die zum Erwerb, zur Sicherung und Erhaltung der Einnahmen getitigten
Ausgaben, Abschreibungen und Schuldzinsen.
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Das Veranlagungsgesetz enthilt Bestimmungen iiber stfreie Einnahmen, Gber
einige Arten von Betriebsausgaben, Pauschalierungen fiir Werbungskosten bei
nichtselbstindiger Arheit, lber die Hohe des Mietwertes der eigengenutzten
Wohnung sowie iibet die Behandlung von Spenden und Unterhaltsverpfichtun-
gen.

Das Gesetz Uber die Besteuerung von Pensionen regelt die StPflicht von
Pensionsbeziigen und die stl. Behandlung der Pensionsbeitrige.

Der ,,besonderen® ESt. unterliegen vor allem hestimmte VerduBerungsvorgin-
ge, etwa die VerduBerung von Betriebs- und Geschiftseinrichtungen bei Betriebs-
veriuBerungen, die VeriuBerung von bebauten Grundstiicken, fiir die Abschrei-
bungen vorgenommen wurden, die VeriuBerung bestimmter Kapitalgesell-
schafisbeteiligungen und die Verfuflerung von Grundbesitz.

Nach dem Unternehmenssteuergesetz (144/1986) bestehe ab 1987 fiir private
Unternehmen {dazu gehdrt auch Vermietungstatigkeit) die Moglichkeit, Gewin-
ne aus der Unternehmenstitigkeit, solange sie nicht entnommen werden, separat
zu versteuern, und zwar mit einem Satz von vorldufig 50 vH {eine Art Betrieb-
steuer); eine Anpassung an die persdnliche ESt. erfolgt erst bei Entnahme (aus-
filhrlich S#robe/, Tax Planning International 1986 S, 214f.).

b) Betriebliche Einkiinfte

Fiir die stl. Gewinnermittlung gibt es keine detaillierten Regeln. Die Ermittlung
der Einknfte aus unternehmerischer Titigkeit (aus Gewerbebetrieb, Land- und
Forstwirtschaft und freien Berufen) kntpft an die fiir Betriebe ab bestimmten
Groben bestehende Buchfiihrungspflicht an, Dabei ist zu beachten, daB Vermd-
gensinderungen auBerhalb des gewdhnlichen Geschiftsverkehrs das allgemeine
Einkommen nicht berithren, sondern zu besonderem Einkommen fithren (vgl.
Anm. 185}, Als Betriebsausgaben sind die zem Erwerb, zur Sicherung und Erhal-
tuag der Binnahmen getdtigten Ausgaben abzugsfihig.

Bewertung des Anlagevermdgens: Speziclle stl. Bewertungsregeln existieren
nicht. Maligebend sind daher die handelsrechtlichen Rechnungslegungsvor-
schriften. Danach hat die Bewertung maximal zu Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten abziiglich Abschreibungen zu erfolgen. AuBerordentliche Abschrei-
bungen sind zulissig, ebenso spitere Zuschreibungen bis zur Obergrenze der
Anschaffungskosten.

Besondere stl. Abschreibungsregeln sind in cinem Gesctz aus 1973 verankert.
Von Gebiduden sind danach, soweit die Abschreibbarkeit nicht Gberhaupt ausge-
schlossen ist (wie zB fiir Wohn- und Biirogebdude), Einzelabschreibungen vorzu-
nehmen; das dbrige abnutzbare Anlagevermogen (Maschinen, Geschiifts- und
Betriebseinrichtungen) ist im Wege ciner Sammelabschreibung mit einem Satz
zwischen O vH und 30 vH des Gesamtbuchwertes (jihrliches Wahlrecht des Stpfl.)
abzuschreiben. Fiir entgeltlich erworbene immaterielle Wirtschaftsgiiter, Kraft-
fahrzeuge und Schiffe bestehen besondere Abschreibungssitze.

Betriebliche VerduBerungsgewinne werden im Rahmen det gewerblichen Ge-
winnermittlung erfaBt, soweit sie nicht im Einzelfall {(vgl. Anm. 185) za ,,beson-
derem Einkommen® fiihren.

Bewertung des Umlaufvermbgens: Es besteht cin Wahlrecht zwischen An-
schaffungskosten und niedrigerem Tageswert. Das strenge Niederstwertprinzip
ist dem din. EStRecht fremd. Die Bewertung des Warenendbestandes kann nach
dem FIFO- wie auch nach Dutchschnittspreisverfahren, nicht aber nach dem
LIFO-Verfahren erfolgen,
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Dinemark Anm. 183—186 Einf. ESt

Investitionsbegiinstigungen: Es kann ¢ine gewinnmindernde ,, Zuweisung an
den Investitionsfonds™ :Hv. 25 vH des Gewinnes aus gewerblicher Titighkeit
vorgenommen werden. Diese Investitionstiicklage ist von buchfiihrenden Stpfl.
zu 70 vH, von nicht buchfithrenden zur Ginze bei einem inlindischen Kreditinsti-
tut einzuzahlen und innerhalb von 6 Jahren mit Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten neu erworbener abnutzbarer Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens zu
verrechnen.

Personengesellschaften: Der Gewinn wird unmittelbar den Geselischaftern
entsprechend ihrer Beteiligung am Gewinn zugerechnet.

¢) Andere Einkiinfte

Eink{infte aus nichtselbstindiger Arbeit: Die Ermittlung erfolgt nach den
allgemeinen Regeln. Die Werbungskosten werden durch cinen indexierten
Pauschbetrag beriicksichtigt. Stfrei bleiben Gewinnbeteiligungen aus Gratis-
Anteilsrechten und Schuldverschreibungen sowie (bis zu einem gewissen Hochst-
betrag) in Grinland erzielte Einnahmen.

Einkiinfte aus Vermdgensbesitz: Dazu zihlt ua. der Nutzungswert eigenge-
nutzter Wohnungen. Er wird idR mit 2,5 vH des StWertes angesetzt. Hiervon
sind Schuldzinsen und eine Werbungskostenpauschale abzugsfihig.

d) VeriuBerungsgewinne

VeriuBerungsgewinne im Zuge der VerduBerung von Betricbsgrundstiicken,
Betrieben und bestimmten Gegenstinden des Privatvermégens unterliegen der
»besonderen® Einkommensteuer und damit einem besonderen, proportionalen
EStTarif iHv. 50 vH.

Gewinne aus der VerduBerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen fiibren bei
wesentlicher Beteiligung (ab 25 vH) bei einer Besitzzeit bis zu 3 Jahren in jedem
Fall zu ,,aligemeinem®, danach zu ,,besonderem® Einkommen. Je nach Besitzdau-
er bleiben zwischen 10 und 50 vH des Gewinnes stfrei. Bei nicht wesentlichen
Beteiligungen unterliegen Veriuferungsgewinne stets der ,allgemeinen™ ESt.,
wenn die Beteiligung zum Betriebsvermogen rechnet; Gewinne aus der Veriule-
rung privater (nicht wesentlicher) Beteiligungen fithren bei ciner Besitzdauer bis
zu 3 Jahren zu allgemeinem Einkommen und sind bei lingerer Besitzdauer stfrei.
Neue Regeln gelten seit 1987 fiir die VeriuBerungsgewinnbesteuerung von fest-
verzinslichen Wertpapieren, Damit die VerduBlerungsgewinne stfrei bleiben,
miissen die Zinssitze dieser Papiere ¢in bestimmtes Minimum erreichen.
VerduBerungsgewinne aus privatem Grundbesitz unterliegen der besonderen
ESt., doch werden Abschlige gewihrt, die dazu fihren, dall StPflicht nur besteht,
wenn innerhalb von 7 Jahren nach Anschaffung verfuBert wurde.

Werden bebaute Grundstiicke verdulert, fiir die stl. Abschreibungen vorgenom-
men wurden, so wird der Abschreibungsbetrag nachversteuert.

4. Einkommensermittlung; Verluste

Die Einkommensermittlung etfoigt in der Weise, dall lohnsteuerpflichtiges Ein-
kommen {.A-Indkomster) sowie Einkommen, das nicht dem StAbzug unterliegt
{ B-Tndkomster ), und Dividenden zum Bruttoeinkommen ( Brattoindkomst) ad-
diert werden, wobel ein Verlustausgleich {auch zwischen ,allgemeinem” und
,,besonderem“ Einkommen) uneingeschrinkt vorgenommen werden kann.

Vom Brutteeinkommen sind besondere, im Gesetz angefGhrte Ausgaben, wie die
Beitrige zu Arbeitslosen- und Zusatzrentenversicherungen, zu gesetzlichen und
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freiwilligen Kranken-, Pensions- und Unfallversicherungen, Schuldzinsen (s.
Anm. 187), Spenden an gemeinniitzige Finrichtungen, Unterhaltsleistungen an
geschiedene Ehegatten und an Kinder aus geschiedenen Ehen bzw. auBerehehche
Kinder, abzugsfihig,.

Der Vortrag von Verlusten ist auf fiinf Jahre begrenzt.

3. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Fiir Zwecke der StBerechnung wird bei natiirlichen Personen zwi-
schen Kapitaleinkommen und persdnlicher Einkommen unterschieden, Kapital-
einkomimen beinhaltet ua. den Saldo aus Zinseinnahmen und Zinsausgaben, Divi-
denden, Einklnfte aus der Verduflerung von Beteiligungen, den Nutzwert der
eigenen Wohnung etc. Das Kapitaleinkommen wird als Nettobetrag ermiteelt.
Persénliches Einkommen umfaBe dagegen das stpfl. Einkommen, das kein Kapi-
taleinkommen ist.

Die staatliche ESt. wird zunichst mit 22 vH vom gesamten sepfl. Einkommen
erhoben. Dieses ist auch die Bemessungsgrundlage der lokalen ESt., die nach
Orten schwankt, und der Kirchensteuer. Diese Belastung kann im Durchschnitt
etwa mit 29 vH angenommen werden, so dafl die Gesamtbelastung ca. 51 vH
erreicht, Zusitzlich wird cine spezielle ESt. iHv. 12 vH auf das persodnliche Ein-
kommen erhoben, soweit dieses 208 000 DIr (1988, indexiert) {ibersteigt. Eine
weitere spezielle ESt. iHv. 6 vH wird auf das persénliche Einkommen und das
Kapitaleinkommen erhoben, soweit beide zusammen 135 200 DK libersteigen
(1988, indexiert; Verdoppelung bei Ehegatten).

Die ,,besondere” ESt. (von Veridulerungsgewinnen, s. Anm. 185) wird mit einem
Proportlonalsatz von 50 vH erhoben,

Private Schuldzinsen kénnen bei der bmkunfteben_chnung weiterhin abgezogen
werden, vom stpfl. Gesamteinkommen jedoch nur, wenn das Kapitaleinkommen
netto einen negativen Betrag ergibt.

Der Betrag der Stevern vom Einkommen wird um einen persénlichen Absetzbe-
trag gekiirzt, der sich als Produkt aus einem indexierten Freibetrag und dem
Mindeststcuersatz ergibt.

Behandlung der Familie: Fur Ehegatten gilt der Grundsatz der Individualbe-
steuerung, jedoch mit der Modifikation, dal Vermdgenseinkiinfte immer jenem
Ehegatren zuzurechnen sind, der die héheren Berufseinkinfte erzielt. Der persén-
liche Absetzbetrag (s. 0.} wird jedem Ehegatten doppelt gewihrr.

Kinder werden getrenot veranlagt. Soweit sic Einkunftsquellen von den Eltern
iibertragen erhielten, gelten die Einkiinfte als solche der Eltern. StAbsetzbetrige
fiir Kinder sind nicht vorgesehen. Bis zu bestimmzten Einkomsmensgrenzen erhal-
ten Eltern ein stfreies Kindergeld.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Von den A-Einkinften {s. Anm. 186} ist vom Arbeitgeber ein LStAbzug vorzu-
nehmen,

Von Gewinnausschirtungen inlind. KapGes, wird eine Kapitalertragsteuer iHy,
30 vH erhoben. Gleiches gilt seit 1988 fiir Lizenzen. Zinsen und andere Kapual-
einkiinfte unterliegen hingegen keinem Steuerabzug,

Fiir die verbleibenden Einkiinfte (B-Einkiinfte) hat der Stpfl. in 10 Raten Voraus-
zahlungern auf die mutmaBliche Jahressteuerschuld zu leisten.
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Am Ende des StJahres wird in jedem Fall die Gesamtschuld im Wege der Veranla-
gung ermittelt und die an der Quelle cinbehaltene Steuer in Abrechnung ge-
bracht.

BeiBeteiligungen aninlind. KapGes. wird die K5t. iHv. 25 vH der Bruttedividen-
de auf die ESt. angerechnet. Die StGutschrift wird als Einkommen angesehen.

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Auslandische Steuern vom Einkommen werden insoweit auf die dinische ESt,
angerechnet, als sie nicht den Teil der auf die betreffenden Auslandseinkiinfte
erhobenen dinischen ESt. Uibersteigen (per-country-limitation).

Frankreich

Schrifttum: A/bers, Die Einkommensbesteuerung in Frankreich seit dem Ersten Weltkrieg,
Kiel 1957; Cogian, Les Grands Principes de 1a Fiscalité des Entreprises, 2. Aufl. Paris 1986;
Dretionnaire Permanent Iiscal, Steuerlexikon in 2 Binden (Loseblattwerk), Editions Législa-
tives et Administratives, Paris; Femillets de Documentation Pratigue Franmcis Lefebyre, Samm-
lung simtlicher verdffentlichter Erlasse und Urteile in 9 Binden (Loseblattwerk), Edidons
Francis Lefebvte, Patis; Gambier, Les impdts en France, Editions Francis Lefebvre, Paris
(jahrliche Nevauflage); Cambier] Tilfmanns, Frankreich -- das franz. StSystem, Paris 1980;
Gest|Tixier, Manual de Droit Fiscal, 4, Aufl. 1986; Joa, Frankreich, in Mennel (Hrsg.),
Steuern in Europa, USA, Kanada und Japan (Loseblattwerk), Herne/Berlin; faris-Classenr
Fiscal, Systematische Kommentierung des gesamten Stcuerrechts in 20 Biaden (Loseblatt-
sammlung), Editions Techniques, Paris; Zefebwre] Pillathf Radler, Stevern in Frankreich,
Koln 1976, Nachtrag 1980; Mémento Pratigues I'rancis Lefebvre, Editions Francis Lefebvre,
Paris (jihrliche Neuauflage); Précis de Fiscalité, Direction Générale des Impdts, 2 Bde, Paris
(jibrliche Neuauflage); 7illmanns, Das StRecht Frankreichs, IWB F. 5 Frankreich, Gr. 2
8. 701; Trotabas/Coiteret, Droit fiscal, 5. Aufl. Paris 1985; Tegener, Grundziige der Gewinn-
ermittiung im franz. StRecht, Inst. FuSt., Heft 101, Bonn 1971, ders., Frankreich, in Briner
(Hrsg.), Internationales Steuer-Lexikon, Bd. 2, Zirich 1978,

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die franz. ESt. ist eine staatliche Steuer mit progressivem Staffelrarif auf das
Einkommen natiirlicher Personen. Der Ertrag flieBt ausschlieBlich dem Zentral-
staat zu. ESt. und VSt. diirfen zusammen 70 vH der Einkiinfte nicht ibersteigen.

Rechtsgrundlage der franz. ESt. sind die Art. 1--204 und 235-248 des Code
Général des Impdts (C.G.1), in dem das gesamte franz, StRecht zusammengefalt
ist.

2. Personliche Steuerpflicht

Dic unbeschrinkte StPflicht kntipft an den stl. Wohnsitz (doawicile fiscale) in Frank-
reich an. Dieser bestimmt sich nach persénlichen Kriterien (Wohnstitte, gew&hn-
licher Aufenthalt). Ein stl, Wohnsitz ist aber auch gegeben, wenn die berufliche
Hauprttitigkeit in Frankreich ausgelibt wird oder sich dort der Mittelpunkt der
wirtschaftlichen Interessen befindet,

Personen ohne stl. Wohnsitz in Frankreich werden als beschrinkt Stpfl, nur mit
thren Einkiinften aus franz. Einkunftsquellen besteuert. Steuerauslindern, die in
Frankreich eine oder mehrere Wohnungen haben, wird der dreifache Mietwert
dieser Wohnungen als stpfl. Mindesteinkommen zugerechnet (gilt nicht, wenn
der Auslinder einen Wohnsitz in einem DBA-Staat hat).
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3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Im Rahmen der Einkommensermittlung unterscheidet das franz. EStRecht (ab-
schlieffend) acht Einkunftsarten, innerhalb deren die Ermittlung der Einktnfre
jeweils besonderen Regeln folgt. Dabei sind im allgemeinen von den jeweiligen
Bruttoeinnahmen Aufwendungen zu ihrer Sicherung und ihrem Erwerb abzuzie-
hen.

b) Betriebliche Einkiinfte

Gewinn aus Gewetbebettieb: Die Ermittlung erfolgt — ausgehend vom han-
delsrechtlichern Ergebnis — durch vollstindigen oder vereinfachten Betriehsver-
mégensvergleich. Fiir kleine Handels- und Dienstleistungsbertriebe ist cine Pau-
schalbesteuerung (Schitzung nach Richtsitzen) vorgesehen.

» Betrichsansgaben sind durch eine nicht erschopfende Aufzihlung umschrieben;
gewisse Ausgaben (2B Gehilter an die jeweils héichstbezahlten Angestellten des
Unternchmens) unterliegen einer versrirkten stl. Uberpriifung.

» Bewertang der Anlagevermigens: Sie erfolgt zu Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten abziiglich Abschreibungen fiir abnutzbare Wirtschafisgiiter. Eine Anpas-
sung an die Geldentwertung ist zuldssig. Der aus einer solchen Hoherbewertung
resultierende Gewinn ist einer stfrefen Ricklage zuzufithren, deren Verwendung
eingeschrinkt ist. Anstelle der lingaren Abschreibung konnen Wirtschaftsgiiter
des Anlagevermégens {ausgenommen Gebiude, Birocinrichtung und Pkw} mit
mindestens 3jihriger Nutzungsdauer auch degressiv vom jeweiligen Restbuch-
wert abgeschricben werden, wobei die Abschreibungssitze je nach Nutzungsdau-
er auf das 1,5-2 5fache der linearen Sitze beschriinkt sind.

» Gewinne und Verluste ans der Verdnfernng von Anlagevermigen sind gesondert zu
ermitteln (vgl. Anm. 195).

v Bewertung des Umlanfrermigens: Die Bewertung erfolgt mit den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten, wahlweise mit dem niedrigeren Tageswert. Fiir die
Endbestandsbewertung ist die FIFO-Methode zulissig, die LIFO-Methode nur
bei entsprechendem Nachweis. Zur Erleichterung von Lagererncuerungen kon-
nen unter bestimmten Voraussetzungen Preisschwankungs- oder Preissteige-
rungsriicklagen zu Lasten des stpfl. Gewinnes gebildet werden.
StBegiinstigungen gibt es fiir Wirtschaftsgiliter und fiir Aufwendungen, die der
Forschung und technischen Entwicklung dienen. Unternehmen der Industrie,
des Handels und Handwerks, die nach dem 1. 10. 88 gegriindet werden, sind in
den ersten flinf Jahren estfrei bzw, nur teilweise stpfl.

» Personengeselischaften: Die Gewinne werden den Gesellschaftern direkt zuge-
rechnet, soweit die Gesellschafi nicht fir die K5t. optiert hat. Beschrinkt haften-
de Gesellschafter (Kommanditisten) unterliegen jedech mit ihren Gewinnantei-
len in jedem Falt der KSt.

Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft: Er wird je nach Betriebsgrile nach
Pauschalsitzen odet durch Bestandsvergleich ermittelr. Pauschalierte Landwirte
konnen fiir eine Besteuerung durch Bestandsvergleich optieren.

»Gewinne aus nichtgewerblichen Berufen*: Sie umfassen va. auch Einkiinfte
aus selbstindiger Arbeit. Diese werden grundsitzlich durch eine Hinnahmen-
Ausgabenrechnung, daneben aber je nach Hohe der jahelichen Binnahmen auch
durch Bestandsvergleich oder durch Schitzung nach einer vereinfachten StTirkli-
rung ermittelt. In dieser Einkunfisart werden weiters die Beziige von Mitgliedern
des Aufsichtsrates einer KGaA (Société en commandite per actions) erfal3t.
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c) Andere Einkiinfte

Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Von den stpfl. Beziigen (Lohne,
Gehilter, Pensionen und Renter) sind die Werbungskosten in der Regel pauschal
mit 10 vH {mit Limitierungen absolut nach oben und unten) in Abzug zu bringen;
der Einzelnachweis ist zuldssig, Fiir bestimmte Berufe sind zusitzlich besondere
Werbungskosten-Pauschalbetrige zu beachten. Weitere 20 vH (nach oben abso-
lut begrenzt) der Resteinkiinfte sind als Arbeitnehmerfreibetrag zu berticksichti-
gen, so dald idR nur 72 vH des Bruttobetrages stpfl. sind. Fiir Lohne und Gehilter
von zu mehr als 35 vH aber weniger als 50 vH an einer GmbH beteiligien Gesell-
schaftern kommen reduzierte Arbeitnchmerfreibetrige zum Tragen.
Geschiftsfithrerbeziige: Eine eigene Hinkunfisart bilden die Beziige geschifts-
fihrender, zu mindestens 50 vH beteiligter Gesellschafter einer GmbH; diese
kiénnen Werbungskosten nur in nachgewiesener Hohe absctzen, der Arbeitneh-
metfreibetrag steht ihnen nicht zu.

Vergiitungen an Geschiftsfihrer von Personengesellschaften werden stets in
jener Einkunftsart erfalt, dic der Tatigkeit der Gesellschaft entspricht.

Einkiinfte aus Grundvermdgen: Zu ihnen zihlen ua. die Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung, soweit sic nicht im Rahmen des Betrichsvermdgens et-
zielt werden. Neben dem Abzug tatsichiicher Werbungskosten kann far Verwal-
tungs- und Versicherungsaufwendungen sowie Abschreibungen ein Pauschaibe-
trag von 15 vH der Einnabmen abgesetzt werden. Eine Nutzwertbesteucrung der
eigenen Wohnung findet nicht start.

Einkiinfte aus Kapitalvermégen: Hierher gehdren vor allem Dividenden und
Zinsen. Stbefreit sind ua. Zinsen aus bestimmten Sparkassenguthaben und Ertri-
ge aus bestimmten franz. Schuldverschreibungen.

d) VerduBerungsgewinne

Betriebliche und private VeriuBerungsgewinne bilden im franz, EStRecht eine
eigene Finkunftsart (plus-values) mit ciner cigenen, komplizierten Behandlung.
Bei betrieblichen VerauBerungsgewinnen werden kurz- und langfristige Gewin-
ne unterschieden. Erstere liegen vor, wenn der Erwerb weniger als zwei Jahre
zurickliegt oder wenn der Gewinn auf Abschreibungen beruht. Sie sind zwar
nach allgemeinen Tarifvorschriften zu versteuern, kénnen jedoch auf drei Jahre
verteilt werden. Die langfristigen VerduBerungsgewinne unterliegen einem ermi-
Bigten StSate.

Private ,,kurzfristige” Veriuflerungsgewinne {Besitzdauer bei Grundstiicken we-
niger als zwei Jahre, ansonsten weniger als ein Jahr) unterliegen den normalen
Tarifvorschriften; langfristige VeriduBerungsgewinne werden von den
indexierten Anschaffungskosten berechnetund unterliegen progressionsmildern-
den Tarifvorschriften; fiir Grundvermdgen gelten verschiedene Befreiungen, ins-
besondere bei VeriuBerung des Hauprwohnsiczes.

Besondere Regeln hestehen fiir private Kapitalgewinne aus der VerduBlerung von
Gesellschaftsantcilen: diese unterliegen einem cinheitlichen StSatz von 15 vH; fiir
Gewinne aus der Verdulerung von borsennoticrten Gesellschaftsanteilen bei
Beteiligung von weniger als 25 vH ist zudem cine Freigrenze vorgesehen.
Private Verkiufe von Wertgegenstinden untcrliegen im allgemeinen einer Pau-
schalsteuer von idR 6 vH des Verkaufspreises (somit cine Art Umsatzsteuer),
doch kann der Stpfl. statt dessen fir die Besteuerung des VerduBerungsgewinnes
opticren.
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4. Einkommensermittlung; Verluste

Im Rahmen der Einkommensermittlung sind die Einkunftsarten unter Ausgleich
von Gewinnen und Verlusten zusammenzufassen, Einschrinkungen des Verlust-
ausgleiches bestehen ua. bei landwirtschaftlichen sowie bestimmten nichtgewerb-
lichen Verlusten, Verlusten aus Grundvermogen und VeriuBerungsveriusten:
Der Vortrag von Verlusten ist auf fiinf Jahre begrenzt.

Vom Gesamtbetrag der Einkiinfte sind unter bestimmten Voraussetzungen ua.
abzugsfihig: Aufwendungen fiir energiesparende MaBnahmen, gesetzliche Un-
terhaltsleistungen, Spenden an gemeinntitzige Einrichtungen und Ausgaben zum
Erwerb von Kapitalanlagen zwecks Altersvorsorge.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersdtze: Der EStTarif ist ein progressiver Staffeltarif, der jahrlich an die
Inflation angepalBt witd und 1989 einen Héchstsatz vor 56,8 vH aufweist. Fiir
kleinere Finkommen gibt es StAbsetzbetrige,

Familienbesteuetung: Einktnfte von Ehegatten sowie von Eltern uad minder-
jihrigen Kindern werden zusammen veranlagt und nach einem System des Fami-
liensplittings besteuert. In der Regel betrigt der Familienquotient eines kinderlo-
sen Ehepaares 2, fir die beiden ersten Kinder je 0,5, fiir weitere Kinder 1. Sonder-
regeln gelten fiir Alleinstehende mit Kindern.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Im allgemeinen wird die ESt. im Veranlagungswege erhoben, und zwar auch von

den Hinkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (Mitteilangspflicht des Arbeitge-

bers). Auf die ESt. sind Vorauszahlungen nach MaBgabe der StSchuld des voran-

gegangenen Jahres zu leisten,

Eine KapErteSt. wird lediglich von Zinsen von Schatzanweisungen erhoben

{10 vH; auf dic ESt. anrechenbar). In bestimmten Fillen kann der Stpfl. fiir einen

definitiven Quellenabzug optieren. Eine allgemeine KapErtrSt. auf Dividenden

von Aktiengesellschaften wird nicht erhoben.

Bei Ausschittungen inlind. KapGes. erfolgt eine Teilanrechnung der K8t. iHv.

50 vH der bezogenen Dividende, Die Gutschrift zihlt nicht zum Einkommen.

Beschrinkt Stpfl. unterliegen ciner Quellenbesteuerang mit Kapitalertrigen

(25 vH bei Dividenden und Schuldverschreiburigen}, VeriuBerungsgewinnen,

Léhnen, Lizenzen und mit Einktinften aus bestimmten anderen Dienstleistungen.

Die von Einkinften aus nichtselbstindiger Arbeit und Lizenzen einbehaltene

Quellenstener ist auf die veranlagte ESt. anrechenbar; ansonsten ist der Quellen-

steuerabzug definitiv.

Dutch Abziige von der 5tSchuld werden ua. beriicksichrigt (mit Obergrenzen):

— Aufwendungen fiir Kinderbetreuung und Haushaltshilfen;

~ 25 yH der Schuldzinsen in Zusammenhang mit dem Hauptwohnsitz;

- 25 vH der energiesparenden Investitionen und von Reparaturen des Haupt-
wohnsitzes;

— 25 vH der Lebensversicherungsprimien,

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung
Allgemeine unilaterale MaBnahmen zur Vermeidung von Doppelbestcuerung, ins-

besondere ein Anrechnungsverfahren, sind im franz. EStRecht nicht vorgesehen,
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Griechenland

Schrifttum: Anagrostopouios, Changes in Greek Law, European Taxation 1989 5. 198;
Choopers{ Lybrand, Stevern in Griechenland, Kurziibersicht, Athen 1983; Fuuck, Das StRecht
Griechenlands, IWBF. 3 Griechenland Gr. 2 8. 93; Groos, Griechenland, in Mennel (Hrsg.),
Steuern in Europa, USA, Kanada und Japan (Loseblattwerk), Herne/Berlin, Kypreos, Sti-
chia Forologikon Dikeou, Athen 1980; Paschos, Das Einkommensteuersystem Griechen-
lands, Kéln 1983; Spanakakis, Die Einkommens-, Substanz- und Umsatzbestenerung in
Griechenland, ifo-Studien zur Finanzpolitik, Heft 28, 1981; Ta#s/, Forologia Isodimatos ton
fysikon ke nomikon prosopon, Athen 1975/1977, 3 Bde. (Kommentar zum Einkommen-
und Korperschaftsteuerrecht).

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die ESt. ist eine staatliche Steuer mit progressivem Tarif auf das gesamte Netto-
einkommen natiirlicher Personen.

Rechtsgrundlage der griechischen ESt. ist die PrisidialvVO 129/89 (FEK 62 A/
3. 3. 1989).

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. ist, wer in Griechenland einen Wohnsitz unterhilt, dh. einen
Ort, an dem sick die Person hauptsichlich und auf Dauer niedergelassen hat. Im
tibrigen unterliegt man als beschrinkt Stpfl. mit den in Griechenland erzielten
Einktnfren der ESt,

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Die griechische ESt. umfaBt sechs abschlieBend aufgezihlte Einkunftsarten. Die
jeweiligen Einkiinfte werden nach unterschiedlichen Regeln durch Abzug von je
nach Finkunftsatt spezifischen Werbungskosten bzw. Betriehsausgaben ermit-
telt.

b) Betriebliche Einkiinfte

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Die Gewinnermittlung erfolgt prinzipiell auf
Grund der Buchfiithrung unter Anwendung der handelsrechtlichen Vorschriften
ordnungsmiBiger Buchfithrung vorbehaltlich strechtlicher Bewertungs- und Bi-
lanzierungsvorschriften. Der Gewinn wird hierbei entweder durch Betriebsver-
mogensvergleich oder als Einnahmeniiberschul3 ermittelt. Daneben wird fiir klei-
nere Unternchmen der Gewinn nach Richtsitzen geschitzt.

» Betrichsansgaben sind nicht definiert, sondern durch Beispiele umschrieben. Be-
sondere Pauschalabziige gelten fiir Exportunternehmen unid bestimmte Dienstlei-
stungsbetriebe (zB Hotels).

» Bewertung der Anlagevermigens: Die Wirtschaftsgiiter sind mit den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten zu bewerten, wobei abnutzbare Wirtschaftsgiiter linear
abzuschreiben sind. Aufwertungen zum Ausgleich von Preissteigerungen wur-
den 1987 fiir bewegliches und 1988 fiir unbewegliches Anlagevermégen zugelas-
sen,

» Tupestitionsbegiinstignngen: Neben der Normalabschreibung kénnen Sonderab- -

schreibungen nach dem Regionalférderungsgesetz 1982 fiir produktive Investi-
tionsgiiter vorgenommen werden. Dancben sicht das Regionalforderungsgesetz
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ein System vortragsfihiger Investitionsfreibetriige flir Industrie-, Handwerks-
und Bergbauunternchmen vor.

» Betriebliche Verduferungigewinne: Sie unterliegen als Teile des Betrichsergebnis-
ses der normalen Einkommensbesteuerung. Fiir Verduflerung von immateriellen
Wirtschaftsgiitern und fiir BetricbsveriuBerungen gilt ein besonderer 5tSatz von
30 vH bzw. 20 vH. Veriullerungen von Grundstiicken des Anlagevermégens
untetliegen nicht der ESt.

» Bewertung des Umtlanfvermipens: Hs gilt das strenge Niederstwertprinzip. Die
Wahl der Methode der Endbestandsbewerrung steht dem Stpfl. frei.

» Porsonengeselischaften und GmbH: Personengesellschaften und GmbH waren bis
1985 Subjekte der Einkommensbesteuerung,. Seither wird der Gewinn zwar ein-
heitlich festgestellt, jedoch unmittelbar den Gesellschafiern zugerechnet und ua-
terliegt bei thnen der ESt,

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Sic werden prinzipiell durch Einnahmen-
Ausgabenrechnung ermittelt. Fiir bestimmte Berufsgruppen sind Gewinnschit-
zungen vorgesehen. Dicser Einkunftsart sind ferner alle Einkiinfte zuzurechnen,
die in keine der iibrigen Einkunftsarten eingereiht werden kénnen (2B Lizenzen,
Einkiinfte aus Unterhaltsleistungen).

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft: Fir sie gelten die Grundsitze der
gewerblichen Gewinnermittlung. Sowecit keine Biicher gefiihrt werden, erfoigt
eine Schitzung des Gewinnes an Hand von Richtsatzen.

¢) Andere Einkinfte

Einkiinfte aus nichtseibstindiger Arbeit: Dazu ziblen Léhne, Gehilter, Ren-
ten und Pensionen. Gehalier und Verglitungen an Gesellschafter einer OHG, KG
oder GmbH sind jedoch gewerbliche Einkiinfte. Als Werbungskosten sind im
wesentlichen nur Sozialversicherungsbeitrige und bestimmte Abgaben abzugsfi-
hig. Fiir die Einkinfie aus nichtselbstindiger Arbeit besteht jedoch ein allgemei-
net Arbeitnebmetfrcibetrag (50 vH der Einnahmen, 1989 max. 456500 Dr).

Einkiinfte aus Grundvermdgen: Hier werden Einktinfte aus bebautem Grund-

. besitz, aber auch der Mietwert ecigengenutzter Wohnungen und der Nutzungs-

wert sonstiger Riume erfalit. Von den Einnahmen (Mietwert) ist fir Verwal-
tungs- und Versicherunpgsausgaben sowie fiir Abschreibungen ein Pauschbetrag
(i aligemeinen 25 vH der Einnahmen) abzuzichen.

Seit 1989 zihlen auch die Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung von
unbebautem Grund und Boden zu dieser Einkunftsart. Sie umfassen die Verpach-
tung von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben, von Parkplitzen, Gewidssern
u. dgl.

Einkiinfte aus Kapitalvermogen: [Jazu gehoren vor allem Dividenden aus
Aktien und Zinsen aus Schuldverschreibungen. Gewinnanteile aus GmbH-Betei-
ligungen sind gewerbliche Einkiinfte (s. Anm. 2(}3) Zinsen aus Bankeinlagen
sind stfrel.

d) VeriuBlerungsgewinne

Gewinne aus der VerduBerung von Privatvermdgen werden nicht besteuert. Die
Vetduberung von Grundsticken mit Gewinnerzielungsabsicht kann jedoch unter
bestimmten Voraussetzungen zu gewerblichen Einkanften fiihren.
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4, Einkommensermittlung; Verluste

Die Einkunftsarten werden — unter Ausgleich positiver und negativer Einkiinfte
- zusammengefaBt und sodann dem ,,mutmaBlichen Einkommen®™, abgeleitet aus
beéstimmren Privataufwendungen (vor allem Erwerb von Ilegenscha&en Auf-
wand fiir Kfz), gegeniibergestellt. Ubersteigt das murmaBliche Einkommen das
ecklirte um mehr als 20 vH, so ist bis zum Gegenbeweis das mutmalBliche Ein-
kommen der Veranlagung zugrunde zu legen; die Aufwandsbesteuerung greift
nicht, wenn die Differenz ihre Ursache im Kapitalverbranch oder der Kapitalein-
fuht aus dem Ausland hat.

Verluste aus land- und forstwirtschaftlichen sowie aus Handels-, Industrie-, Berg-
bau- und Hotelbetrieben sind bei ordnungsgemifier Buchfiihrung auf fiinf jahre
vortragsfihig.

An Aufwendungen werden beticksichtigt (zum Teil mit Hochstgrenzen): gesetz-
liche Unterhaltszahlungen, Krankheitskosten, Pflichtversicherungsbeitrige so-
wie Beitriige zu Lebensversicherungen, Kinderbetreuungskosten, Aufwendun-
gen zum Frwerb bestimmreer Aktien und Schuldzinsen zum Erwerb von Vermé-
gensgegenstinden, aber auch Aufwendungen fiir Binrichtungsgegenstinde, Be-
kieidung, Haus- und Autoreparaturen.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Der EStTarif ist ein progressiver Teilmengentarif mit Sdtzen bis
50 vH (1989). Der Stpfl. erhdlt fiir sich und fiir den abhingigen Ehegatten einen
persénlichen Freibetrag, Ergdnzungsstenern von 3 vH bew, 2—4 vH werden auf
bestimmte Kapitalersrige und Einkiinfre aus Grundvermégen erhoben.
Familienbesteucrung: Das Einkommen der Ehegatten wird im allgemeinen
getrennt crmittelt und besteuert, obwohl Ehegatten zur Abgabe einer gemeinsa-
men StErklirung verpflichtet sind. Die Einkommen sind gegenseitig nichr aus-
gleichsfihig.

Minderjahrige Kinder werden mit dem Elternteil mit den hdheren Einkiinften
zusammenveranlage, bei eigenen Arbeitseinkiinften oder von Dritten zugewen-
deten Vermogenswerten erfolgt eine gerrennte Veranlagung.

Fir die Kinder werden (gestaffelt nach Kinderzahl) Freibetrige gewihrt.

Die ESt. wird zunichst ohne Berﬁcksichtigung der persénlichen Aufwendungen
und Freibetrige errechnet. In einer zweiten Stufe wird aus den personlichen
Aufwendungen und Freibetrigen ein Gesamtfreibetrag gebildet, auf diesen der
StTarif angewendet uad der so crmittelte Betrag von der zunichst errechneten
ESt. in Abzug gebracht.

Die im Gesamtfreibetrag enthaltenen Freibetrige und die Tarifstaffeln werden
jdhrlich an die Geldentwertung angepalt.

6. Erthebung der Einkommensteues

Die ESt. wird im allgemcinen im Veranlagungsweg erhoben.

Von den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit ist vom Arbeitgeber LSt
einzubehzlten, womit im Regelfall die ESt. abgegolten ist. Eine Veranlagung
findet nur bei Uberschreiten von Veranlagungsgrenzen statt.

Kapitalertrige unterliegen einer Quellensreuer (unterschiedliche Sdtze zwischen
25 und 50 vH je nach Art der Kapitaleinkiinfte, bei Inhaberaktien 45 vH), mit der
die ESt. abgegolten ist, soweit sie der Stpfl. nicht im Veranlagungsweg erkliren
will, Hinem Quellenabzug unterliegen weiter Lizenzgebiihren an auslindische
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Unternehmen chne Betriebsstitte in Griechentand sowie Vergiitungen durch den
Staat oder buchfiihrende Unternehmen an Stpfl. mit EinkGnften ans selbstindiger
Arbeit (15 vH).

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Im griech. EStRecht ist fir unbeschrinkt Stpfl. eine Anrechnung der auslind.
ESt. bis zu jenem Betrag moglich, der anteilig auf die Einkinfte aus dem jeweili-
gen Staat entfillt.

GroBlbritannien

Schrifttum: Sarr{fames] Prest, Self Assessment for Income Tax, Londoa 1977; Briner, Verci-
nigtes Kbnigreich, in Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-Lexikon, Bd. 9 Ziirich 1981;
Choagper, Key to Income Tax, London 1979; Davies, Introduction to Revenue Law, London
1980; Grozherr, StRechtsinderungen in Grofibritannien und Norditland, IWB F. 5 Grof-
britannien Gr. 2 §. 257; Harris, Tolley’s Capital Gains Tax, London 1979; Harwey, Tolley’s
Income Tax, London 1979; Fauser, GroB3britannien, in Mennel (Hrsg.}, Steuern in Europa,
USA, Kanada und Japan (Loseblatrwerk), Herne/Berlin; Kay/ King, The British Tax System,
Oxford 1978; Kern, StVorteile durch Wohnsitz in GroBbritannien, Miinchen 1985; AMa/le-
ring| Mohr, Steuerfiibrer GroBbritannien (Loseblattwerk), Herne/Betlin 1986; Pinson{Gardi-
ner, Revenue Law, 13. Aufl. London 1979; Simen, Income Tax, Laose Leaf Service, London;
Whiteman|W bheateroft, Income Tax, London 1977,

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die ESt. (Income Tax) ist eine staatliche Steuer mit progressivem Tarif auf das
Einkommen natiitlicher Personen; die daneben auf VeriuBerungsgewinne erho-
bene Capital Gains Tax ist ebenfalls eine staatliche Steuer, die seit 1988 mit dem
im konkreten Fall zur Anwendung gelangenden Spitzensatz der ESt. erhoben
wird.

Rechtsgrundlagen: Die ESt. fiir England, Wales, Schottland und Nordittand
wird nach dem fncome and Corporation Taxes Act 1988 (HCTA) und den jihrlichen
Financial Acts, dem Capital Allowances Act 1968 und dem Capital Gains Tax Act
1979 (CGTA) erhoben.

2. Persdnliche Steunerpflicht

Residents: Der Besteuerung mit ihrem Welteinkommen unterliegen all jene Per-
sonen, die als ,,residents” im Sinne des britischen EStRechts gelten. Es sind dies
Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichern Aufenthalt (Aufenthalt linger als
6 Monate) in GroBbritannien. Innerhalb dieser Gruppe sind hervorzuheben
~ britische Staatsangehirige mit ,ordinary residence’ , dh. einem Wohnpsitz, an den sie
selbst nach lingeren Auslandsaufenthalten repelmiBig zuriickkehren, sowie
— Personen mit domicile”, dh. mit einer — meist durch Geburt (domicile of origin)
odet durch die Absicht, sich fiur immer in GroBbritannien niederzulassen {do-
micile of choice), erworbenen — petsonlichen Nahebeziehung zu Grofibritan-
nien.
Hat eine Person zwatr Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland, fehlt es
ihr abet an den Erfordernissen eines ordinary residence oder domicile, so unter-
liegt sie mit bestimmten auslindischen Einktnften der brit. ESt., soweit diese
nach GroBbritannien verbracht wurden (, remittance basis™).
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Non-tesidents: Alle anderen Personen gelten als ,,non residents” und sind mit
den Einkiinften aus Einkunftsquellen innerhalb GroBbritanniens stpfl,

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Die britische BS$t. unterscheidet sechs Gruppen von Einkunfisarten (schedules
A- F) und erfaBt innerhalb dieser schedules T Ertrige aus verschiedenen Ein-
kunftsquelten {cases). Ob von den Einnahmen auch die durch dic Einkommenset-
zielung veranlaBten Ausgaben abzugsfihig sind, ist fir jede Einkunftsart geson-
dert zu beurteilen.

Auslindische Finkiinfte werden zwar gesondert in spezielien schedules bzw. cases
erfafit, im wesentlichen aber nach den Vorschriften filr inlindische Einkiinfte
besteuert.

Gegenstand der ESt. sind zunichst nur die aus der Quelle flieBenden Ertrige,
nicht jedoch die Binkunfisquelle selbst und ihre Wertschwankungen, die der
Kapital- und nicht der Einkommenssphire zuzurechnen sind. Der Kapitalsphiire
zurechenbare Vermigenszuwichse konnen aber der Capiétal Gains Tax unterlie-
gen.

b) Betriebliche Einkiinfte

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und aus L.and- und Forstwirtschaft (Schedu-
le D, case I): Fiir die Gewinnermittlung ist im allgemeinen vom handelsrechtli-
chen Etgebnis auszugehen, wobel aber - fir ein Schedulensystem typisch — Mie-
ten, Kapitalertrige sowic dic Kapitalsphire betreffende Aufwendungen auszu-
scheiden und den entsprechenden Schedulen zuzuordnen sind.

» Betrichransgaben: Abziehbar sind die ginzlich und ausschliellich durch den Be-
trieb veranlafiten Ausgaben.

» Bewertung des Anlagevermigens: Besondere sil. Bewertungsregeln fehlen. Nicht
realisierte Wertsteigerungen und Wertminderungen bleiben unberticksichtigt,
weil das Anlagevermégen der Kapitalsphire zugerechnet wird.

Stl. Abschreibungen sind nur in dem Umfang und Avsmall zulissig, als sic im
Capital Allowances Act 1968 vorgeschen sind (keine Abschreibung zB fiir Biiro-
gebiude, good will, Beteiligungen).

Die Begiinstigungen der Erstjahresvollabschreibung (first year allowance) sowie
ciner Sonderzbschreibung fiit industriell genutzte Gebiude iHv. 75 vH wurden
durch das Finanzgesetz 1984 schrittweise abgebaut und sind mit 31. 3. 86 ausge-
laufen. Seicher kénnen bewegliche Wirtschaftsgiiter mit 25 vH degressiv und
unbewegliche nur noch linear abgeschricben werden.

v Betriebliche Verdnfermngigenwinne unterliegen der normalen Einkommensbesteue-
rung, soweit sic auf stl, wirksam vorgenommenen Abschreibungen beruhen. Der
iibersteigende Gewinnanteil unterliegt als , Kapitalgewinn® der Capital Gains
Tax. Wertsteigerudgen vor 1982 bleiben auller Betracht. Im Gbrigen sind die
historischen Anschaffungskosten der Inflation anzupassen. Unter bestimmten
Varaussetzungen ist eine Ubertragung realisierter Gewinne auf Ersatzinvestitio-
nen (roll-over relief) zuldssig. Fir Betriebsverdullerungen aus Altersgriinden be-
steht ein Freibetrag,

v Bewertung des Umlanfvermigens: Bs hestehen keine besonderen stl. Vorschriften.
Die Bewertung des Warenendbestandes erfolgt meist mit Hilfe des FIFO- oder
des Durchschnittspreisverfahrens unter Beachtung des Niederstwertprinzips.
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Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (Schedule D, Case 11}: Fiir die Ermittlung
gelten die gleichen Grundsiize, wobet fur freie Berufe die Ermittlung des Gewin-
nes durch Ubherschufirechaung zuldssig ist.

Personengesellschaften: Die ESt. von den Gewinnen der Personengesellschaf-
ten {partnerships} wird nach den Verhiltnissen der Gesellschafter berechnet. Die
Verpflichtung zur StEntrichtung trifft jedoch primir die Gesellschaft.

¢) Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (Schedule E): Von den Einnahmen
kénnen nur die bei Ausiibung des Arbeitsverhiltnisses zwangsliufig anfallenden
Aufwendungen abgezogen werden. Kosten fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte sind daher nicht abzugsfihig.

Kapitalertrige (Schedule C, D Case III, F): Sic sind grundsitzlich ohne Abzug
von Ausgaben zu versteuern.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (Schedule A): Abzichbar sind
bestimmte, mit der Einniahmenetzielung zusammenhingende Ausgaben, Schuld-
zinsen fiir den Erwerb oder fur wertsteigernde Aufwendungen. Der Nutzungs-
wert eigengenutzter Wohnungen zéhlt nicht zum Binkommen.,

d) Veriduflerungsgewinne

Private VerduBerungsgewinne unterliegen nicht der Income Tax, sondern der
Capital Gains Tax. Sthefreit sind die VeriuBlerung einer iiber eine bestimmte
Dauer eigengenutzten Wohnung, die VeriduBerung beweglicher Gegenstinde bis
zu einem bestimmten Erlés, Auszahlungen von Versicherungsanspriichen etc.

4. Einkommensermittlung; Verluste

Im Rahmen der Ermictlung des Gesamteinkommens ist der [Verlustausgleich einge-
schrinkt auf die Einkinfte aus Gewerbebetrieb, Landwirtschaft, selbstindiger
Arbeit und nichtselbstindiger Arbeit. Fiir diese Einkiinfte besteht — ausgenom-
men jene aus nichtselbstdndiger Arbeit —auch die Mbglichkeit des zeitlich unein-
geschrinkten [ erlustvorirages, wobel jedoch die Verluste nur mit Gewinnen des-
selben Unternehmens verrechnet werden diirfen.

Verluste in den ersten vier Jahren ab Betriebserdffnung kénnen mit dem Einkom-
men der drei vorangegangenen Jahre allgemein verrechnet werden. Bei gewerbli-
chen Einkiinften ist eine Verrechnung des Ergebnisses mit jenem des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahres moglich. Ein Verlustriicktrag ist auch bei Betriebsbe-
endigung zulissig.

Von dem nach diesen Grundsitzen durch Zusammenrechnung der Einkiinfte
ermittelten | fofal fncome” sind ua. (meist mit Héchstgrenzen) abziehbar: Schuld-
zinsen (5o auch flir die als Hauptwohnsitz cigengenutzte Wohnung), Beitrige zur
Altersversorgung, Aufwendungen zum Erwerb von Beteiligungen an KapGes.,
Spenden und bestimmte Unterhaltsleistungen.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steversdtze: Der Tarif kennt derzeit (1989/90) nur zwei Sitze: eine basdr rate iHv,
25 vH und einen Satz von 40 vH (iber 20 700 £). Vor Anwendung des Tarifs ist
ein allgemeiner persdnlicher Freiberrag (2 785 £} abzuziehen, — Die Capital Gains
Tax betrige einheitlich 40 vH.
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Familienbesteuerung: Ehegatten werden derzeit grundsitzlich zusammenver-
anlagt, sofern sie nicht dauernd getrennt leben. Der persdnliche Freibetrag erhéht
sich dann auf4 095 £. Auf Antrag findet cine gesonderte Besteuerung bestimmter
Erwerbseinklinfte der Ehefrau statt, womit sich jedoch im Regelfall nicht die
absolute StSchuld fiir beide Ehegatten insgesamt vermindert, sondern diese ledig-
lich im Verhiltnis der Einkiinfte aufgeteilt wird, Fiir 1990 ist der Ubergang zur
Individualbesteuerung vorgesehen,

Kindet werden: mit den Einkiinften ihrer Eltern nur dann zusammenveranlagt,
wenn die Binkiinfte aus einer von den Eltern zugewendeten Einkunfisquelle
resultieren. Stl. Freibetrige fur Kinder werden nicht gewdhrt, wohl aber ein
(stfreies) Kindergeld.

6. Ethebung der Einkommensteuer

Ein Quellenabzug ist vorgeschen bei Hinkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit
(durchzufithren vom Arbeitgeber auf Grund einer ,deduction card"), bei Kapital-
ertrigen aus besdmmueen Staatspapieren, Forderungsrechten sowie hei bestimm-
ten Zinsertrigen aus Bankeinlagen (idR 25 vH), nicht hingegen bei Dividenden.
Ein Quellenabzug ist ferner vorzonehmen bet wiederkehrenden Beziigen be-
schrinkt Stpfl. in Hohe der ,,basic rate®.

Im dbrigen erfolgt die Frhebung der ESt. im Veranlagungswege, wobei einbehal-
tene Quellenstenern auf die EStSchuld angerechnet werden. Auf die EStSchuld
angerechnet wird ferner die von inlindischen KapGes. bei Ausschiittungen abzu-
fihrende ,advance corporation tax” iHv. (1989) 237, der Dividende (Anrechnungs-
system}. — Vorauszaklungen sind nicht zu leisten.

7. Vermeidung von Doppelbestenerung

Der ESt. catsprechende auslindische Steuern werden bis zur Hohe der anteilig
auf die Auslandseinkiinfte entfallenden britischen ESt. angerechnet, sofern die
auslindische Stcuer nicht von einer nachgeordneten Gebietskérperschaft erho-
ben wird.

Nicht anrechenbare auslindische Steuern kdnnen als Betriebsausgaben im Zuge
der Einkommensermittlung abgeserzt werden.

Republik Irland

Schrifttum: Appleby{ Roche, The Taxation of Capital Gains, Dublin 1983; Briner, Irland, in
Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-Lexikon, Bd. 9 Ziirich 1981; Cooney/ McLanghiin]
Tagsart, Taxation in the Republic of Ireland, Summary, Dublin 1983; Groos, Itland, in
Mennel {(Hrsg.), Steuern in Furopa, USA, Kanada und Japan (Loseblattwerk), Herne/
Berlin; Grotherr, Unternehmensbestcuerung in der Republik Irland, IWB F. 5 Irland Gr. 2
8. 33; HarveyfLambert, Tolley’s Taxation in the Republic of Ireland, Croydon {jihrlich);
Sudge| Carmichael, Trish Income Tax and Corporation Tax, London 1981 (Loseblattwerk),

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Itland erhebt eine progressive BSt. auf das Gesamteinkommen natiitlicher Perso-
nen und daneben eine proportionale Stever auf Capital Gains, ESt. und Capital
Gains Tax werden ausschlieBlich von staatlichen Behérden verwaltet und cinge-
hoben. Regionale und lokale Behdrden sind nicht berechtigt, solche Steuern zu
erheben.
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Rechtsgrundlage ist der Jncome Tax: Act mit den Anderungen in den jihrlichen
Finanzgesetzen. Die Besteuerung der VerinBerungsgewinne ist geregelt im Capi-
tal Gains Tax Aect 1973, novelliert 1978 und durch die folgenden Finanzgesetze.

2. Personliche Steverpflicht

Das itische EStRecht unterscheider zwischen den Begriffen , residence”, ,ordina-
ty residence”, ,domicile® und ,,non-residence®. Hinsichtlich des Bedeutungsin-
halts dieser Begriffe kann auf die Ausfuhrungen zur britischen ESt. verwiesen
werden (s, Anm. 211).

Ein Stpfl., der in Irland ansissig ist, aber kein Domizil in Irland hat oder als
irischer Staatshiirger nicht nur voriibergehend im Ausland ist, unterliegt nur mit
dem in Irland oder in GroBbritannien oder Nordirland entstechenden Einkommen
det irischen ESt.; das Einkommen aus auslindischen Quellen ist nur insoweit
stpfl., als es der Sepfl. nach Irland transferiert.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Das Einkommen wird flir Zwecke der Besteuerung folgendermafien unterteilt
{Schedule A und B sind durch StReformen beseitigt worden):

Schedule C: Zinsen, Annuititen usw., die auf staatliche Schuldverschreibungen
der Republik Irland oder in Irland auf auslindische staatliche Schuldverschrei-
bungen ausgezahlt werden.

Im Rahmen der Schedule C besteht fiir Personen (zB Banken), die mit der Auszah-
lung solcher Einkiinfte an in Irland anséssige Stpfl. betraut sind, die Verpflich-
tung, eine Quellensteuer in Hohe des Standardsatzes von 32 vH einzubehalten.
Schedule D:

Case I Gewinne aus Gewerbebetrieb und Einkommen aus bestimmtemn Grund-
vermdgen, wie zB Bergbau,

Case IT: Gewinne aus selbstindiger Arbeit.

Case [T]: Zinsen, Annuititen, Lizenzen und andere periodische Auszahlungen,
die keiner Quellensteuer unterliegen, und Einkommen aus ausléndischen Quel-
len,

Cuase T17: Verschiedene Einkommen und Gewinne, die unter keinen sonstigen
Tatbestand (Schedule oder Case) fallen.

Case 17: Einkommen aus der Vermietung von inlindischem Grundbesitz,
Schedule E: Einkommen aus privaten und 6ffentlichen Dienstverhiltnissen, die
in Irland ausgetubt werden.

Schedule F: Gewinnausschiittungen irischer KapGes.

b) Betriebliche Einkiinfte

Bei der Ermittlung des stbaren Gewinns, der nach Case I oder II der Schedule I
der Besteuerung unterliegt, kdnnen Betrichsausgaben, das sind Ausgaben, die
vollumfinglich und ausschliefllich bettieblich veranlalit sind, abgezogen werden.
Bewirtungs- und Reprisentationsaufwand sowie bestimmte Aufwendungen fiix
Kfz sind nicht abzichbar.
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Gewinn aus Gewerbebetrieb:

» Bewertung des Anlagevermigens: Besondere stl. Regeln existieren nicht. Neue Gebiu-
de und Bauwerke, die fiir gewerblich-industrielle Zwecke verwendet werden, sowie
Betriebseinrichtungen und Maschinen (ausgenommen Kfz}, die fiir betriebliche
Zwecke eingesetzt werden, konnten bis 1989 frei abgeschrieben werden; ab 1989/90
giltdies nur mehr fiir die Hilfte der Kosten. Kfzund gebrauchte bewegliche Anlage-
gliter kéinnen degressiv abgeschrieben werden. Aufwendungen fiir besonders teure
Kfz kénnen nicht voll abgezogen werden. VerduBerungsgewinne sind laufendes
Einkommen, soweit sie auf Abschreibungen zuriickzufithren sind. Ist der Exlés hé-
her als die historischen Anschaffungskosten, liegt ein Capital Gain vor.

» Bewertung des Umlaufvermigens: Mangels stl. Vorschriften gelten die anerkannten
handelsrechtlichen Bewertungsgrundsitze (Niedetsiwertprinzip). Fir die Bewer-
tung des Endbestandes sind FIFQ- und Durchschnittspreisverfahren gestattet,
» Personengeselischaften: Sie gelten im Rahmen der ESt. nicht als selbstindige
StSubjekte. Thr Gewinn wird beim ansissigen Gesellschafter entsprechend seiner
Beteiligung erfalit.

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Die Ermitilung erfolgt nach den vorste-
henden Grundsitzen. Das Einkommen aus selbstindiger Arbeit in Irland ansissi-
ger Schriftsteller, Komponisten, Maler und Bildhauer ist stfrei, wenn den StBe-
hérden nachgewiesen wird, daB ihre Werke kultureflen oder literarischen Wert
besitzen.

c} Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus Vermietung in Itland gelegenen Grundbesitzes (stpfl. nach Case
V der Schedule DY: Die Kosten der Instandhaltung, Reparaturen, Versicherungen
und Verwaltung sowie Zinsen fiir Fremdkapital, das fiit den Kauf, die Verbesse-
tung oder Reparatur des vermieteten Gebiudes aufgenommen wurde, dirfen
abgesetzt werden. ~ Der Mietwert des eigengenutzten Wohnraumes zihlt nicht
zum stpfl. Einkommen.

Lashne, Gehilter, Renten (stpfl. nack der Schedule E): Ausgaben sind nur ab-
zugsfihig, wenn sie vollumfinglich, ausschlieBSlich und notwendig bei der Erfiil-
lung der Dienstpflichten entstehen. Daneben wird ein Arbeitnechmer-Freibetrag
gewihrt (1989: 800 [).

Kapitalertrige: Bei diesen Einkiinften, die unter verschiedene schedules fallen
kénnen, ist ein Abzug von Aufwendungen nicht méglich. Den Anteilseignern
von KapGes. wird fiir ausgeschittete Gewinne eine StGutschrift gewihrt, Einin
Irland ansissiger Stpfl. unterliegt der ESt. nach der Schedule F mit der Summe aus
den erhaitenen Dividenden in Irland ansissiger KapGes. und den damit zusam-
menhingenden StGutschriften. Die StGutschriften werden auf die zu zahlende
ESt. angerechnet. Wenn die StGutschrift die zu zahlende ESt. iibersteigt, ist der
ibersteigende Betrag an den Stpfl. auszuzahlen.

d) Verdullerungsgewinne

Gewinne aus der VerduBlerung bestimmter Kapitalanlagen unterliegen seit 1974
det Capital Gains Tax. Sthefreit sind Gewinne aus dem Verkauf von Staatsanlei-
hen, ferner aus dem Verkauf beweglicher korperlicher Wirtschaftsgiiter bis zu
2 000 £ sowie Gewinne aus detn Verkauf der eigengenutzten Wohnung. Bei der
Berechnung des VeriduBlerungsgewinnes werden inflationire Wertsteigerungen
durch Aufwertung der Anschaffungskosten beriicksichtigt.

In Irland ansissige Stpfl. unterliegen der Capital Gains Tax auch mit den Gewin-
nen aus der VeriuBerung im Ausland gelegener Wirtschaftsgiiter. Hat der in
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Irland ansissige Stpfl. jedoch kein Domizil, dann unterliegt er mit Gewinnen aus
der VeriduBerung avBethalb von Itland und GroBibritannien gelegener Wirt-
schaftsglter nur insoweit der Capital Gains Tax, als er die Gewinne nach Irland
transferiert. Stpfl., die weder ansdssig sind noch einen ,,ordinary residence” in
Irland haben, unterliegen der Capital Gains Tax nur mit Gewinnen aus der Veriu-
Berung von Grundbesitz, Mineralgewinnungsrechten und Wirtschaftsgiitern des
Betriebsvermégens, wenn diese in Irland gelegen sind.

4. Einkommensermittlung; Verluste

Das zu besteuernde Einkommen wird fur jeden der fiinf Tatbestinde (Cases) der
Schedule D sowie fiir dic Schedule E und die Schedule F gesondert ermittelt.

Verlustberticksichtigung: StErleichterungen im Hinblick auf Verluste werden

wie folgt gewihrt:

» Schedule DD, Case I und 11, nnd Schedule E: Ein Stpfl. kann:

{1) im Jahr der Veranlagung, in dem der Verlust entstanden ist, den Verlust
gegen sein gesamtes Einkommen ausgleichen oder

{2) den gesamten Verlust oder einen nicht nach (1) ausgeglichenen Verlust in das
unmittelbar folgende Jahr vortragen und ihn mit dem gesamren iibrigen
Einkommen des betreffenden Jahres ausgleichen oder

{3) den gesamten Verlust oder einen nicht nach (1) oder (2) ausgeglichenen Ver-
lust vortragen und mit Gewinnen folgender Jahre innerhalb der Einkunfts-
quelle, in der der Verlust entstanden ist, aufrechnen.

Ein aus einer Betriebsaufgabe resultierender, nicht ausgleichsfihiger Verlust

kann prinzipiell mit Gewinnen der drei vorangegangenen Jahre verrechnet wer-

den.

» Schedule DD, Case I11: Es besteht keine gesetzliche Regelung fiir eine StEtleichte-

rung. In der Praxis wird jedoch fiir auslindische Einkommen aus Gewerbebetrieb

und selbstindiger Arbeit ein Verlustvortrag gegen kiinfrige Gewinne aus dersel-

ben auslindischen StQuelle erlaubt.

» Schedule D, Case 117 und 17: Der Verlustausgleich und -vortrag ist eingeschriankt

auf Binklinfte des betreffenden Tatbestandes.

Vom Gesamtbetrag der Einkiinfte kdnnen ua. abgezogen werden: Beitrige zu
Lebens- und Krankenversicherungen (mit Obergrenzen), Pauschbetriige fir den
Unterhalt minderjihriger Kinder und fiir die Beschiftigung einer Haushaltshilfe
(nur unter besonderen Voraussetzungen), Zinsen fiir dic Fremdfinanzierung der
Wohnung (mit Obergrenzen).

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersidtze: Der Tatif sieht {1989) eine standard rawe von 32 vH sowie zwei

higher rates von 48 vH und 56 vH vor. Die Sitze der Capital Gains Tax betragen

je nach Besitzdauer zwischen 60 und 30 vH. Der allgemeine persénliche Freibe-
trag belduft sich auf 3 000 £, Hohere Freibetrige werden verwitweten Personen
und Personen {iber 65 Jahren gewihrt.

Familienbesteuerung: Verheiratete werden zusammenveranlagt, s sei denn das

Ehepaar optiert fir:

— getrennte Veranlagung, wobelijeder Ehegatte gesondert veranlagt wird; bestimmte
StFreibetrige werden dabei halbjert oder entsprechend den Einkommen pro-
pottional aufgeteilt; von einem Ehegatten nicht ausgeniitzte StBefreiungen und
Tarifstufen kénnen vom anderen Ehegatten in Anspruch genommen werden;
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— Individualbestenerung, wobel jeder Ehegatte als einzelner Stpfl. behandelt wird,
ohne Berechtigung, StBefreiungen und Beginstigungen des anderen Ehegat-
ten in Anspruch zv nehmen oder zwischen beiden aufzuteilen.

Im Fall der Zusammenveranlagung sind die Einkommensstufen bei den beiden

niedrigen StSitzen doppelt so hoch wie bei Alleinstehenden,

Kinder werden getrennt besteuert. Einkinfte aus Quellen, die von den Eltern

iibertragen werden, werden diesen zugerechnet. Fiir Kinder wird cin Freibetrag

gewihrt {1989 200 £), daneben wird ein Kindergeld bezahlt.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Die Steuer fiir Einkiinfte der Schedule E (Einkinfte aus nichtselbstindiger Az-
beit) wird vom Arbeitgeber im Wege eines Lohnsteuerabzuges einbehalten.
Eine Quellensteuer zum Standardsatz (32 vH) muf} einbehalten werden von Zin-
sen, die von bestimmten Schuldnern (zB Handelsbanken, Bausparkassen, be-
stimmte verstaatlichte Gesellschaften) an in Irland ansdssige Stpfl. ausbezahlt
werden; von den jihrlichen Zinsen, die von irischen KapGes. an ansissige Stpfl.
{ausgenommen Banken und konzessionierte Finanzierungsinstitute) ausbezahlt
werden; von jihrlichen Zinsen und Renten, die durch einen in Irland ansissigen
Stpfl. an einen nicht in Irland ansidssigen Stpfl. bezzhlt werden; von Annuitdten
und anderen jihrlichen Zablungen durch eine in Irland ansissige Person.
Dividenden, die von irischen KapGes. ausbezahlt werden, unterliegen keinem
Quellenabzug.

Bei Ausschittungen inlindischer KapGes. wird dem Anteilseigner eine
StGutschrift iHv. 33, der Dividende gewihrt, die auf die ESt, angerechnet wird.
Im iibrigen ist die ESt. auf Grund einer Selbstbemessung zu entrichten.

Das irische StJahr beginnt am 6. April und endet am 5. April. Die ESt. fiir das
jeweilige St]ahr ist in einer Summe am 1. Oktober des betreffenden Jahres zu
bezahlen,

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Fir im Ausland geschuldete ESt. sicht das irische EStReche den Abzug bei der
Ermittlung des betreffenden Finkommens im Rahmen der Veranlagung in der
Schedule D Case HI vor. Eine StGutschrift wird nur gewihrr, soweit dies in
einem DBA vorgesehen ist. Nach detm DBA mit Grolbritannien ist ein in Irland
ansissiger Stpfl. berechtigt, die britische StGutschrift aus der auf britischen Divi-
denden lastenden Quellensteuer iHv. 15 vH in Anspruch zu nehmen. Der Stpfl.
wird nach dem irischen EStG hinsichtlich der gesamten Dividende cinschlieBlich
der gewilhrten StGutschrift veranlagt und kaan die britische Quellensteuer auf
seine irische EStSchuld anrechnen.

Italien

Schrifttam: Aeampora, I.a nuova imposizione diretta, Rom 1974; A maiucct, Lordinamentn
giuridico finanziario, Neapel 1979; Berfiri, Codice Tributario, 2. Aufl. Mailand 1978; Fan-
togzi] Bianchi| Briner| Kubn, ltalien, in Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-Lexikon, Bd. 3,
Ziirich 1979; Lovisoly, 11 sistema impositivo dei dividendi, Padva 1980; Mayr, Besteuerung
der Unternehmen in Iralien, Koln 1979; derselbe, Neuerungen im Bereich der direkten Steu-
ern in lealien, IWB F. 5 Italien Gr. 2 S, 245; Menne/, Italien, in Mennel (Hrsg.), Steuern in
Europa, USA, Kanada und Japan (Loseblattwerk), Herne/Berlin; Pesite, L’ordinamento
tributario ifaliano, Mailand 1978.
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1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Das italienische EStRecht unterscheidet zwischen einer staatlichen (IRPEF) und
einer lokalen (ILLOR) ESt. Erstere ist eine Stener mit progressivem Tarif auf das
Einkommen natiitlicher Personen, letztere eine (Real-)Stever mit proportionalem
Tarif auf inlindische Einkiinfte, ausgenommen jedoch solche aus selbstindiger
und nichtselbstindiger Arbeit (Arbeitseinkinfte) und bestimmte Kapitalertrige.
Von der Bemessungsgrundlage zur lokalen ESt. sind in bestimmten Fillen 50 vH
der exmittelten Einkiinfte innerhalb von festgelegten Mindest- und Hochstgren-
zen als Freibetrag abzuziehen. Die lokale ESt. ist von der Bemessungsgrundlage
der staatlichen ESt. in Abzug zu bringen.

Rechtsgrundlagen: Beide Steuern beruhen auf dem Dekret des Prisidenten der
Republik Ne. 917 v. 22, 12, 86 (sog. Einheitstext der direkten Stevern), das fiiralle
Besteuerungszeitriume ab dem 1. 1. 88 zur Anwendung kommt. Bis zum
31.12. 87 waren hingegen die Dekrete Nr. 597/1973 (IRPEF) und Nr. 599/1973
(ILOR) in Kraft. Alle hier genannten Dekrete basieren auf einem Ermichtigungs-
gesetz des Parlaments aus dem Jahre 1972.

2. Persdnliche Steuerpflicht

Unbeschrankt stpfl. mit dem Welteinkommen sind natiirliche Personen, die fiir
mehr als sechs Monate im Kalenderjahr:

— im Einwohnermelderegister der ansissigen Bevilkerung eingetragen sind,

— den Mittelpunkt ihrer Geschifte und Interessen oder

— ihren zivilrechtlichen Wohnsitz {gewdhnlichen Aufenthalt) in Iralien haben.
Alle anderen Personen sind mit ihren Inlandseinkiinften beschrinkt stpfl. Die
lokale ESt. folgt im wesentlichen dem Territorialititsprinzip.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Das staatliche EStRecht unterscheidet sechs Einkunftsarten (Kategorien A — F).
Fir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage der lokalen ESt. gelten dieselben
Vorschriften wie fiir die staatliche ESt.

b) Gewerbliche Einkiinfie

Einkinfte aus Gewerbebetrieb fallen in die Kategorie E. Die Ermittlung dieser
Einkiinfte erfolgt in der Regel auf der Grundlage des handelsrechtlichen Ergeb-
nisses unter Beriicksichtigung besonderer sti. Bewertungs- und Bilanzierungs-
votschriften. Daneben sind fiir kleine Gewerbetreibende vereinfachte Buchfiih-
rungsvorschfiften sowie Ausgabenpauschalierungsverfahren vorgeschen.

Betriebsausgaben sind die durch den Betrieb veranlaBten Ausgaben. Bewir-
tungsaufwand u. dgl. ist nur mit 1 abzichbar.

Bewertung des Anlagevermdgens: Zum Anlagevermdgen gehdrende Wirt-
schaftsgiter sind mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu bewerten.
Fir bestimmte, vor dem 1. 1. 82 angeschaffie oder hergestellee Anlagegiter be-
stand die Méglichkeit einer gewinneutralen Aufwertung,

Fir bewegliche Wirtschaftsgliter und Betriebsgebiude kdnnen sowohl lineare,
nach AfA-Richtlinien vorzunehmende Abschreitbungen, wie auch vorzeitige Ab-
schreibungen in den ersten drei Jahren in Héhe von 150 vH der normalen Ab-
schreibungen {in jedem Geschifisjakr) in Anspruch genommen werden. Im Jahr
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der Inbetriebnahme sind der normale AfA-Satz (und damir auch die vorzeitigen
Abschreibungen) auf die Hilfte zu reduzieren. Immaterielle Wirtschaftsgiiter sind
in der Regel in einem Zeitraum von drei Geschiftsjahren abzuschretben.

Betriebliche VerduBerungsgewinne ziihlen chenfalls zu den Bink{nften aus
Gewerbebetrieb, Sie kdnnen wahlweise entweder im Jahr der Realisierung oder
in einem Zeitraum von bis zu funf Wirtschaftsjahren {in konstanten Raten) ver-
steuert werden.

Bewertung des Umlaufvermdgens: Die Vorrite sind grundsitzlich zu An-
schaffungs- oder Herstellungskosten (ausschlieBlich Verwaltungs-, Vertriebs-
und Finanzierungskosten)} zu bewerten. Ist der Marktwert niedriger, kann dieser
angesetzt werden. Der Marktwert versteht sich als Durchschnittswert der Marke-
preise der letzten drei Monate des Wirtschaftsjahres. Bei der Anwendung des
Bewertungsverfahrens besteht grundsitzlich Wahlfreiheit. In keinem Fzll datf
jedoch das Ergebnis der Bewertung unter dem sich bei Anwendung des sog.
wPerioden-LIFO-Verfahrens™ ergebenden Resultat liegen.

Riickstellungen sind dern Grunde und der Hohe nach nur insoweit zulissig, als sie
ausdriickiich im EStG vorgeschen sind.

Personengesellschaften werden lediglich fiir Zwecke der lokalen ESt. als eigene
StSubjekte betrachtet; im Rahmen der staatlichen ESt. wird das Einkommen der
Gesellschaft anteilig den Gesellschaftern zugerechner.

¢} Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus Grundvermégen: Sic werden in der Kategotie A mit den Unter-
arten unbebaute Grundstiicke, Landwirtschaft und Gebiude cinschlieflich eigen-
genutzter Wohnungen erfafit. Diese Einkinfte werden, soweit sic nicht im Rah-
men eines Gewerbebetriebes anfallen, grundsitzlich nach Katasterertrdgen be-
steuert. Bei Vermietung oder Verpachtung von Gebiuden ist auch der vorgesehe-
s1e Miet- oder Pachtzins zu beriicksichtigen, dh. dieser ist mit den Katasterertri-
gen zu vergleichen, wobei dann in der StErklirung der hthere der beiden Betrige
{unter Anwendung bestimmrer Formeln) anzusetzen ist.
Einkiinfte aus Kapitalvermégen (Kategoric B): Bei ihnen ist cin Abzug vop
Aufwendungen als Werbungskosten nicht zulissig. Die auf Ausschittungen in-
lindischer KapGes. entfallende K St. wird voll auf dic ESt. oder KSt. inlindischer
Anccilseigner angercchnet. Die eventuclle Ausgleichsteuer bei der Ausschiittung
{um die volle Ausschiittungsbelastung herzustellen) fillt auf der Ebene der Ge-
sellschaft an.
Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit: Sie fallen in Kategorie C und unterlie-
gen nur der staatlichen ESt. Neben den Beziigen aus Arbeitsverhilmissen zihlen
dazu auch Pensionen, Leib- und Zeitrenten sowie andere diesen gleichgestellte
Tinnahmen, Arbeitnehmer kdnnen grundsitzlich keine Werbungskosten oder
Freibetrige (als Abzug vom Einkommen) beanspruchea. Vom Arbeitseinkom-
men abzugsfihig sind jedoch Pflichtbeitrige zur Sozial- und Renteoversicherung
{bereits im Rahmen des Lohnsteuerabzuges). Eine Werbungskostenpauschale
wird als Abzug vom StBetrag gewibrt.
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (Kategorie ID): Zu ihnen zdhlen auch die
nichrgewerblichen Einkiinfre aus der Uberlassung von Rechten zur Nutzung
(Urheberrechte, Patente, Warenzeichen etc.). Dic Nutzungsiberlassung mulf je-
doch seitens des Urhebers oder Erfinders etfolgen (andernfalls zdhlea dic Einnah-
men zu den sonstigen Binkunften). Die Ermittlung der Einklnfte erfolgt durch
eine Einnahmen-Ausgabenrechnung (ZufluBprinzip), derzeit ist jedoch auch ein
. Pauschalierungsverfahren zulissig (welches nach dem Prinzip der Erfassung fiir
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UStZwecke funktioniert). Von der Bemessungsgrundlage zur lokalen ESt. sind
in bestimmten Fillen 50 vH der ermittelten Einkiinfte innethalb von festgelegten
Mindest- und Héochstgrenzen als Freibetrag abzuziehen.

Sonstige Einkiinfte (Kategorie F): Es handelt sich um eine abschlieBende Auf-
zihlung von stl. relevanten Tatbestinden (im Gegensatz zur Vergangenheit, als
die Kategotie der sonstigen Einkinfte als Residualkategorie alle nicht anderwei-
tig erfaiten Einkiinfte betraf). Insbesondere zihlen dazu die Gewinne (nicht aber
dic Verluste) aus der Parzellierung und dem anschlieBenden Verkauf von Grund-
stitcken sowie aus der VeriiuBerung von Grundvermégen und Wertpapieren (bei
Besitzzeitraum bis zu fiinf Jahren). Daneben werden auch die nicht gewerbliche
Vermietung beweglicher Sachen, von Betrieben und die Nutzungsiiberlassung
von Rechten (wenn diese nicht durch den Urheber oder Erfinder erfolgt) zu den
sonstigen Einkinften gerechnet.

Bei entgeltlichen und unentgeltlichen Grundvermégensiibertragungen wird fer-
ner unter bestimmten Voraussetzungen eine kommunale Steuer auf den Wertzu-
wachs erhoben (INVIM), die bei der Ermittlung des Finkommens zur ESt. und
K5t. sowie von der Erbschaft- und Schenkungsteuerbemessungsgrundlage ab-
setzbar ist.

Einstweilen frei.

4, Einkommensermittlung; Verluste

Die nach vorstehenden Grundsitzen ermittelten Einktnfte sind zum Gesamtbe-
trag der Einkiinfte zusammenznfassen, wobei ein Verlustausgleich nur bei ge-
wetblichen Einkiinften und solchen aus selbstindiger Arbeit moglich ist. Der
nach dem Ausgleich verbleibende Verlust aus Gewerbebetrieb ist auf fiinf Jahre
vortragsfihig.

Vom Gesamtbetrag sind bei der staatlichen ESt. insbesondere abzugsfihig (unter
Beachtung gewisser Hochstgrenzen): Schuldzinsen fiir landwirtschaftliche und
fiir hypothekarisch gesicherté Datlehen, Pflichtbeitrige zu Kranken- und Pen-
sionsversicherungen, Beitrige zu freiwilligen Lebens- und Unfallversicherungen,
Krankheitskosten, gesetzliche Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehegatten,
bestimmte Aushildungskosten, bestimmte andere Spesen sowie die lokale ESt.
Vorgenannte Betriige sind in der Regel bei der lokalen ESt. (Realsteuercharakter)
nicht abzugsfihig,

5. Betechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Die staatliche ESt. ist eine progressive 5t. mit Sitzen (1989) bis max.
50 vH. Die lokale ESt. ist proportional mit einem Satz von 16,2 vH.

Familienbestenerung: Diec ital. ESt. kennt an sich nur die Individnalbestenerung,
Eine Vereinfachung ist insofern vorgesehen, als die Ehegatten eine gemeinsame
StErklirung abgeben kdnnen, im Rahmen detselben das jeweilige stpfl. Einkom-
men und die tarifliche ESt. getrennt ermitteln und schlieBlich, bei der Berechnung
der vorzunehmenden AbschluBzahlung, eine gemeinsame Liquidierung der Rest-
steuerschuld vornehmen konnen. Der Vorteil dieses Verfahrens liegt in der Ver-
rechnung von eventuell bestehenden StFerderungen mit StSchulden,
Ehegatten in Giitergemeinschaft werden Einkiinfre aus Grundvermégen und
Kapitalvermégen je zur Hilfte zugerechnet. Ehenso zur Hilfte werden den bei-
den Ehegatten die Einkinfte ihrer Kinder zugerechnet, sofern den Eltern die
NutznieBung des Vermdgens dbertragen ist.
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Im Gegensatz zur lokalen ESt. werden bei der staatlichen ESt, die persénlichen
Verhiltnisse des Stpfl. ua. durch Absetzbetrige fir Kinder {fixer Absetzbetrag
pro Kind von der StSchuld; daneben ist auch ein Kindergeldsystem vorgesehen),
fiir den unterhaltsberechtigten Ehegatten sowie fiir andere unterhaltsberechtigte
Personen berticksichtigt.

6. Ethebung der Einkommensteuer

Bei Vorliegen stpfl. Einkiinfte besteht grundsitzlich die Pfliche zur Abgabe einer
StErklirung. In ihr werden nicht nur die Besteuerungsgrundlagen angefizhrt,
sondern auch dje Stever selbst ermittelt und die AbschluBzahlung berechnet (sog.
moelbstverantagung™). Dabei findet eine Verrechnung mit Vorauszahlungen und
Quellensteuern statt.

Bel Einktnften aus unselbstindiger Arbeit ist die Steuer (Lohnsteuer) durch den
Arbeitgeber einzubehalten. Damit ist die StSchuld abgegolten, sofern keine ande-
ren stpfl. Binkiinfte vorliegen.

Ein definitiver StAbzug an der Quelle erfolgt bei bestimmten Kapitalertrigen,
und zwar bel Zinsen auf Bankguthaben und bei Schuldverschreibungen (idR
30 vH; Ausnahmen fiir Staatsobligationen und Obligationen von bérsennotier-
ten Gesellschaften). Voraussetzung dafiir ist, dafi die Zinsen von Privatpersonen,
Einzeluntetnehmen und Personengesellschaften bezogen werden (bei KapGes.
wetrden die Quellenstevern angerechnet). Eine Quellensteuer (19 vH) ist ferner
bei Vergiitungen fir freiberufliche Leistungen von Stlnlindern einzubehalten.
Bei beschrinkt Stpfl. wird eine definitive Quellensteuer auch bei sonstigen Zins-
zahlungen (zB 15 vH bei Darlehen), bei Dividendenausschiittungen (32,4 vH), bei
Einkiinften aus selbstindiger Arbeit (20 vH) sowie bel Lizenzgebihren (21 vH)
erhoben.

Bei Dividendenausschiittungen an unbeschrinkt Stpfl., bei sonstigen nichtge-
werblichen Kapitalertrigen, Einkiinften aus selbstindiger Arbeit, nichtgewerbli-
chen Lizenzgebiihren, Provisionen und Spielgewinnen hat der Schuldner prinzi-
piell einen Quellenabzug (zwischen 2 und 25 vH) vorzunehmen, der bei inldndi-
schen Leistungsempfingern im allgemeinen als Vorausszahlung auf die im {ibri-
gen zu veranfagende ESt. gilt,

Im Gegensatz zur staatlichen ESt. sind bei der lokalen ESt. keine Quellenabziige
vorgesehen.

Dic auf den Ausschiittungen von KapGes. lastende K5t, wird auf die ESt. voll
angerechnet. Die StGutschrift wird als Einkommen angesehen.

Auf die zu veranlagende ESt. sind Vorauszahlungen entsprechend der ESt.-
Schuld des vorangegangenen Jahres zu leisten,

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Als unilaterale MaBnahme zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen sieht das
ital. EStRecht die Moglichkeit vor, die auslindische ESt. auf die anteilsmiBig auf
Auslandseinkiinfre entfallende ital. ESt. anzurechnen (unabhingig davon, ob die
Anrechnung auf Gegenseitigkeit beruht).

Japan

Schrifttum: Domann, Die japan. StReform, IWB F. 6 Japan Gr. 2 8, 61; dées., Japan, in
Mennel (Hrsg.), Steuern in Europa, USA, Kanada und Japan (Loseblattwerk), Herne/
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Berlin; fapan External Trade Organization (JETRO ), A Handbook of Japanese Taxes, To-
kyo 1977; Jupanisches Finang ministerinm, An Outline of Japanese Taxes (jahrliche Neuaufla-
ge), Tokyo; Kimnra, Korperschaftsteuerpflicht fiir Kapital- und Personengeselischaften in
Japan, RIW 1985 S. 882; Kobayashi, Guide to the Income Tax of Japan (jihrliche Nenaufla-
ge), Tokyo; Matinif Kate, Tax Reform in Japan, BIFD 1989 §. 498; Murai, Grundziige des
japanischen StRechts, in: Recht in Japan, Entwicklungsrichtungen und Tendenzen im
japanischen Recht, Frankfurt/Main 1977; O/imann, Die stl. zweckmiBige Gestaltung einer
dt. Direktinvestition in Japan, Baden-Baden 1984; Way/ Brockman|Otsuka, Business Operati-
ons in Japan, Washington 1984,

1. Uberbtick; Rechtsgrundlagen

It Japan erheben neben dem Staat auch Prifekturen und Gemeinden gesonderte
Einkommensteuern, wobei die Bemessungsgrundiagen weitgehend identisch
sind. Der Tarif der ESt. des Staates und der Gemeinden ist progressiv, auch der
EStTarif der Prifektaren weist neuerdings drei Stufen auf. Die Gesamtbelastung
des Einkommens durch die ESt. alier drei Gebietskérperschaften darf 78 vH nicht
dbersteigen.

Rechtsgrundlagen: Die japan. ESt. beruht auf dem ES5tG 1965 und dem Gesetz
Gber lokale Steuern {1950). Eine grundlegende Reform wurde Ende 1988 verab-
schiedet.

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind Personen, die in Japan den Wohnsitz oder linger als ein
Jahr den gewohnlichen Aufenthalt haben. Jedoch sind Ansissige, die nicht die
Absicht haben, in Japan dauernd zu wohnen und tatsichlich auch nicht den
Wohnsitz oder den gewohnlichen Aufenthalt linger als 5 Jahre in Japan haben
(non permanent residents), nur mit inlindischen Einkdnften und mit jenen aus-
lindischen Einkinfren stpfl., die sie nach fapan transferieren. Diese Regel hat im
besonderen fitr Personen Bedeutung, die nicht japan. Staatsbiirger sind. Alle
ubrigen Personen sind mit ihren Inlandseinkiinften beschrinkt stpfl.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Die Ermittlung des Einkommens erfolgt im Rahmen von 10 Einkunftsarten.
Dabei verleiht die 10. Einkunftsart {,,vermischte Einkiinfte*) dem japan. Ein-
kommensbegriff einen umfassenden Charakter (vgl. Anm. 244).

b) Betriebliche Einkiinfte

Zu den Einkinften aus unternebmerischer Tadigkeit zdhlen Einkiinfre aus ge-
werblichen Betrieben, selbstindiger Arbeit und Landwirtschaft. Die Gewinner-
mittlung erfolgt durch Vermogensvergleich unter Einhaltung strenger Buchfiih-
rungsvorschriften (blaue Steuererklirung); fir kleine Betriebe besteht die Mog-
lichkeit, den Gewinn aach einer Einnahmen-Ausgabenrechnung zu ermitteln
(weille Stevererklirung).

Betriebsausgaben sind alle unmittelbar durch den Betrieb veranlaBten Ausga-
ben. Fir Reprisentationsaufwand, Bewirtungsspesen ui. wird eine Angemessen-
heitsprafung vorgenommen,

Bewertung des Anlagevermdgens: Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens
sind mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten abziiglich Abschreibungen

E 146 Ruppe



Japan Anm. 243—245 Einf, ESt

anzusetzen. Dabei kann die Abschreibung entsprechend der im Verordnungsweg
festgesetzten Nutzungsdauer linear oder degressiv {mit Zustimmung der Behorde
auch nach andercn Methoden) vorgenommen werden. Neben der Normalab-
schreibung sind fiir Uberseefraqhtschiffe, Lageteinsichtungen fiir Rohol ui. Son-
derabschreibungen vorgesehen.

Zu den betrieblichen Verduferungsgewinnen vgl, Anm, 245,

Bewertung des Umlaufvermbgens: Vorrite kann der Stpfl. wahlweise mit den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder dem niedrigeren Tageswert bewer-
ten. Auch das Verfahren der Endbestandsbewertung kann vom Stpfl. entspre-
chend handelsrechtlichen Grundsitzen frei gewihlt werden.
Personengesellschaften unterliegen als eigene StSubjekte der K St., wobei eine
teilweise Anrechnung der KSt. auf die EStSchuld crfolgt.

c) Andere Einkiinfie

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: IDazu gehéren neben Lohnen und
Gebhiltern auch Betricbs- und Sozialversicherungsrenten. Von den Einnahmen
sind Werbungskostenpauschbetrige abzuzichen, deren Hohe nach der Hohe der
Einnahmen gestaffelt ist. Eine eigene Einkunftsart bilden ,,Riicktrittsvergiitun-
gen®, dieanliBlich der Beendigung cines Arbeitsverhilenisses gezahit werden; fiir
diese Einkunfte bestehen beglinstigende Tarifvorschriften (nach Beschiftigungs-
dauer gestaffelte Freibetrige, halber Steuersatz).

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung: Von den Einnahmen aus der
Nutzungsiiberlassung von unbeweglichem Vermégen, grundsticksgleichen
Rechten sowie eigenen und gecharterten Seeschiffen oder Luftfabrzeugen sind die
Werbungskosten (auch Schuldzinsen, ATA) abzuserzen. Der Nutzwert der cigen-
genutzten Wohnung wird nicht zum stpfi. Einkommen gerechnet,

Einkiinfte aus Kapitalvermégen: Das japan. EStRecht unterscheider Zinsein-
kinfte und Dividenden. Von Zinseinnahmen kénnen keine Werbungskosten
abgezogen werden. 1988 wurden die bis dahin geltenden umfangreichen StBe-
glinstigungen wesentlich eingeschrinks.

»Gelegentliche Einkiinfte® sind zB Wett- und Spielgewinne sowic auBlerbe-
triebliche Altersbeziige.

»Yermischte Einkiinfte®: Dazu zihlen alle Einkiinfte, die nicht schon unter eine
der vorangestellten Einkunftsarten fallen, zB Zinsen aus Privatdarlehen, Honora-
re aus nebenberuflicher Schriftstellerei.

d) Verdullerungsgewinne

Eine eigene Hinkunftsart bilden VeriuBerungsgewinne, wobei im allgemeinen
nicht zwischen betrieblichem und privatem Vermogen unterschieden wird. Die
Verdullerung von Hausrat oder Kfz bleibt auller Betracht. Einkiinfte aus Forst-
wirtschaft werden im Rahmen einer eigenen Einkunftsart erfaBt.

Kurzfristige Veriuferungsgewinne liegen vor, wenn die Besitzdauer einen be-
stimmten Zeitraum nicht Giberschreitet {unterschiedlich fiir bewegliches und un-
bewegliches Vermdgen).

Kurzfristige VerduBerungsgewinne sind im Vergleich zu langfristigen Verdulle-
rungsgewinnen mit einer um ca. 50 vH hoheren Bemessungsgrundlage in die
Einkommensermittlung einzubeziehen.

Fiir die VerduBlerung vou Figenheimen und fiir langfristige Immobiliengewinne
bestehen besondere Tarifvorschriften. Stpfl. sind seit 198% auch Gewinne aus der
VerduBerung von Kapitalgesellschaftsanieilen.
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4. Einkommensermittlung; Verluste

Mit Ausnahme der Einkiinfre aus Forstwirtschaft, der Riicktrittsvergiitungen aus
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und bestimmier Kapitalertrige werden
die Einkiinfte zum Roheinkominen zusammengefalit. Dabei kénnen nur Verluste
unternchmerischer Titigkeit, aus Vermietung und Verpachtung und aus Veriu-
Berungsgeschiften mit bestimmten sonstigen positiven Einkiinften ausgeglichen
werden {eingeschrinkter Verlustausgleich).

Unter bestimmten Voraussetzungen (blaue StErklirung) kann der nach Verrech-
nung verbleibende Verlust auf drei Jahre vor- oder ein Jahr riickgetragen werden.
Der Verlust ist dabei mit Roheinkommen, Riicktrittsvergiitungen und Forstwirt-
schaftseinkiinften verrechenbar.

Vo hiernach ermittelten Roheinkommensbetrag kénnen einzelne private Auf-
wendungen, wie zB durch Eiementarereignisse verursachte Vermdgensschiden,
Krankheitskosten, Lebens- und Sozialversicherungsprimien, Haftpflichtversi-
cherungsprimien, gewisse Spenden und Unterhaltsleistungen unter Beachtung
relativer und absoluter Grenzen in Abzug gebracht werden.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Die staatliche ESt. ist eine progressive Steuer mit Sitzen (1989) bis
50 vH. Dazu kommen Zuschlige der Prifekturen (24 vH) und Gemeinden
{progressiv 3—12 vH). Von der Bemessungsgrundlage sind vor Tarifanwendung
personliche Freibetrige abzuzichen (allg. Freibetrag, Freibetrige fiir abhingige
Familienmitglieder, fiir Korperbehinderte, dltere Personen, Witwen etc.).
Tatifbegiinstigungen bestehen fiir forstwirtschaftliche Einkiinfte und ,,Riick-
trittsvergiitungen”, ferner fiir Gewinne aus Wertpapiertransaktionen.
Familienbesteuerung: Jede Person wird mit dem ven ihr erzielten Einkommen
fiir sich besteuert {Jndividnalbestenerang). Die bisher vorgesehene Zusammenveran-
lagung von Familienmitgliedern {Fhegatten, Kinder, ull auch GroBeltern} mit
bestimmten Vermogenseinkinften (= Zinseinktnfte, Dividenden und Einkinf-
te aus Vermietung und Verpachtung) wurde 1989 abgeschafft.

Von det etmittelten StSchuld kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen Abzi-
ge fiir Forschungs- und Entwicklungsaufwand, Wohnungsbau oder -erwerb so-
wie filr Bausparen vorgenommen werden.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Im allgemeinen etfolgt die Berechnung der ESt. im Zuge ciner StErklirung. Im
Juli und November sind Vorauszahlungen in Héhe von je /4 der voraussichtli-
chen StSchuld zu entrichten; zum Abgabetermin der StErklirung (15. 3.) ist die
ermittelte Restschuld zu begleichen. Ein Quellenabzug ist von den Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit durch den Arbeitgeber vorzunehmen, womit die
StSchuld als abgegolten gilt, sofern der Lohn eine bestimmte Hohe nicht {iber-
schreitet und der unbeschrinkt sepfl. Arbeitnehmer daneben nicht andere Ein-
kiinfte bezieht oder eine StErklirung abgibt.

Von Ziasen und Dividenden ist ein Quellenabzug (20 vH) vorzunehmen, der fiir
beschrinkt Stpfl. definitiv, fiir unbeschrinkt Stpfl. idR nur eine Vorauszahlung
darstellt. Letztere kénnen fiir einen definitiven héheren Quellenabzug (35 vH)
optieren.

Ein Quelienabzug ist daneben bei Entgelten fiir bestimmte freiberufliche Leistun-
gen (2B fiir Honorare von Schriftstellern, Rechtsanwilten, Steuerberatern, Arz-
ten) vorgesehen.
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Bei Dividendeneinkiinften wird ein bestimmter Prozentsatz der Dividende (je
nach Einkommenshéhe 10 oder 5 vH) auf dic ESt. angerechnet (Teilanrech-
nungssystern). Die Guuschrift stellt selbst kein Finkommen dar.

7. Vermeidung von Doppelbestenerung

Auslindische Steuern kénnen auf die japan. ESt. aller dret Gebietskdrperschaften
angerechnet werden, wobel dic auf dic gesamte auslindischen Einkiinfre entfal-
lende japan. ESt. der gesamten im Auvsland entrichteten ESt. gegeniiberzustellen
ist (overall limitation}. Fur den Fall, daB letztere hoher ist, kann die Differenz auf
finf Jahre vorgetragen werden. Starct einer Anrechnung auslindischer Steuern
kénnen diese als Betriebsausgabe im Zuge der Hinkinfteermittlung in Abzug
gebracht werden.

Kanada

Schrifttum: Boidman| Ducharme, Taxation in Canada, Deventer 1985; Canada Tax Service,
10 Bde. {Loseblattwerk), ‘Toronto; Commerce Clearing Honse (Hrsg.), Canadian Master Tax
Guide. A Guide to Canadian Income Tax, Montreal (wicderholte Auflagen); Delitte, Has-
&ins and Sells, Taxation in Canada, New York 1980; Fischer ua., Investitionen in Kanada,
Baden-Baden 1985; Grover|Jacobueci {ed.), Materials on Canadian Income Tax, 6. Auvfl. To-
ronto 1986; Flarris, Canadian [ncome Taxation, 3. Aufl. Toronto 1986; Krishra, The Taxa-
tion of Capital Gains, Toronto 1983; Misener, Kanada, in: Mennel (Hresg.), Steuern in
Europa, USA, Kanada und Japan (Loschlatrwerk), Herne/Berlin.

1. Uberblick, Rechtsgrundlagen

In Kanada haben finanzverfassungsrechtlich neben dem Bund auch die Provinzen:
und Territorien das Recht, innerhalb ihres Gebietes eine ESt. zu erheben. Abgese-
hen von det Provinz Quebec, wo eine eigenc ESt, existiert, erheben die Provinzen
ihre ESt. in Form von unterschiediick hohen Zuschligen auf den Betrag der
BundesESt.

Rechtsgrundlage der BundesESt. ist der /mcome Tax Aef (ITA) und die hierzu
erlassenen regulations, Die Provinzen haben eigene EStGesetze, dic jedoch mit
wenigen Ausnahmen mit dem ITA {ibereinstimmen. Der ITA findet sowoh fiir
natiirliche wie fir juristische Personen Anwendung,

2. Persdnliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind natiirliche Personen mit Wohnsitz (residence) oder ge-
wohnlichem Aufenthalt von mehr als 183 TFagen im Inland. Fin Wohnsitz fiir
weniger als 184 Tage (part-time residence) begriindet unbeschrinkte StPfliche fiir
die Dauver der Wohnsitznahme.

Beschrinkt Stpfl. werden mit ihren Inlandscinkinfren erfallt, wobel zwischen
Einkinften aus aktiver und aus passiver Titigkeit in ]\anada unterschieden wird
{vgl. Anm. 258}.

Die Steuern der Provinzen folgen hinsichtlich der subjektiven StPflicht im we-
sentlichen denselben Grundsitzen, wobei die Ansissigkeir am letzten Tag des
Jahres ausschlaggebend ist. Dic Zuordoung betricblicher Gewinne auf die Pro-
vinzen erfolgt nach dem Quellenprinzip.
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3. Sachliche Stenerpflicht
a) Uberblick

Der ITA unterscheidet vier Einkunftsquellen: Einkiinfte aus Geschifestitigkeit
und Vérmagensbesitz, Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit, capital gains und
sonstige Einkinfte,

b} Geschiiftstitigkeit und Vermogensbesitz

Die Einkiinfte aus Geschiftstitigkeit (gewerbliche Titigkeit, selbstindige Ar-
beit, Fischerei, Land- und Forstwirtschaft) und die Einkiinfte aus Vermégensbe-
sitz werden in einer eigenen Binkunftsart zusammengefalit,

Einkiinfte aus Geschiiftstitigkeit: Die Art der Gewinnermirttlung ist gesetzlich
nicht geregelt. Je nach Art und Grofle des Betriebes wird entweder eine Einnah-
men-Ausgaben-Rechnung (eash method) oder ein Betricbsvermdgensvergleich
(accrual method) durchgefiihrt. Hierbei sind die anerkannten Grundsitze ord-
nungsmiliger Buchfithrung maligebend.
» Betriehsansgaben: Abziehbar sind betrieblich veranlafite Ausgaben, soweit sie
angemessen sind und von den Privataufwendungen klar getrennt werden kénnen.
Abzugsverbote gelten fiir Gistehduser, Jachten u. dgl.
» Bewertung des Anlagevermigens: Dic abnutzbaren Wirtschaftsgiiter des Anlage-
vermbgens sind gesetzlich in Abschreibungsklassen mit jeweils unterschiedlichen
Abschreibungssirzen zusammengefal3t; von den histoiischen Anschaffungs- oder
Hersteltungskosten abziiglich bereits vorgenommener AfA kénnen idR degressi-
ve Sammelabschreibungen vorgenommen werden. Die AfA kann bis zur festge-
legten Hochstgrenze in Anspruch genommen werden, dh. es besteht die Moglich-
keit, entsprechend der Wirtschaftslage Gewinne durch beschleunigte Abschrei-
bung zu reduzieren oder in Verlustjahren nicht oder nur teilweise die AfA in
Anspruch zu nehmen. Es besteht nicht der Grundsatz der Beibehaltung der ein-
mal gewihlten Abschreibungsmethode.
Investitionen in strukturschwachen Gebieten und zur ErschlieBung von Boden-
schitzen werden durch Abziige von der StSchuld (investment tax credits) gefor-
dert. Gleiches gilt fiir Forschungs- und Entwicklungskosten.
» Betrichliche Verduferangsgewinne: Sie sind den Gewinnen aus Geschiftstitigkeit
stets insoweit zuzurechnen, als sie auf Abschreibungen zurtickzufiithren sind; ein
dariiber hinausgehender Gewinn zihlt zu den capital gains (vgl. Anm. 255).
» Bewertung des Umiaufvermigens: Far das Vorratsvermdgea ist zulidssig
— cine Einzelbewertung zu Anschaffungs- oder Herstellungskosten bzw. niedri-
gerem Marktwert oder
— ecine Gesamtbewertung einheitlich zu Anschaffungs- oder Herstellungskosten
oder einheitlich zum Marktwert.
» Persanengesellschaften (partnerships) unterliegen als solche nicht der Einkom-
mensbesteuerung; der Gewinn wird anteilig den Gesellschaftern zugerechnet,
Vermdgensbesitz: Zu den Einklnften aus Vermdgensbesitz zdhlen inshesonde-
re Miet-, Pacht- und Kapitalertrige. Dividendencinkinfte sind bei Ermittlung
der Bemessungsgrundlage der BundesESt. mit einem Zusatzbetrag von 25 vH
anzusetzen. Dafilr erhilt der Stpfl. einen entsprechenden , dividend tax credit”,
der auf die ESt. angerechnet wird. Fiir bestimmte Kapitalertrige ist ein Freibetrag
vorgesehen.
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c) Andere Einkiinfte

Eine eigene Einkunfisart bilden die Einkinfte ans nichiselbstindiger Arbeit. Ein
Abzug von Werbungskosten wird bei ihnen nicht zugelassen.

Zu den sonstigen Einkiinften gehbren Pensionen, Renten, Einkdnfte aus Beteiligun-
gen an der Ausbeutung von Bodenschitzen, Private einmalige Einkiinfte {(zB
Lotteriegewinne, Versicherungssummen) sind hier nicht stpfl., uU aber bei den
capital gains zu erfassen.

d) VeriuBerungsgewinne

Zu capital gains (capital losses) fithrt in der Regel die VerduBerung betrieblicher
und ptivater, kotperlicher wie auch unkdrperlicher Wirtschaftsglter, wenn die
VerduBerung eine Verfugung fiber die Einkunftsquelle darstellt. Der Kapitalge-
winn ist von dem normal zu versteuernden {privaten oder betrieblichen) VerduBe-
rungsgewinn zu unterscheiden. MaBgebliche Unterscheidungskriterien sind ua.
dic urspringliche Absicht bei Erwerb, die Hiufigkeir dhnlicher Transaktionen,
die Art des Wirtschaftsgutes u. dgl. Kapitalgewinne sind im Gegensatz zu den
normal zu versteuernden VerduBerungsgewinnen lediglich im Ausmal von 7 vH
bei der Einkommensermittlung anzusetzen.

Den Fillen der VerduBerung wird va. jede Art von Eigentumsverlust {zB Dich-
stahl, Brand), die Auswanderung des Stpfl., der Wechsel der Nutzungsart (zB Ver-
mietung eines bisher cigengenutzten Grundsticks), der Todesfall und die Schen-
kung (Erfassung der Kapitalgewinne beim FErblasser bzw. Schenker als Ausgleich
filr das Fchlen einer allgemeinen Erbschafi- und Schenkungsteuer) gleichgesetzt.
Sonderregeln bestehen hinsichtlich der Verrechnung von Kapitalverlusten {vgl.
Anm, 256).

4. Einkommensermittlung; Verluste

Zwischen positiven und negativen Einkiinften ist im allgemeinen ein Verlustaus-
gleich moglich, ein verbleibender Verlust kann 3 Jahre riick- und 7 Jahre vorge-
tragen werden. Einschrinkungen der Verlustverrechnung ergeben sich 2B bei
Liebhaberei, ferner fur Verluste aus Vermictung, die anf Sonderabschreibungen
zuriickzufihren sind, fir Verluste aus der Verduflerung von Vermdgenswerten
an nahestehende Personen.

Kapitalverluste sind nur mit Kapitalgewinnen verrechenbar. Verbleibende Kapi-
talverluste sind ohne zeitliche Begrenzung vortragsfihig.

Von dem so ermittelten Bruttoeinkommen sind abzuziehen: Beitrige zu Pen-
sionssparplinen, Beitrige zu betrieblichen Pensionskassen, zu berufsstindischen
Organisationen. Als Ergebnis erhilt man das Nertocinkommen, von dem unter
Beachtung relativer Héchstgrenzen Krankheitskosten, Krankenversicherungs-
beitrige und bestimmte Spenden abgesetzt werden kdnnen.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Die BundesESt. ist eine progressive Steuer mit Sitzen von 17, 26 und 29 vH {iiber
$ 55600; plus Zuschlag von 5 vH auf die Bundesstener iiber § 15000}, Der ermit-
telte StBetrag stellt — gekirzt um einen allfilligen ,dividend tax credit™ — den
»Basissteuerbetrapg™ (basic federal tax) dar, von dem (mit Ausnahme von Quebec,
das eine ESt. mit eigenem Tarif kennt) die Provinzen ihre ESt. in Form von
Zuschligen iHv. 43 bis 62 vH erheben.
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Individualbesteuerung: Die kanadische ESt. folgt streng dem Prinzip der Indi-
vidualbesteuerung. Die Beeintriichtigung der Leistungsfihigkeit anf Grund be-
stehender Unterhalespflichten wird durch familienbezogene persdnliche StAbzii-
ge fiir den unterhaltsberechtigten Ehepartner, fiir Kinder und sonstige unter-
stiztzte Familienmitglieder beriicksichtigt. Abziige von der 5tSchuld werden fer-
ner gewihrt fur Dividenden kanad. Gesellschaften (KStAnrechnung, 13 14 vH
der um 25 vH erhohten Dividenden), fiir bestimmte Investitionen (s. Anm. 253)
sowie ua. fiir Spenden an politische Parteien und gemeinnitzige Organisationen,
fir Sozialversicherungsbeitrige, Kinderbetreuungskosten und Krankheitsko-
sten.

6. Erhebung der Einkommensteuer g
Die ESt. st im Wege der Selbstbemessung zu berechnen, wobei der Stpfl. Voraus-
zahlungen auf die ESt. zu leisten hat, sobald mehr als 25 vH des Hinkommens
nicht einem Quellenabzug unterliegen. Einem meist definitiv gestalteten Quellen-
abzug unterliegen die Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,

Beschrinkt Stpfl. unterlicgen mit Einkiinften aus passiver Tatigkeit einer Quel-
lensteuer (im Regelfall 25 vH; durch DBA meist auf 15 vH oder 10 vH reduziert).
Einkinfte aus Dienstleistungen, gewerblicher Titigkeit und gewisse Kapitalge-
winne untetliegen der normalen EStBerechnung.

Eine KapErtrSt, auf Kapitalertrige unbeschrinkt Stpfl. ist dem kanadischen
EStRecht fremd.

7. Vermeidung von Doppelbestenerung

Im Ausland entrichtete ESt. wird im allgemeinen auf die anteilsmifiig auf die
jeweiligen AuslandseinkGnfre entfallende kanadische ESt. angerechnet. In gewis-
sen Fillen ist die Anrechnung auslindischer Quellenstenern auf 15 vH des Brut-
toertrages begrenzt; nicht ausnutzbare Anrechnungsbetrige sind teils vortragsfi-
hig, teils im Rahmen der Einkommensermittlung abziehbar.

Luxemburg

Schrifttum: Borggreve, Steuern in Luxemburg, IWB F. 5 Luxemburg Gr. 2 S. 45; Meyer,
Luxemburg, in Mennel (Hesg.), Steuern in Eutopa, USA, Kanada und Japan (Loseblatt-
werk), Herne/Berlin; Scharidt, Luxemburg, in Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-Lexi-
kon, Bd. 4, Ziirich 1978; Urbin, Die Besteuerung der Einzelpersonen in Luxemburg, Lu-
xemburg 1976; ders., Die Besteuerung im Grofiherzogtum Luxemburg, Luxemburg 1981,

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die ESt. Luxemburgs ist eine staatliche Stener mit progressivem Staffeltarif. Aus
dem Aufkommen an ESt. und LS5t. erhalten die Gemeinden staatliche Zuweisun-
gen iHv. ca. 18 vH.

Rechtsgrundlagen: Wihrend des Zweiten Weltkrieges wurde in Luxemburg
das dt. StRecht eingefithrt. Nach dem Krieg wurde dieses zundchst beibehalten,
in der Folge jedoch mehrfach reformiert. Die gegenwirtig erhobene ESt. beruht
auf Art, 1 =157 des EStG 1967 (Loi concornant Iimpde sur le revens) mit Noveller.
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2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind Personen mit Wohnsitz oder gewthnlichem Aufenthalt
in Luxemburg. Personen, die zwar cine Wohnung im Inland, den Mittelpunkt
ihrer Lebensinteressen aber im Ausland haben, unterliegen einer Pauschbesteue-
rung mit dem 5- bis 10fachen des Bruttomictwertes ithrer Wohnung, sofern sie
nicht fiir eine Veranlagung optieren.

Alle iibrigen Personen sind mit den im Gesetz aufgezihlten Inlandseinkiinfren
beschrinkt stpfl.

3. Sachliche Stenerpflicht
a) Uberblick

Einkommen ist det Gesamtbetrag der Einkiinfte nach Abzug von Sonderausga-
ben. Das Gesctz unterscheidet acht Einkunftsarten. Sie entsprechen den Ein-
kunftsarten des dt. EStG, vermehrt um Pensionen and Renten.

b) Betriebliche Einkiinfte

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Dazu zihlen die Einkiinfte aus Handels-, Indu-
strie-, Berghau- oder Handwerksunternehmen. Die Gewinnermittlung erfolgt im
allgemeinen durch Betriebsvermégensvergleich; soweit keine Buchfiihrungs-
pflicht besteht und auch keine ordentlichen Biicher gefithrt werden, ist die Ge-
winnermittlung durch eine Einnahmen-Ausgabenrechnung zulissig.

» Betrichsansgaben sind Aufwendungen, die ausschlieSlich durch den Betrieb ver-
anlafit sind. Nicht abzugsfihig sind vua. Geldstrafen und Léhne an Ehegatten.

» Bewertung des Anlagevermigens: Sie erfolgt mit den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten abziiglich Abschreibungen. Diese kdnnen nach der linearen, aber
auch nach der degressiven Methode vorgenommen werden, wobei die degressive
AFA betragsmiBig mit dem Dreifachen des linearen Abschreibungssatzes oder
30 vH der Anschaffungskosten begrenzt ist. Zu beachten sind das gemilderte
Niederstwertprinzip sowie das Prinzip des uneingeschrinkten Wertzusammen-
hanges.

Fiir Investitionen gibt es Beglinstigungen in Form von StGutschriften (Abziigen
von der 5tSchuld).

» Betriebliche Verdunferungsgewinne: Sic kodnnen unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf Ersatzinvestitionen iibertragen werden und mindern dann die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten des Ersatzwirtschaftsgutes. Begiinstigende Tarif-
vorschriften bestehen bei BetriebsveriuBerungen (%, Steuersatz, Freibetrige).

» Bewertung des Umilanfvermiigens: Sie hat zu Anschaffungs- bzw. Herstellungsko-
sten oder zum niedrigeren Teilwert zu erfolgen. Der Wert des Warenendbestan-
des wird bei entsprechenden Aufzeichnungen nach dem FIFO-Verfahren ermit-
telt, ansonsten im Wege einer Durchschnittshewertung geschitzt.

» Personengeselischaften: Sie unterliegen als solche nicht der EStBesteverung; der
Gewinn der Gesellschaft wird vielmehr den Gesellschafrern anteilsmiBig und
unmittelbar zugerechnet.

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Die Angehorigen freier Berufe ermitteln
den Gewinn durch Einnahmen-Ausgabenrechnung, sofern sie nicht auf Grund
freiwilliger Buchftthrung einen Betrichsvermdgensvergleich vorzunehmen ha-
ben.

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft: Sie sind durch Betriebsvermogens-
vergleich zu ermitteln; fir kleinere, nicht buchfiihrungspflichtige Betriebe ist ein
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Pauschalierungsverfahren (Besteuerung nach Durchschnittssiitzen) vorgesehen.
Fir land- und forstwirtschafiliche Gewinne besteht ein sachlicher Freibetrag.

c)} Andere Einktinfte

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Von den Einnahmen sind die nach-
gewiesenen Werbungskosten abzugsfihig; unterbleibt ein Nachweis, so ist in
jedem Fall ein Pauschbetrag (30 000 Ifr) in Abzug zu bringen. Die Einkiinfte
unterliegen nur insoweit der StPflicht, als sie den Arbeitnehmerfreibetrag
(24 000 lfr) Gbersteigen.

Pensionen und Renten bilden eine eigene Binkunftsart. Fiir Werbungskosten
ist ein Pauschbetrag vorgesehen, Gegenleistungsrenten sind unter bestimmten
Voraussetzungen tariflich begiinstigt.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung: Dazu zihlr auch der Nutzwert
der durch den Eigentiimer genutzten Wohnung, wobel die auf die Wohnung
entfallenden Schuldzinsen unter Beachtung von Hochstgrenzen abzugsfihig
sind. Die ibrigen Werbungskosten sind mit dem (pauschalierten) Nutzwert abge-
golten. Zu dieser Einkunftsart rechnen ferner die Einkiinfte aus der Verwertung
von Urheberrechten.

Einkiinfte aus Kapitalvermbgen: Bei ihnen sind ein Werbungskostenpausch-
betrag und ein Freibetrag fir inlindische Zinsen aus Sparguthaben und 6ffentli-
chen Schuldverschreibungen zu beriicksichtigen.

d) VeriuBerungsgewinne

Zn den sonstigen Einkdnften gehoren private VerduBerungsgewinne aus Spekula-
tionsgeschiften (Besitadauer bei Grundstiicken zwei Jahre, fiir sonstige Sachen,
insbesondere Wertpapiere, sechs Monate) und nichtspekulative Verdulerungsge-
winne bei Grundstiicken mit einer Besitedauer zwischen zwei und zehn Jahten,
bei unbebauten Grundstiicken und wesentlichen Beteiligungen (25 vH) unabhiin-
gig von der Besitzdauer. Fur die nichtspekulativen VeriuBerungsgewinne ist eine
Indexierung der Anschaffungskosten vorgeschen. Die VeriuBerung jenes
Grundstiicks, das dem Stpfl. als Hauptwohnsitz diente, ist jedoch von der Be-
steucrung ausgenomimen.

4, Einkommensermittlung; Verluste

Im Rahmen der Einkommensermittlung sind Verluste — sieht man von den sonsti-
gen Einkiinften ab — mit Einkiinften anderer Einkunftsarten ausgleichsfihig. Auf
Grund ordnungsmifBiger Buchfithrung festgestellte Verluste sind, soweit sie
nicht ausgeglichen werden konnten, in den folgenden fijnf Jahren als Sonderaus-
gaben abzugsfihig. Neben nicht ausgeglichenen Verlusten sind vom Gesamitbe-
trag der Einkiinfte 2T unter Beachtung bestimmter Hochstgrenzen gesetzliche
Sozialversicherungsbeittige der Arbeitnehmer, Beitrige zu privaten Lebens-,
Unfall-, Kranken- und Haftpflichtversicherungen, bestimmte Spenden, Schuld-
zinsen, auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende Renten und Lasten in
Abzug zu bringen. Fiir bestimmte Sonderausgaben kann ohne besonderen Nach-
weis ein Mindestpauschbetrag abgesetzt werden. Aulergewthnliche Belastungen
kénnen, wenn sie zwangsliufig erwachsen und die stl. Leistungsfihigkeit beein-
trichtigen, uater Beriicksichtigung der zumutbaren Mehrbelastung — 2T auch in
Form von Pauschbetrigen — abgesetzt werden.
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5. Betechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Der Tarif ist progressiv und nach dem Systemn der Teiltmengenstaffe-
lung gestaltet. Der StSatz steigt bis 56 vH (1989). Zur Finanzierung von Arbeits-
losenentschadigungen wird seit 1987 ein Zuschlag von 5 vH der ESt. erhoben.
Fur nicht spekulative VerduBerungsgewinne ermiligt sich die ESt. auf die Hilfte.
Ein allg. Freibetrag besteht in Form einer Nullzone im Tarif (1989: 164 400 Ifr).

Familienbesteuerung: Ehegatten werden zusammen veranlagt, wenn sie unbe-
schrinkt stpfl. sind und nicht davernd getrennt leben (Haushaltsbesteuerung).
Mit dem Haushaltsvorstand weeden mj. Kinder zusammenveranlagt; dabei wer-
den die Einktnfre der Kinder aus nichtselbstindiger Arbeit nicht in die Zusam-
menveranlagung mitcinbezogen. Fur Familien bis zu drei Kindern gilt —wenn ein
bestimmtes Einkommen nicht Gberschritten wird — ein Familiensplitting mit
besonderen Familienquotienten, In den dbrigen Fillen erfolgt ein Splitting zwi-
schen den Ehegatten (Anwendung des Grundrasifs fur Alleinstehende auf das
halbe Einkommen, multipliziert mit 2); fir Kinder sind hierbei je nach Anzahl der
Kinder und Finkommen der Eltern unterschiedliche KindetermiBigungen in
Form von StAbsetzbetrigen vorgeschen.

Gewihrt werden ferner cin allgemeiner Freibetrag (als Nullzone im Tarif gestal-
tet), sowie ein Altersfreibetrag flir Rentner und Pensionisten.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Die ESt. wird grundsitzlich im Wege der Veranlagung festgesetzt. Der Stpfl, hat
vierteljihrlich Vorauszahlungen zu entrichten. Bei Einkiinften aus nichtselbstin-
diger Arbeit wird durch den Arbeitgeber LSt einbehalten und monatlich abge-
fahrt. Bei Uberschreiten gewisser Einkommensgrenzen ist cine Veranlagung
durchzufithren; die einbehaltenen StBetrige sind dabei in Anrechnung zu brin-
gen. Arbeitnehmer konnen dariiber hinaus eine Neuberechnung der LSt. im
Wege eines L.StAusgleichs beantragen.

Die KapErurSt. wird bei Dividenden iHv. 15 vH des Bruttoertrages einbehalten;
von luxemburgischen Holdinggesellschaften ausgeschiittere Kapitalertrige un-
tetrliegen nicht der KapErtrSt. Zinsen sind keiner Quellensteuer unterworfen.
Lin definitiver Quellenabzug ist auch bel gewissen selbstindigen und gewerbli-
chen Einkinfren (Aufsichtsratsvergiitungen, gewerbliche Lizenzen, Autorenho-
norare) beschrinkt Stpfl. vorgesehen.

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Auslindische ESt. ist auf die luxemburgische ESt., die auf die jeweiligen Aus-
landseinkiinfte entfillr, anzurechnen, Fir Hinkiinfte aus Kapitalvermoégen aner-
kennen Verwaltungsregelungen globale Anrechnungen aller auslindischen Steu-
ern, jedoch nur bis zu 20 vH der betreffenden Bruttoertrige und nur bis zu 7.5 vH
der gesamten luxemburgischen ESt. Verbleibende auslindische Steuern kénnen
im Rahmen der Einkommensermittlung von der Bemessungsgrundlage in Abzug
gebracht werden.

Niederlande

Schrifttum: Deloitte, Harkins & Sells, Taxation in the Netherlands, New York 1986; Flfis/
Juch, The Participation Exemption in the Netherlands, Deventer 1977; Gorgen| 1V enemans,
Das StRecht der Niederlande, IWB F. 5 Niederlande Gr. 2 8. 173; [{ofiéra, Inleiding tot het
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Nederlands Belastingrecht {Fiscale Hand- en Studicbocken Nr. 1), Deventer 1986; ders.,
Inkomstenbelasting (Fiscale Hand- en Studieboeken Nr. 2}, Deventer 1975; {isink/Schumur-
man, Schematisch Overzicht van de Nederlandse Belastingen, Deventer 1983; door Bartelden
Boer|van Brunschot [van Soest, Inkomstenbelasting; Vermogenshelasting; Vennootschapsbela-
sting, Atnhem 1985; Kramer|Briner, Niederlande, in Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-
Lexikon, Bd. 4 Ziirich 1978; Lieshonz, Introductie tot het Nederlands Belastingrecht, Arn-
hem 1986; Miissener, Niedetlande, in Mennel (Hrsg.), Steuern in Europa, USA, Kanada und
Japan (Loseblatrwerk), Herne/Berling Ssevens, Grandlinien der niederlind. direkten Steuern,
Inst. fir Auslind. u. Internat. Finanz- und StWesen, H. 47, Hamburg 1988; 1 ermeend,
Fiscale Investeringsfaciliteitenr, Arnhem 1983,

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die niedetlind. ESt. ist eine vom Staat erhobene Steuer mit progressivem Staffel-
tarif auf das Einkommen nattrlicher Personen. Thr Aufkommen wird zwischen
dem Staat, den Provinzen und den Gemeinden aufgeteilt. ESt. und VSt diirfen
zusammen 80 vH des zu versteuernden Einkommens nicht iibersteigen.

Rechtsgrundlage: MaBgebend ist das EStG vom 16. 12, 64 mit spiteren Ande-
rungen.

2. Persiénliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. mit threm Welteinkommen sind natiirliche Personen mit
Wohnsitz in den Niedertlanden, andere Personen untetliegen der niederlind. ESt.
nur mit den im Gesetz angefithrten inldndischen Einkinften.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Das niederlind. EStG zihlt die stpfl. Einkunfte taxativ auf und unterscheidet drei
Einkunfrskategorien (Unternchmensgewinne; Einkiinfte aus Arbeit, Kapital und
regelmiBigen Einnahmen; VeriuBerungsgewinne von wesentlichen Beteiligun-
gen), von denen die ersten beiden in weitere Einkunftsasten unterteile sind.

b) Betriebliche Einkiinfte

Unternehmensgewinne: Zu ihnen zihlen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, aus
Landwirttschaft und aus selbstindigen Berufen. Gewinne aus forstwirtschaftli-
chen Betrieben sind im allgemeinen stfrei.

Fur die Ermittlung des Unternehmensgewinnes ist der ,,gute Kaufmannsbrauch®
zu beachten, Besondere stl. Gewinnermittlungsvorschriften kennt das nieder-
lind. EStRecht nicht.

» Betriehsausgaben: Ausgaben fiir betriebliche Zwecke sind grundsitzlich voll ab-
zugsfihipg. Binschrinkungen gelten fiir Reprisentationsaufwand.

» Bewertung des Anlagevermigens: Sie erfolgt im allgemeinen zu Anschaffungs- oder
Herstellungskosten abzlglich der im Kaufmannsbrauch begriindeten (linearen
oder wahlweise degressiven) Abschreibungen. Teilwertabschreibungen sind zu-
lissig. Auch die Bewertung von geringwertigen Wirtschaftsgiitern (die Gering-
wertigkeit wird je nach Art und GroBe des Betriebes geschitzt) erfolgt nach
Kaufmannsbrauch.

» Bewertung des Umlanfvermigens: Fur die Vorratsbewertung ist ebenfalls der gute
Kaufmannsbrauch von ausschlaggebender Bedeutung. Anerkannt werden dem-
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nach bei entsprechender Begriindung durch den Stpfl. die Bewertung zu Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten, zu Marktpreisen, kombinierte Bewetrtungen
(Niederstwertprinzip) sowie das LIFO-, FIFO-System ua.

Fiir die Bildung von Rickstellungen ist der gute Kaufmannsbrauch zu beachten.
Nach dem guten Kaufmannsbrauch zulissige Riickstellungen sind beispielsweise
Pensionsriickstellungen, Rickstellungen fiir zweifelhafte Forderungen, Fehlbe-
standsreserven bei der Vorratsbewertung. Das niederlind. EStG erlaubt dariiber
hinaus in bestimmrem Ausmal die Bildung von Riicklagen. So regelt das EStG
die Bildung einer Riicklage fiir Ersatzbeschaffung (Wiederbeschatfungsfrist vier
Jahre), fir nichtversicherte Risiken und zur Alterssicherung fiir Kleinunterneh-
mer.

Personengesellschaften: Die Gesellschafter gelten als Mitunternehmer; der fiir
die Gesamtheit des Unternehmens ermittelte Gewinn wird ihnen anteilig entspre-
chend ihrer Gewinnbeteiligung zugerechnet; die Gesellschaft als solche ist nicht
Subjekt der ESt.

¢) Andere Einkiinfte

Die zweite Einkunftskategorie umfaBt die Reineinkiinfte aus Arbeit, Kapital und
aus regelmibig zuflieBenden Einnahmen.

Einkiinfte aus Arbeit: Sie sind negativ gegeniiber den Unternehmensgewinnen
abgegrenzt. Zu ihnen zihlen die Einkiinfte aus einem bestehenden oder fritheren
Arbeitsverhilinis, aber auch die Einkiinfte als Autor oder als Erfinder, Von den
Einkinften aus einem bestehenden Arbeitsverhiltnis sind die nachgewiesenen
Werbungskosten oder eine Werbungskostenpauschale iHv. 4 vH (absolur be-
grenzt: Minimum 200 hfl, Maximum 800 hfl pro Jahr) abziehbar. Daneben gibt es
ein Minimum-Kostenpauschale fiir Reisekosten iHv, 200 hfl fiir Arbeitnehmer
mit auslind. Staatshiirgerschaft und Aufenthalt in den Niederlanden.

Einkiinfte aus Verm&gen: Sie umfassen alle noch nicht in den vorhergehenden
Einkunftsarten erfaften Ertrige aus beweglichen und unbeweglichen Wirt-
schaftsgiitern und Rechten, Dazu zihlen Miet- und Pachtererige, Dividenden,
Zinsen, aber auch der gesetzliche Unterhalt des geschiedenen oder getrennt leben-
den Ehegatten (nicht aber der von Kindern). Der Mietwert eigengenutzter
Wohnriume ist stpfl.; von ihm sind ua. Schuldzinsen, nicht aber die AfA oder
sonstige Werbungskosten abzusetzen.

Fiir Zinsertrige und Dividendeneinkinfte sind Freibetrige zu beachten.

Regelmilig zuflieBende Beziige, dic nicht zu den anderen Finkiinfren gehd-
ren, zzhlen ebenfalls zur zweiten Einkunftsart.

d) VeriuBerungsgewinne

Die VeriuBerung von Wirtschaftsgltern des betrieblichen Anlagevermdgens
fiibrt zu normal zu versteuernden Unternehmensgewinnen. Gewinne aus der
unentgeltlichen Ubertragung eines Betriebes (im Regelfall die Aufdeckung der
stillen Reserven), aus BetriebsverduBerung bzw. -aufgabe unterliegen begiinsti-
genden Tatrifvorschriften; bei Ubergabe des Unternechmens aus Altersgriinden
auf die Nachkommen kénnen die Buchwerte fortgefithrt werden.

Gewinne aus det Veridullerung wesentlicher Beteiligungen bilden eine eige-
ne Einkunfisart. Eine wesentliche Beteiligung liegt vor bei Beteiligung im Laufe
der letzten fiinf Jahre zusammen mit Ehegatten ##d nahen Verwandten zu minde-
stens 14, allein oder nur mit dem Ehegatten zusammen zu mindestens 7 vH.
Verluste aus der VeriuBerung wesentlicher Beteiligungen werden im Regelfall
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nicht Gber den Verlustausgleich oder -vortrag, sondern durch cinen Abzug von
der EStSchuld iHv. 20 vH des Verlustes berticksichtigt.
Im Gbrigen werden private Verdullerungsgeschifte niche erfalit,

4. Einkommensermittlung; Verluste

Die einzelnen Einkunftsatten werden unter Ausgleich positiver und negativer
Einkinfte {Ausnahme s. Anm. 275) zum: Roheinkommen zusammengefalit. Hier-
nach bestehende Verluste kénnen auf drei Jahre riick- und acht Jahre vorgetragen
werden. Auf unbestimmte Zeit vortragstihig sind sogenannte Anlaufverluste
{Verluste, die in den ersten sechs Jahren nach der Griindung eines Betriebes
entstehen). Im Rahmen der Einkommensermittlung erfolge sodann ein Abzug
von verschiedenen Sonderfreibetrigen (so zB auch fiir Selbstindige), bestimmter
Werbungskosten (im wesentlichen Sozialversicherungsbeitripe der Arbeitneh-
mer, Altersvorsorge), Sonderausgaben (Primien fur private Lebens-, Unfall- und
Krankenversicherungen, private Schuldzinsen), auBergewdhnlichen Belastungen
(27T unter Beachtung zumutbarer Mehrbelastungen und bestimmter Hochstgren-
zen, zB fiir den Unterhalt von Kindern, fiir die der Stpfl. kein Kindergeld erhilt,
Kosten der Berufsausbildung und -forthildung, fiir Haushalishilfen, Kinderta-
gesstitten, Kosten aus Anlafl von Krankheit, Unfall, Invaliditit etc.) sowie Spen-
den an bestimmte gemeinniitzige Organisationen.

5. Berechnung der Finkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersarze: Der Tarif der ESt. ist progressiv nach dem System der Teilmengen-
staffelung und reicht bis 72 vH (1989). Ein proportionaier Satz von 20 vH gilt ua.
fir Gewinne aus der Veriulerung wesentlicher Beteiligungen und die Ausgabe
von Gratisaktien. Tarifermiligungen sind ferner fiir auBerordentliche Einkiinfte
vorgesehen.

Familienbestenerung: Einkianfte der Ehegatten aus Erwerbstitigkeit und Pen-
sionen werden getrennt besteuert; Binkiinfte aus Vermbgen werden dem Ehegat-
ten mit dem hoheren Erwerbseinkommen zugerechner und bei diesem versteuert.
Minderjahrige Kinder werden hinsichtlich ihrer Einktlinfte aus Vermégen mit dem
Elterateil mit dem héheren Erwerbseinkommen zusammenveranlagt.

Die personlichen Verhiltnisse werden innerhalb von vier Tarifgruppen durch
spezifische Freibetrige flr jede dieser Gruppen beriicksichrigt. Unterschieden
wird zwischen einem allgemeinen Freibetrag (1989: 7 415 hfl), einem solchen fiir
kinderlose Alleinstehende Gber 27 Jahre (11 123 hil), einem solchen fiir Geschie-
dene und Alleinstehende mit Kindern (13 347 hfl) sowie einem Freibetrag fiir
Verheiratete, deren Ehegatte kein Einkommen hat {14 830 hft).

St'Farif und Freibetrige werden jihrlich nach Maflgabe der (bereinigten) Infla-
tionsrate korrigiert.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Die ESt. wird im Veranlagungswege ethoben. Einktnfte aus nichtselbstindiger
Arbeit unterliegen dem vom Arbeitgeber vorzunehmenden LStAbzug; eine Ver-
anlagung unter Anrechnung der einbehaltenen LSt. findet bei Uberschreiten von
Veranlagungsgrenzen stait. Diese Vorschriften sind auch auf beschrinkt Stpfl.
anzuwenden. Beschrinkt stpfl. Kiinstler und Sportler unterliegen mit ihren Ein-
kiinften einer definitiven Quellenbesteuerung (25 vH).
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Von Dividenden, Gewinnanteilen etc. ist ein KapErtrStAbzug vorzunchmen
(25 vH im allgemeinen, 20 vH fiir Dividenden im Rahmen ciner ,,qualifizierten®
Kapitalerhdhung). Die KapErtrSt. wird auf die ESt. unbeschrinkt Stpfl. ange-
rechnet, bei beschriinkt Stpfl. ist der KapErteStAbzug definitiv, falls nicht auf
Grund anderer Einkiinfte eine Veranlagung erfolgt.

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Soweit im Einzélfall kein DBA zur Vermeidung der Doppelbesteuerung ein-
greift, ist erlaBmiiBig eine Freistellung mit Progressionsvorbehalt derart vorgese-
hen, daB die niederlindische ESt. auf das Gesamteinkommen um den Betrag
pekiirzt wird, der anteilsmiBig den auslindischen Finkinften entspricht. Auslin-
dische Binkiinfte, die nicht freigestellt werden konnten, zB bei zu niedrigen inlin-
dischen Einkiinften oder bei Verlusten, sind auf achr Jahre ,,vortragsfihig”. Ein
besonderes Anrechnungsverfahren ist fiir aus Entwicklungslindern stammende
Dividenden, Zinseinkiinfte und solche aus der Nutzung von Rechten und Verfah-
ren (royalties) vorgesehen.

Norwegen

Schrifttum: Aarbakke, Skatt pa inntekt, Oslo 1984; ArrézenBugge, Company Trade and
Tax law, Oslo 1978; Ersksen, Norwegen, in Briner (Hrsg.), Internationales Steucr-l.exikon,
Bd. 6 Ziirich 1978/79%; Hauser, Norwegen, in Mennel (Hrsg.), Steuern in Europa, USA,
Kanada und Japan (Loscblatcwerk), Herne/Berling Norwegisches Finangministerinn, Taxes in
Norway — Direct Taxes, Oslo 1979,

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Norwegen unterscheidet cine staatliche ESt. (inatektsskatt til staten) mit progres-
sivern Staffeltarif und eine kommunale, von den Gemeinden zu erhebende ESt.
(innteltsskatt til kommuene) mit proportionalen Tarifen, wobei die Tarife beider
im Trennsystem ethobenen Stevern durch den JahressteuerbeschluB der jeweili-
gen Gehietskdtperschaften festgesetzt werden. Sceleute haben an Stelle der staart-
lichen und kommunalen ESt eine eigene Seemannsteuer zu entrichren.
Rechtsgrundlagen: Staatliche und kommunale ESt. haben das norwegische
Vermbgen- und Einkommensteucrgesetz 1911 zur gesetzlichen Grundlage., Be-
sondere Vorschriften sind zu beachten fir Gewinne aus dex Erdélfdrderung (Ges.
v. 13. 6. 75).

Die marginale Belastung aus staatlicher und kommunaler ESt. und VSt. und den
gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrigen darf 80 vH der jeweiligen Einkom-
mensteilmenge niche ibersteigen,

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind Personen mit ihrem Welteinkommen dann, wenn sie im
Inland Wohnsitz odet gewéhnlichen Aufenthalt (sechs Monate) haben. Gibt der
Stpfl. seinen Wohnsitz in Norwegen auf, so fillt die unbeschrinkte StPflicht
grundsitzlich erst nach cinem Jahr fort. Bei voriibergehendem Auslandsaufent-
halt besteht die unbeschrinkte StPflicht so lange fort, als nicht im Ausland die
unheschriinkte StPflicht entsteht. Nach vierjihrigem Auslandsaufenthalt endet
die unbeschrinkte StPflicht jedenfalls.
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Andere Personen unterliegen mit ihren im Geserz abschliellend angefithreen In-
landseinkiinften der norwegischen ESt.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Der norwegischen ESt. ist eine Unterteilung des Einkommens in einzelne Ein-
kunftsarten fremd, es wird im Gesetz vielmehr ein umfassender Bruttoeinkom-
mensbegriff festgelegt, der alle Vorteile aus Grundbesite, Kapital, Arbeit und un-
ternehmerischer Tétigkeit zusammenfaBt, selbst wenn es sich bei diesen nicht um
nachhaltige, sondern blof um gelegentliche Aktivititen des Stpfl. handeln sollte,
Vom Bruttoeinkommen sind Ausgaben zum Erwerb, der Erhaltung und zur
Sicherung der Einnahmen abzuziehen.

b) Betriebliche Einkiinfte

Die sil. Gewinnermittfung aus unternchmerischer Tatigkeit, zu der auch die
selbstdndige Arbeit zihlt, geht vom handelsrechtlichen Ergebnis aus und palBt
dieses Ergebnis stl, Vorschriften an. Neben dem Betriehsvermégensvergleich ist
fiir kleine Unternchmen, die nicht zur Fithrung von Bichern verpflichtet sind, ein
eingeschrinkter Betricbsvermégensvergleich mit Elementen der UberschuBirech-
nung vorgeschen.

Als Betriebsausgaben werden in der Praxis alle durch den Betrieb veranlaliten
Ausgaben anerkannt. Binschrinkungen sind ua. fiir Reprisentationsaufwendun-
gen vorgeschen.

Bewertung des Anlagevermbgens: Sie erfolgt zu den Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten abziiglich Abschreibung. Diese ist im Regelfall eine degressive
Sammelabschreibung vom jewciligen Buchwert iHv. 35 vH fiir Maschinen, Ge-
ritschaften, Inventar und bestimmte Zdhnliche bewegliche Wirtschafisgiiter,
30 vH von Schiffen, 20 vH von Flugzeugen und Kfz, 8 vH von Fabrikanlagen
und 4 vH von anderen Geschiftsgebiuden.

Fir bestimmte, in Zukunft anzuschaffende bzw. herzustellende Wirtschaftsgiiter
(Schiffe, Flugzeuge, Fabrikanlagen) kénnen Vorausabschreibungen getitigt wer-
den.

Soweit Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens nach dem System degressiver
Sammelabschreibung abgeschrieben werden, kinnen die Veriufierungserléise mit
dem Saldo (der verbieibenden Abschreibungsbasis des betreffenden Sammelkon-
tos) verrechnet werden. Soweit dies nicht ausreicht, kéanen die VeriuBerungsge-
winne mit einem anderen Sammelkonto verrechnet oder von Neuinvestitionen in
Abzug gebracht werden.

Betriebliche Veriulierungsgewinne sind den Gewinnen aus unternehmetischer
Titigkeit zuzarechnen.

Bewertung des Umlaufvermbgens: Sie kann nach Wahl des Stpfl, fiir Waren-
gruppen unterschiedlich zu Anschaffungs- oder Wiederbeschaffungskosten erfol-
gen, das Niederstwertprinzip ist stl, nicht relevant.

Investitionsbegiinstigungen: Norwegen besitzt kein allgemeines System von
Investitionsbeginstigungen; es sind lediglich Investitionsricklagen fiir Umwelt-
schutz, MarkterschlieBung im Ausland sowie Forschung und Entwicklung vot-
gesehen. Far Einzelunternehmer und Gesellschaften mit unternehmerischer T4-
tigkeit sind weitere gewinnmindernde Riicklagen zu Konsolidierungszwecken
méglich,
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Personengesellschaften: Der Gewinn wird unmittelbar den Gesellschaftern
entsprechend ihrer Beteiligung am Gewinn zugerechnet und bei ihnen besteuert.

¢} Andere Einktnfte

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Zu ihnen zihlt auch das gesetzliche
Kranken- und Arbeitslosengeld. Vom Bruttocinkommen ist eine Werbungsko-
stenpauschalc iHv. 10 vH, eingegrenzt durch Mindest- und Hochstbetrige, sowie
ein Arbeitnehmerfreibetrag iHv. 4 vH des Arbeitslohnes abzuzichen. Anstelle der
Werbungskostenpauschale kinnen auch die effektiven Kosten geltend gemacht
werden.

Einkiinfte aus Vermdégensbesitz: Dazu zihlt auch der Mietwert der eigenge-
nutzten Wohnung. Bei Vermietung von Wohngebdunden sind vom Bruttoein-
kommen abzugsfihig: Ausgaben fir die Erhaltung und Versicherung des Gebiu-
des sowie Schuldzinsen, nicht hingegen die AfA,

Bei Einkiinften aus festverzinslichen Forderungen inlindischer Gliubiger sind
Freibetrige vorgesehen. Dividenden von inldndischen KapGes. unterliegen nur
der staatlichen {nicht der kommunalen) ESt. und sind bei der Gesellschaft inner-
halb bestimmter Grenzen abzugsfihig.

d) VerduBBerungsgewinne

Private VerduBerungsgewinne sind nur stpfl., wenn landwirtschaftliches Vermo-
gen und eigengenutzte Wohnungen innerhalb von zehn Jahren sowie Aktien
innerhalb von drei Jahren nach Erwerb verdvBert werden, Sind in den ersten
beiden Fillen seit Erwerb flinf Jahre vergangen, hat dies eine teilweise StFreistel-
lung zur Folge.

4, Einkommensermittlung; Verluste

Verluste sind {von geringfigigen Ausnahmen abgesehen) mit anderen positiven
Einkiinften ausgleichsfihig. Die Moglickkeit eines Verlustvortrages bestehst fiir
Einkiinfte aus unternehmerischer Betitigung auf zehn Jahre; bei Einstellung der
betrieblichen Titigkeit sind Verluste auf die zwei vorangegangenen Veranla-
gungszeitrinme riicktragsfihig.

Vom Gesamtbetrag sind ferner 2T unter Beachtung von Hachstgrenzen abzuzie-
hen: Schuldzinsen (unbegrenzt), Beitrige zu privaten Kranken-, Unfall- und Pen-
sionsversicherungen, bestimmte Spenden sowie Pauschbetrige fiir Krankheits-
kosten, Unterstliitzung beditftiger Angehoriger, Kosten der Kinderbetreuung
{neben einem staatlichen Kindergeldsvstem). — Zum Arbeitnehmerfreibetrag bei
nichiselbstindig Titigen vgl. Anm. 284,

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Die staatliche ESt. wird nach cinem progressiven Staffeltarif erho-
ben, der bis 23 vH reicht. Seit 1988 wird eine Zusatzsteuer auf das (um Freibetrige
gekiirzte) Nicht-Erwerbseinkommen iHv. 6 vH ethoben. Sondersivze gelten fiir
VerduBerungsgewinne bel Grund und Boden sowie Aktien. Die kommunale ESt.
setzt sich aus Anteilen der Bezirke und der Gemeinden sowic einer Finanzaus-
gleichsteuer zusammen und betrigt idR 21 vH. Ermifigte Sitze gelten fiir Ge-
winne aus der VerduBerung von Grund und Boden.

Familienbesteuerung: Nicht dauernd getrennt lebende Ehegatten werden mit
ihren Kindern, die das 17. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, prinzipiell
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zusammenveranlagt. Aus der Zusammenveranlagung sind jedoch die niedrigeren
Arbeits- und Unternehmereinkiinfte des jeweiligen Ehegatten und der Kinder,
die das 13. Lebensjaht vollendet haben, auszuscheiden.

Vom Einkommen sind allgemeine Fretbetrige abzuzichen, wobei diese fitr Zusam-
menveranlagte {Steuerklasse 2), gesondert Veranlagte (Steuerklasse 1) und be-
schrinkt Stpfl. (Steuerklasse 0) in unterschiedlicher Héhe gewihrt werden. Dane-
ben sind besondere Freibewrdge fiir Alter und Erwerbsunfihigkeit zu beachten.

6. Erthebung der Einkommensteuer

Die ESt. wird im Regelfall im Veranlagungswege erhoben; auf die EStSchuld
sind vierteljihrlich Vorauszahlungen zu entrichten. Bei den Eirkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit sowie bei Vergitungen an Mitglieder von Gesellschaftsor-
ganen ist die Steuer an der Quelle einzubehalten uod an die Finverw. abzufithren.
Dividendeneinkiinfte unterliegen bei unbeschrinkter StPflicht keinem Quellen-
abzug, bei beschrinkter StPflicht unterliegen sie einem definitiven Quellenabzug
iHv. 25 vH; dasselbe gilt ua. fiir die Bruttoeinnahmen von beschrinke stpfl.
Kiinstlern, Schauspielern (15 vH bei selbstorganisierten Veranstaltungen, im
Gbrigen 30 vH).

Von der EStSchuld sind unter bestimmten Voraussetzungen Lebensversiche-
rungsbeitrige, Einzahlungen nach Ratensparvertrigen, Aufwendungen fiir den
Erwerb von Aktien bestimmter Aktienfonds und Absetzbetrige fiir Kinder abzu-
ziehen {neben einem staatlichen Kindergeldsystem),

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Auslindische ESt. ist bis zur Hohe der auf die jeweiligen Auslandseinkiinfte
entfallenden inlindischen Steuer anzurechnen, sofern es sich um Einkiinfte aus
selbstindiger oder unselbstindiger Arbeit oder um Einkiinfte aus Schiffahrt oder
Luftfahrt handelt. Im ibrigen ist dic Anrechnung in das Ermessen der StBehér-
den gestellt; in jedem Fall kénnen auslindische Steuern cinkommensmindernd
durch Abzug von der Bemessungsgrundlage verrechner werden.

Osterreich

Schrifttum: Demann, Osterreich, in Mennel (Hrsg.), Steuern in Europa, USA, Kanada und
Japan (Loseblattwerk), HernefBerling Dora/t{ Ruppe, Grundrify des Osterr. Steuerrechts,
Bd. I, 4. Aufl. Wien 1989; Hofitarier| Reichel, Die Einkommensteuer, Kommentar (Lose-
blattwerk), Wien; Kobler|{Nidetzy, Handbuch zur Vermietung und Verpachtung, Wien
1985; Ruppe (Hrsg.), Handbuch der Familienvertrige, 2. Aufl. Wien 1985; Sehig!/Wiesner|
Nolz, BEinkommensteuergesetz 1972, Rechtsprechung der Hochstgerichte in systematischer
Darstellung, Wien 1976; Sebijp//Wiesner|{ Nolz| Kobler, Einkommensteuergesetz, 9. Aufl,
Wien 1988; Schubert| Pokorny|Schush{Quantschnigg, Finkommensteuer-Handbuch, 2. Aufl.
Wien 1985; Sz6//, Rentenbesteverung, 3. Aufl, Wien 1979 Werner|Schuch, Komm. zur Lohn-
steuer (Loseblatwerk), Wien; Wandsam|{Zichling, Die Grundziige der StReform 1988 in
Osterreich, IWB F. 5 Osterreich Gr. 2 8. 231.

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die osterr. ESt. ist cine vom Bund zu erhebende, progressive Abgabe vom Ein-
kommen naturlicher Personen, deren Aufkommen zwischen Bund, Lindern und
Gemeinden nach einem im Finanzausgleichsgesetz vorgesehenen Schlissel anfge-
teilt wird,
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Rechtsgrundlagen: In Osterreich wurde 1938 das dt. EStRecht eingefiihrt.
Nach 1945 wuzrde es beibehaiten, jedoch wiederholt reformiert (EStG 1953, 1967,
1972). Ab 1. 1. 89 ist das Einkommenstevergesetz 1988, BGBL. 400, maB3gebend.
— Sondersteuern auf Zinsertrige und Aufsichrsratsverglitungen wurden vom
Verfassungsgerichtshof 1988 wegen Gleichartigkeit mit der ESt. aufgehoben,

2. Persﬁniiche Steuerpflicht

Unbeschrinke stpfl, sind natiirliche Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem
Aufenthalr in Osterreich, Andere natiirliche Personen sind beschrinkt stpfl. mit
den im Gesetz angefithrien inlind, Einktnften. Personen, die ihren Wohnsitz
vom Ausland in das Inland verlegen, ohne hier erwerbstitig zu werden, kdnnen
fiir 10 Jahre cine EStErmiBigung erlangen {(Zuzugsbegiinstigung),

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Das Einkommen setzt sich avs dem Gesamtbetrag der im EStG abschlieBend
aufgezihlten sieben Einkunftsarten zusammen, die denen des dt. EStG entspre-
chen.

b) Betriebliche Einkiinfte

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Die Ermittlung erfolgt bei Buchfithrungs-
pflicht oder freiwilliger Buchfithrung durch Betriebsvermégensvergleich, sonst
durch Gegenuberstellung der Betricbscinnahmen und Betrichsausgaben. Im
Handelsregister protokollicrie Gewerbetretbende haben bei der Gewinnermite-
lung die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfthrung zu be-
achten { Pringip der Mafgeblichkeir der IHandelibilanz), sofern nicht zwingende stl.
Vorschriften entgegenstehen. Wertschwankungen des Grund und Bodens wer-
den nur bei protokollierten Gewerbetreibenden in die Gewinnermittiung einbe-
zogen.

b Betriehsansgaben: Bei der Gewinnermittlung sind prinzipiell alle durch den Be-
trieb veranlaBten Aufwendungen abzugsfihig. Einschrinkungen gelten fiir Re-
priasentationsaufwendungen und Reisekosten. Eine Angemessenheitsprafung ist
ua. bei Aufwendungen fiir Pkw oder Antiquititen vorgesehen.

» Bewertung des Anlagevermigens: Sie erfolgt zu Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten oder zum niedrigeren Tageswert {Teilwert). Protokoliierte Gewerbetrei-
bende haben die handelsrechtlichen Bewertungsvorschriften zu beachten. An-
schaffungskosten des abnutzbaren Anlagevermdgens sind durch lineare Ab-
schreibung auf die Nutzungsdauver zu verteilen. Geringwertige Wirtschafrsgiiter
kénnen sofort abgeschrieben werden, Fur Gebdude und den Firmenwest sind die
Abschreibungssicze im Gesetz fixiert.

» Bewertung des Unilanfvermigens: Das Niederstwertprinzip ist zu beachten. Zulis-
sig sind das Durchschnittspreis-, das FIFO- und bei Nachweis das LIFO-Verfah-
ren.

» Investitionsbegiinstignygen: Ab 1989 kennt das ésterr. EStG nur einen Investitions-
freibetrag (IFB; 20 v der Anschaffungskosten vom abnutzbaren Anlagevermé-
gen — Sonderrepeln fiir Kraftfahrzeuge — neben der Abschreibung) und eine
Investitionsriicklage (bis zv 10 vH des Gewinnes), die in den vier Folgejahren
gegen IFB zu verrechnen ist. Fiir Forschungsaufwendungen wird ein Freibetrag
iHv. 12 vH gewihtt,
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» Personengesellschaftsn: Die Gewinne werden anteilig den Gesellschaftern zuge-
rechnet und bei diesen versteuert,

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschafi: Sie werden idR durch Pauschalie-
rung ermittelt. Sofern gesetzliche Buchfithrungspflicht besteht oder freiwillig
Biicher gefiihrt werden, kommen die zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieh
angefithrten Grundsitze zur Anwendung,.

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Die Ermittlung erfolgt durch Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung, sofern nicht freiwillig Bicher gefithrt werden; fiir die frei-
en Berufe besteht keine stl, Buchfiihrungspflicht.

¢} Andere Einkiinfte

Die auBerbetricblichen Einkiinfte werden durch Ermittlung des Uberschusses
der Einnahmen iiber die Werbungskosten berechnet, Als Werbungskosten kén-
nen die Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnah-
men abgezogen werden, Der Werbungskostenbegriff wird in der Praxis — auller
bei Vermietung — enger interpretiert als der Betriebsausgabenbegriff.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Zu ihnen gehdren neben Lihnen
und Gehiltern auch Betriebs- und Sozialversicherungspensionen. Die allgemei-
nen Werbungskosten werden durch einen Pauschalbetrag abgegolten. Der Auf-
wand fiir Fabrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte wird im allgemeinen
durch einen StAbsetzbetrag berlicksichtigt. Bezage, die neben dem laufenden
Lohn gezahlt werden (,,sonstige Bezlige™), unterlicgen teilweise ciner giinstigen
Pauschalbesteuerung.

Einkiinfte aus Kapitalvermégen: Dazu zihlen Gewinnanteile aus Kapitalge-
sellschaften, aus echten stillen Beteiligungen, Zinsen ua. Die bis 1988 gewidhrten
StBefreiungen wurden 1989 stark eingeschrinkt. Offene Ausschitttungen sterr.
KapGes. (ab 1. 1. 89 mir 30 vH KSt. vorbelastet) werden seit 1986 beim Gesell-
schafter nur mit dem halben EStSatz besteuert (sog. Halbsatzverfahren).

Einkanfte aus Vermietung und Verpachtung: Dazu zihlt die Vermietung von
Grundstiicken und Gebduden, unter bestimmten Voraussetzungen auch die Ver-
pachtung von Betriecben. Aufwendungen fiir Grolbreparaturen und Instandset-
zung von Gebiuden kénnen bzw. milssen avf 10 oder 15 Jahre verteilt werden.
Der Nutzungswert der eigenen Wohnung wird seit 1972 nicht meht besteuert.

Sonstige Einkiinfte: Dazu zihlen ua. wiederkehrende Beziige, sofern sie nicht
freiwillig oder an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen geleistet werden,
ferner Einkiinfte aus bestimmten VerduBerungsgeschiften (s. Anm. 295).

d) Veriulerungsgewinne

Gewinne aus der VerauBerung von Betriebsvermbgen einschl. der VeriuBe-
rung von Anteilen an Personengesellschaften fiihren regelmiBig zu betrieblichen
Einkinften {Ausnahme fir Grund und Boden bei nicht protokollierten Kaufleu-
ten und Landwirten). Stille Reserven, die anliBlich der VerduBerung von Wirt-
schaftsgttern des Anlagevermogens oder bei Ausscheiden aus dem Betriehsver-
mdgen infolge hiherer Gewalt aufgedeckt werden, konnen unter bestimmten
Voraussetzungen innerhalb von drei Jahren auf neu angeschaffte Wirtschaftsgii-
ter des Anlagevermogens (bertragen werden.

Gewinne aus der VerduBerung von Betricben, Teilbetrieben und Anteilen an
Personengesellschaften sind idR tariflich beglinstigt (halber StSatz, Freibetrag).
Bei unentgeltlicher Betriebsiibertragung hat der Betrichsiibernehmer die Buch-
werte fortzufiihren.
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Gewinne aus der Verduflefung von Privatvermdgen sind stpfl., wenn es sich
um sog. Spekulationsgeschifie oder um die VerduBierung bestimmrer Kapitalge-
sellschaftsbeteiligungen handelt. Spekulationsgeschifte sind VerduBerungsge-
schifte, bei denen zwischen Anschaffung und Veriuferung ein Zeitraum von
nicht mebr als einem Jahr, bei Grundstiicken zehn Jahren (in Einzelfillen 15
Jahren) liegt. Die VeriduBerung des Hauptwohupsitzes ist stfrei. — Bei Verdulle-
rung von Beteiligungen an KapGes. ist StPflicht gegeben, wenn der Stpfl. im
VerduBerungszeitpunkt oder irgendwann wihrend der letzten fiinf Jahre zu mehr
als 10 vH beteiligt war. Der Gewinn unterliegt nur dem halben StSatz. Bei Liqui-
dation von KapGes. bestcht StPflicht unabhingig vom Beteiligungsausmali,

4. Einkomomensermittlung; Verluste

Die einzelnen Ginkiinfic sind zum Gesamtbetrag der Einkiinfte unter Vornahme
cines Verlustausgleiches (elngeschrinkt vor allem bei sonstigen Einkiinften) zu-
sammenzufassen. Verluste, die durch den Investitionsfreibetrag (IFB; s. Anm,
293) entstanden sind, kdnnen nicht ausgeglichen, sondern nur im Betrieb vorge-
tragen werden. Weitere Verlustausgleichsbeschrinkungen bestehen fiir Spekula-
tionsgeschifte und wesentliche Beteiligungen, hingegen seit 1989 nicht mehr fiir
Kommanditisten. Betriebliche Verluste sind auf sieben Jahre vortragsfihig, wenn
sie auf Grund ordnungsmiBiger Buchfithrung ermittett wurden. Vom Gesamtbe-
trag det Einkiinfte kéonen bestimmee Ausgaben als Sonderausgaben abgezogen
werden. Dazu zihlen Betrige zu freiwilligen Kranken-, Unfall- und Pensionsver-
sicherungen, Aufwendungen fiir W ohnraumbeqchaffung und Wohnungsinstand-
setzungen, Kirchenbeitrige, Spenden fiir Wissenschaft und Forschung, Aufwen-
dungen zum Erwerb von Genufischeinen und jungen Aktien. Fiir die Ausgaben
gelten iiberwiegend Héchstgrenzen, die va. vom Familienstand abhingig sind.
Als auBlergewthnliche Belastungen sind Mehraufwendungen, denen sich der
Stpfl. nicht entzichen kann (2B Krankheitskosten), unter Berlicksichtigung einer
zumutbaren Higenbelastung abzugsfihig,

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Der EStTarif ist cin progressiver Staffeltarif mit Sdtzen von 10 bis
50 vH (ab § 700000). ErmiBigte Sitze gelten fiir sonstige Beziige von Arbeitneh-
mern, fiir auBerordentliche Einkinfte (zB Betriebsveriullerungsgewinne) und
Ausschiittungen inlindischer KapGes. (Halbsatzverfahren, s. Anm. 2943, Das
Existenzminimum wird durch cinen allg. StAbsetzbetrag berﬁcksichtigt.

Familienbesteuerung: Ehegatten sowie Eltern und Kinder werden seit 1972
stets getrennt veranlagt (Tudividualbestenernng). Die familiiren Verhiltnisse des
Stpfl. werden durch Abziige von der Steuer, nimlich durch einen Absetzbetrag
fiir den alleinverdienenden Fhegatten bzw. fur den Alleinerhalter von Kindern
beriicksichtigt. Der Alleinverdiener bzw. Alleinerhalrer erhilt tiberdies fiir Kin-
der cinen Kinderzuschlag zum Absetzbetrag (neben der sifreien staatlichen Fami-
lienbeihilfe}.

6. Ethebung der Einkommensteuer

Die ESt. wird im allgemeinen im Veranlagungswege auf Grund einer StErkli-
rung des Stpfl. festgescret. Auf die EStSchuld sind vierteljihrlich Vorauszahlun-
gen nach MaS3gabe der Vorjahresschuld zu leisten.
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Bei Einkinften aus nichtselbstindiger Arbeit wird die ESt. durch Lohnsteuerab-
zug vom Arbeitslohn erhoben; ein Jahresausgleich erlaubt die Anpassung an die
Verhiltnisse des ganzen Jahres. Eine Veranlagung von Arbeitnehmern ist bei
Bezug anderer Einkiinfte und Uberschreiten von Veranlagungsgrenzen obligato-
tisch.

Von Dividenden und Gewinnanteilen aus einer stillen Beteiligung hat der Schuld-
ner eine KapErtrSt. iHv. 25 vH, von den Zinsen von festverzinslichen Wertpapie-
ren und Bankeinlagen eine solche iHv. 10 vH einzubehalten und abzufihren. LSt,
und KapErtrSt, werden im Falle einer Veranlagung auf die EStSchuld angerech-
net. Bei beschrinke Stpfl. wird die KapErtrSt. zur Definitivsteuer, Von bestimm-
ten anderen Einkiinften beschrinkt Stpfl. (zB Einkinften als Schriftsteller, Vor-
tragender, ICanstler, Aufsichesrat, Lizenzeinkanften) ist ebenfalls ein (definitiver)
Quellensteuerabzug iHy. 20 vH der Einaahmen vorzunehmen,

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Das dsterr. EStG sicht weder eine Anrechnung noch einen Abzug ausiind. ESt.
vor. Soweit sich die Anrechnung auslindischer Stevern bzw. die Freistellung
auslindischer Einkiinfte nicht aus den DBA ergibe, kann sie jedoch beim Bundes-
ministerium fiir Finanzen beantragt werden (§ 48 Bundesabgabenordnung). Die
Entscheidung liegt allerdings im Ermessen der Behérde.

Einstweilen frei,

Schweden

Schrifttum: Brast] Fernstrim| Tolstoj] Andersson, Deklaration och beskattning, Stockholm
1988; Briner, Schweden, in Briner (Htsg.), Intetnationales Steuer-Lexikon, Bd. 6 Zarich
1978[79; Dablmann, Business Operations in Sweden, Washington 1983; Fischer{1 ogel,
Schwedisches Handels- und Wirtschaftsrecht mit Verfahrensrecht, 3, Aufl, Heidelberg
1978; Grosskopf| Edvardsson, Inkomst- och formdgenhetsbeskatening, Teil I und IL, 4. Aufl.
Stockholm 1985; Lodin{ Lindencronal Melz | Silfverberg, Beskattning av inkomst och férmogen-
het, Lund 1988; Peagitseh-Strimbers, Schweden, in Menne! (Hrsg.), Steuetn in Europa, USA,
Kanada und Japan (Loseblattwerk), Herne/Berlin.

Vorbemerkung: Mit 1. 1. 1991 wird in Schweden eine grofe StReform in Kraft treren,
Ubetgangsregelungen gelten bereits fiir 1989 und 1990. Die nachstehenden Angaben betref-
fen die bisherige Rechtslage.

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Schweden kennt eine staatliche ESt. mit progressivem Staffeltarif und eine Kom-
munalsteuer mit proportionalen, lokal verschiedenen Tarifen; die Kommunal-
steuer setzt sich aus einer Bezitks-, Gemeinde- und Kirchensteuer zusammen. Die
staatliche ESt. ist zur Feipabstimmung der Progressionscffekte gespalten. Es
werden zwel unterschiedliche Bemessungsgrundlagen ermittelt, die flir die Be-
rechnung einerseits eines Grundbetrages (grundbelopp) und andererseits eines
Zusatzbetrages (tilligsbelopp) der ESt, dienen. Die Summe aus staatlicher und
kommmunaler ESt. sowie staatlicher Vermégensteuer darf in keiner Einkommens-
stufe die Summe aus 50 vH des zu versteuernden Einkommens und 25 vH (bei
héheren Einkommen 30 vH) der Bemessungsgrundlage des Zusarzbetrages tiber-
steigen. Bei Ubersteigen sind in erster Linie die Verméogensteuer und der Grund-
betrag der ESt. zu kirzen.

Rechtsgrundlagen: Rechtliche Grundlage der schwed. ESt. ist vor allem das
KommunalsteuerG von 1928 und das Ges. iber die staatliche ESt. von 1947 mit
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spiteren Reformen sowie des weiteren das SteuererhebungsG 1953, das Veranla-
gungsG 1956 und das Ges. iiber die stl. Bewertung von Grundstiicken 1979. Die
Bemessungsgrundlage der ESt. ist im Kommunalsteuer(s geregelt.

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind Personen mit Wohnsitz (rechtlichem Domizil) in Schwe-
den; andere Personen sind nur mit ihren Inlandseinkiinften stpfl. Auch die Erhe-
bung der kommunalen ESt. kntpft an den Wohnsitz des Stpfl. an; fiir Einkom-
men aus Grundvermégen und Unternehmen ist jedoch das Belepenheitsprinzip
bzw. die Betricbsstittenregel maligeblich.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Der Einkommensbegiff ist fiir staatliche und kommunale ESt. grundsitzlich
identisch. Das Einkommen sctzt sich aus sechs Hinkunftsarten zusammen. Zu
beachten ist, dal3 bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage fiir den Zusatzbe-
trag der staatlichen ESt. ein Verlustausgleich idR ausgeschlossen ist und daB das
zu versteuetnde Hinkommen um bestimmte, bei der Berechnung der Bemes-
sungsgrundlage fiir den Grundbetrag abzugsfihige Aufwendungen erhdht wird.

b) Betriebliche Einkiinfte

Einkiinfte aus unternehmerischer Titigkeit, zu denen auch die Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit zihlen, sind pach den handelsrechtlichen Regeln ordnungs-
miBiger Buchfithrung vorbehaltlich besonderer strechtlicher Normen zu ermit-
teln. Abzichbar sind grundsitzlich alle mit der unternehmerischen Tatigkeit ver-
bundenen Aufwendungen.

» Bewertung des Anlagevermégens: MaBgebend sind die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten. Von abnutzbaren Wirtschaftsgiitern ist eine degressive Sammelab-
schreibung zum Jahreshdchstsatz von 30 vH vom Restbuchwert oder eine lineare
Einzelabschreibung mit maximal 20 vH der Anschaffungs- oder Herstellungsko-
sten vorzunchmen. Betriebe ohne Buchfithrung kénnen 25 vH des jeweiligen
Restwertes absetzen. Fir Bodenanlagen, Gebdude ud. gelten besondere Abschrei-
bungssitze. Wittschaftsgiiter mit einer Nutzungsdauer bis zu drei Jahren sind im
ersten Jahr voll abschreibbar.

» Verdnferangsgewinge beim Verkauf von Maschinen sind Einkiinfte aus unterneh-
merischer Titigkeit. Im abtigen (2B Bettiebsgrundstiicke) werden auch betriebli-
che VerduBlerungsgewinne als Einkiinfte aus gelegentlicher Erwerbstitigkeit er-
falt (vgl. Anm. 315).

» Bewertung des Umlanfvermigens: Die Bewertung des Warenendbestandes erfolgt
priozipiell an Hand des FIFO-Verfahrens. Generell sind Werrabschlige fiir Risi-
ken iHv. 5 vH zulissig; auBerdem kann eine im Folgejahr aufzuldsende Riicklage
ir Héhe von 50 vH des verbleibenden Wertes (oder der entsprechenden Durch-
schnittswerte der beiden Vorjahre) gebildet werden. Fiir Rohstoffe und Stapelwa-
ren sowie die zum Umlaufvermbgen gehdrenden Grundstiicke und Aktien gelten
besondere Regeln. Lohnintensive Betriebe, die diese Vorratsbewertungsregeln
wenig nutzen koénnen, diitfen eine im Folgejahr aufzuldsende Ricklage iHv.
20 vH der gezahiten Lohne und Gehilter bilden.

» Tuvestitionshegiinsiignngen: Das schwedische EStRecht sieht fiir natirliche Perso-
nen eine allgemeine Investitionsriicklage vor, die 50 vH der jikrlichen Nettoein-
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kiinfte nicht {ibersteigen darf, auf ein zinsberechtigtes Konto einzubezahlen und
innethalb von acht Jahren zur Finanzierung bestimmter Investitionen zu verwen-
den ist.

Fiir Freischaffende, Kulturschaffende und Erfinder ist die Einrichtung eines be-
sonderen Urheber- bzw. Erfinderkontos zut Bildung gewinnmindernder Riickla-
gen, die ein Hinausschieben bzw. eine Verteilung der Besteuerung auf mehrere
Jabre bewirken, zulissig.

» Personengeselischaften: Ihr Gewinn wird unmittetbar dén Gesellschaftern entspre-
chend ihrer Gewinnbereiligung zugewiesen und bei ihnen versteuert.

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft: Sie werden entsprechend den Re-
geln iber die Ermittlung unternchmerischer Einkiinfte berechnet. Generell be-
steht Buchfithrungspflicht, die nur fiir Kleinbetriche erleichtert ist.

¢) Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus Grundbesitz (aullerhalb der Land- und Forstwirtschaft) werden
grundsitzlich entweder wie die Einkiinfte aus unternehmetischer Tatigkeit nach
den Regeln ordnungsmiBiger Buchfithrung odet aber durch eine UberschuBirech-
nung ermittelt. In beiden Fillen wird ncben Mieteinnahmen der Nutzwert eigen-
genutzter Wohnungen bei der Einnahmenberechnung beriicksichtigt. Fiir Ein-
und Zweifamilienhiuser gelten Vereinfachungen: Als Einnahme wird nur der
Nutzwert in Form eines Prozentanteils (2 — 8 vH) vom StWert beriicksichtigt.
Absetzbar sind grundsitzlich nur Schuldzinsen und eventuelle Erbbaurechtszins-
betrdge.

Einkiinfte aus Kapital: Dazu zihlen neben Zinsen und Kapitalertrigen aus
Beteiligungen auch StErstattungen sowie Einkiinfte ans auslindischem Grund-
besitz und aus Unternehmertitigkeit im Ausland. Gewisse Sparformen sind sthe-
glinstigt durch StBefreiung der Zinsen.

Fiir die Einkiinfte aus Kapital natiitlicher Personen besteht dariiber hinaus ein
allgemeiner Kapitalertragsfreibetrag.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Dazu zihlen neben Lhnen und
Gehiltern auch Binkiinfte aus gelegentlicher wissenschaftlicher, kiinstlerischer
oder schriftstellerischer Titigkeit, Krankengeld, Arbeitslosenunterstiitzungen,
Unterhaltsleistungen, Renten, Pensionen uid. Von den Einnahmen sind Fahrtspe-
sen, Reisekosten sowie ein Pauschalbetrag von 3 000 kr, hochstens jedoch 10 vH
der Einnahmen aus aktiver Erwerbstitigkeit abzusetzen,

d) VeriuBlerungsgewinne

Sowohl bettiebliche VeriuBerungsgewinne aus Geschiften mit Grundstiicken
des Anlagevermégens als auch private VeriduBerungsgewinne (hauptsichlich aus
der Veriulerung von Grundstiicken und Kapitalvermdgen) fallen unter die Fén-
kiinfte ans gelegentlicher Erwerbstitighkeit.

Der Verkauf von Grundsticken und Gebduden unterliegt der EStBesteuerung
unabhingig von der Besitzdauer; Abschlige fir dic Geldentwertung sind vorge-
sehen.

Fiir nicht zum Betriebsvermdgen gehtrende Aktien, Obligationen und fitr be-
wegliches Anlagevermdgen (ausgenommen Maschinen, s, Anm. 313) gilt, daB ein
VeriuBerungsgewinn bet einer Besitzdauer von weniger als zwel Jahren voll zu
versteuern ist; danach wird ein bestimmter Teil des Gewinnes stfrei gestellt. Bei
einer Besitzdauer von mehr als fiinf Jahren sind Gewinne aus der VerduBerung
von Obligationen und beweglichem Anlagevermogen stfrei.
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4. Einkemmensermittlung; Verluste

Ein Ausgleich positiver und negativer Einkiinfte ist nur im Rahmen der Ermitt-
lung der Bemessungsgrundlage fiir den Grundbetrag der staatlichea ESt. und fiir
die KommunalSt. zulidssig; hierbel sind Auslandseinkiinfte und VerdiuBlerungsge-
winne in der Regel nur mit gleichartigen Einkiinften ausgleichsfihig. Nicht aus-
gleichsfihige Verluste sind auf sechs Jahre vortragsfihig.

Von der Summe der Nettoeinkiinfte sind unter Beachtung bestimmter Héchst-
grenzen abzuzichen: bei selbstindig Tétigen Beitrige zur allgemeinen Kranken-
und Rentenversicherung, ferner Primien zu einer freiwilligen Pensionsversiche-
rung und Unterhaltsleistungen an nicht im Haushalt lebende, in Ausbildung
befindliche Kinder.

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Die kommunale ESt. ist eine proportionale Stewer mit Settich unter-
schiedlichen Sitzen; sie betrdgt im Durchschnitt 30 vH und ist bei der Staatssteuer
snicht abzugsfihig. Die Staatssteuer wird als GrundESt. und ab einem bestimmten
Gesamteinkommen als ZusatzESt. erhoben, und zwar in folgender Hohe (Stand

1988):
GrundESt. ZusatzESt.
bis 70000 kr 5vH ab 140000 — 190 000 kr 14 vH
iber 70 000 ke 20 vH itber 190 000 kr 25 vH

Familienbesteuerung: Ehegatten sowie Eltern und Kinder werden getrennt
veranlagt. Allgemeine kinderbezogene StErmiBigungen gibt es niche; far Kinder
unter 16 Jahren wird jedoch stfreies Kindergeld gewihrt.

Vom EStBetrag sind unter Beachtung bestimmter Hochstgrenzen StAbzige fiir
entrichtete Gewerkschaftsbeitrige sowie unter bestimmten Voraussetzungen fiir
den Ehegatten und fir Alleinstehende mit Kindern vorzunehmen.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Die Erhebung der ESt. erfolgt stets im Veranlagungswege, wobei auf die ESt-
Schuld in zweimoenatigen Abstinden Vorauszahlungen zu entrichten sind. Bei
Arbeithehmern werden vom Arbeitslohn StBetrige abgezogen und vom Arbeit-
geber abgefihrt, die aber nur Vorauszahlungen aof die ESt. darstellen. Kap-
ErteSt. (£xpongskatf) wird nur von Ausschittungen schwedischer Aktiengesell-
schaften und Aktienfonds an auslindische Anteilseigner erhoben.

7. Vermeidung von Doppelbestenerung

Soweit keine DBA bestehen, ist eine Anrechnung von Auslandsstevern auf die
staatliche und die kommunale ESt. vorgesehen, begrenzt mit dem Betrag der
staatlichen und kommunalen ES8t., der anteilig auf die entsprechenden Auslands-
einkiinfte entfillt. Bei der Anrechnung ist ein allenfalls vorgenommener Abzug
von StBetrigen als Betriebsausgabe und die daraus resultierende StErsparnis zu
beriicksichtigen.

Schweiz

Schriftiumn: Biumenstein, System des StRechts, 3. Aufl. Zitrich 1971; Blumer| Graf, Kaufmin-
nische Bilanz und StBilanz, 8. Aufl. Ziirich 1983; Cagianut{ Hihn, Unternechmungssteuer-
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techt, 2. Aufl. Bern/Stuttgare 1989; Eidgenissische Stenerverwalingg, Die Steuern der Schweiz
(Loseblattwerk), Teile I bis IV, Basel; Groos, Schweiz, in Mennel {IIrsg.), Stenern in Ruro-
pa, USA, Kanada und Japan (Loscblatrwerk), Heene/Berlin, f{ét#, Doppelbesteuerungs-
recht, Einféthrung in das interkantonale und internationale Steuerrecht der Schweiz, Bern
1973; ders., StRecht, 6. Aufl, Bern 1988; Kangip, Die Eidgendssische Wehrsteuer (Direkte
Bundessteuer), 2. Aunfl,, I. Teil, Basel 1982; Margairay Merkli, Die Besteuerung der Aktien-
gesellschaften in der Schweiz, Frankfurt 1980; Masshards, Kommentar zur dirckten Bundes-
steuer, 2. Aufl. 1985; Ochsner, Die Besteuerung der Grundstiicksgewinne in der Schweiz,
Ziirich 1976; Oesch, Die stl. Behandlung der Wertzuwachsgewinne auf dem beweglichen
Privatvermdgen, Bern 1975, Redmann| Zuppinger{Schirrer, Kommentar zum Ziircher StGe-
setz, Bande [ — 1V, Bern 1961 — 1969; Rivier, Droit fiscal suisse, Neuchatel 1980; Studer, Das
schweizerische Bilanzsteuerrecht, Bascl 1968; Zuppinger|Schirrer| Fessier{ Reich, Kommentar
zum Ziircher Steucrgesctz, Hrginzungsband, 2. Aufl. Bern 1983.

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Vom Gesamteinkommen natiitlicher Personen werden in der Schweiz einerseits
cine BundesSt. (dirckte BundesSt.; friher WehrSt.), deren Ertrag zu ¥, den
Kantonen zugewiesen wird, und andererseits ESt. von den Kantonen und Ge-
meinden selbst erhoben. Die Ertragshoheit der Gemeinden richtet sich nach det
jeweiligen Kantonalverfassung. Direkte BundesSt. wie auch Kantons- und Ge-
meindecinkommensteuern weisen progressive Tarife auf, wobei sich die effektive
Kantons- und GemeindeESt. aus der Anwendung von Hebesitzen ergibt.
Rechtsgrundlagen sind der Beschiul} iiber die direkte BundesSt. v. 9.12. 40
(BdBSt) mit laufenden Anderungen, kantonale StGesetze sowie Beschliisse der
Kantone und Gemeinden iiber die jihrlichen Hebesitze.

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt stpfl. sind hinsichtiich der direkten BundesSt. Personen mit Wohno-
sitz oder Aufenthalt (sechs Monate oder drei Monate bei Aufenthalt im eigenen
Haus oder schlicht Aufenthalt bei Ausibung einer Erwerbstitigkeit im Infand).
Die unbeschrinkte StPflicht erstreckt sich nicht auf Einkdnfte aus auslindischen
Betrieben und im Ausland belegenen Grundstiicken (jedoch Progressionsvorbe-
halt).

Fiir unbeschrinkt stpfl, Personen, die nicht Schweizer Staatsbiirger sind, besteht
die Méglichkeit einer Schitzung des Einkommens nach dem persénlichen Auf-
wand (vgl. hierzu Sefarik, European Taxation 1988 S. 278). Beschrinkt Stpfl.
unterliegen der Schweizer ESt. nur mit dep im Inland erzielten Einkiinften, im
wesentlichen mit solchen aus Grundeigentum, einer in der Schweiz gelegenen
Betriebsstitte, aus einer im Inland ausgetbten personlichen Tdtigkeit, aus Pensio-
nen aus inldndischen Kassen, aus den Tantiemen als Mitglied der Verwaltung
oder der Geschiftsfiihrung von KapGes. und solchen aus Kapitalvermégen.
Die kantonale ESt. kniipft zwar an das Wohnsitzprinzip an, doch sind Einkiinfte
aus aullerkantonalen Betrieben und Grundstiicken meist freigestellt. Gem. Art.
46 Abs. 2 Bundesverfassung gilt zudem das Verbot der interkantonalen Doppel-
besteverung.

3. Bachtiche Steuerpflicht
a) Uberblick

Det BdBSt definiert Einkommen fiir die direkte BundesSt. sehr umfassend als das
»gesamte Hinkommen des Stpfl. aus Erwerbstitigkeit, Vermigensertrag und

E 170 Ruppe



Schweiz Anm. 322-324 Einf, ESt

andeten Finnahmequellen'; der Aufzihlung ecinzelner Einkunftsarten kommt
bloB demonstrativer Charakter zu (zu Abgrenzungsfragen vgl. Anm. 3241.). Von
den Einnahmen (,,rohes Einkommen®) sind die ,,zur Erzielung des stbaren Ein-
kommens erforderlichen Gewinnungskosten® abzuziehen; das sind die Kosten,
dic in cinem objektiven Zusammenhang mit der Elnnahmenerzlelung stehen.

b) Erwerbseinkommen

Zu dem ,Einkommen aus cinér Titigkeit® (Erwerbseinkommen) rechnet das
Schweizer BStRecht gewerblicke, selbstindige, nichtsclbstindige und land- und
forstwirtschafiliche Einkiinfte sowic entsprechende Ersatzeinkommen.

Gewerbliche, selbstindige und land- und forstwirtschaftliche Einkiinfte:
Die Ermictlung erfolgt, soweit Buchfithrungspflicht besteht oder freiwillig Bi-
cher gefihrt werden, durch Betriebsvermégensvergleich, im iibrigen je nach
vorhandenen Unterlagen durch Voll- oder Teilschitzungen. Fiir die gewerbliche
Gewinnermittlung sind dariiber hinaus Bestimmungen zur Abzugsfiahigkeit von
Betriebsausgaben sowie stl. Bilanzierungsvorschriften zu beachten.

» Beweriumg des Anlagevermigens: Eigene stl. Regeln bestehen nicht. Die stl. Bewer-
tung folgt den kaufminnischen Grundsitzen. MalBgebend sind danach idR die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten. Von den Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten abnutzbarer Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens konnen degres-
sive Abschreibungen nach festgeserzten AfA-Sitzen vom Buchwert vorgenom-
men werden. Ein nachhaltiger Wertverzehr kann dic GeschifisméBigkeit einer
Abschreibung nicht abnutzbarer Wirtschaftsgiiter begriinden. Fiir Elektrizitirs-
werke und Schiffahrt gelten danchen besondere AfA-Sitze.

» Beirichliche Verduferangsgewinne gehoren bel der direkten BundesSt, nur dann
zum stharen Binkommen, wenn fir den Verdulerer Buchfihrungspflicht besteht.
Bei Fehlen einer Buchfithrungspilicht unteriiegen sie jedenfalls der kantonalen
Besteverung,

» Bewertung des Uwilanfoermigens: Dee Stpfl. hav das Niederstwertprinzip zu beach-
ten, die Bewertung des Warenendbestandes kann nach dem LIFO-, FIFO- oder
Durchschnittspreisverfahren erfolgen.

50 vH der Jahreslohnsamme (bzw. des Versicherungswertes des abnutzbaren
Anlagevermdgens oder des Vorratsvermégens) kénnen im Rahmen der Ermitt-
lung der direkten BundesSt. einer versteuerten Arbeitsbeschaffungsreserve zuge-
fiuhrt werden, dic bei Verwendung in Héhe der StDifferenz zwischen stfreier und
stpfl. Reservenbildung eine StVergitung nach sich ziche, Diese stellt Betriebsein-
nahme dar. Kantone sehen dhnliche Regelungen vor.

» Personengesellschaften: Der Gewinn wird anteilig den Gesellschaftern entspre-
chend ihrer Beteiligung am Gewino zugerechnet.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Von den Einnahmen sind als Gewin-
nungskosten Fahrten zwischen Wohn- und Arbeitsort, Mehrkosten fiir auswirti-
ge Verpflegung und Schichtarbeit sowie sonstige Kosten abzusetzen. Fiir die
sonstigen Kosten ist eine Pauschale vorgesehen.

Renten, Pensionen und dhnliche Einnahmen sind je nach dem, ob sie eigen- oder
fremdfinanziert wurden, teilweise stpfl. bzw. voll stpfl. Mir der StPflicht korre-
spondiert die Maglichkeit zum Abzug der Primienzahlung als Gewinnungsko-
sten.

¢) Andere Einkiinfte

Einkommen aus Vermdgensertrag: Dazu rechnet der Ertrag aus der Nutzung
von unbewceglichem und beweglichem Vermégen.
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» Einkommen aus unbeweglichem Vermigen umfalit auch den Mietwert eigengenutz-
ter Wohnungen in Héhe bestimmter Prozentsitze des Vermdgenswertes. Von
den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung kdnnen an Stelle der nachge-
wiesenen Gewinnungskosten Pauschalbetriige abgesetzt werden.

» Ertrag des beweglichen |Vermagens sind alle Wertzufliisse, die der Stpfl. fiir die
Uberlassung von beweglichen Sachen zur Nutzung oder fir Kapitalhingabe er-
hilt. Unterschieden wird zwischen Sachertrapseinkommen, Kapiralertragsein-
komimen aus Guthaben, Beteiligungen (Kapitalanteilsrechte und Gewinnanteils-
rechte) und aus Anteilen an Anlagefonds, Ertrag aus Immaterialgiiterrechten und
NutznieBungsertrag. Ertrag ist nur, was der Stpfl. ohne Schmilerung der Sub-
stanz als Entgelt flir die Gebrauchsiiberlassung oder Kapitalhingabe erhilt.

Einkommen aus anderen Quellen: Hicr werden wiedetkehrende Einktinfte
aus nicht ibertragbaren, personlichen Rechten erfalit, die ihren Rechtsgrund
nicht in der Erwerbstitigkeit haben. Das gilt 2B fiir Renten, soweit sic nicht
Ersatzeinkommen iSd. erweiterten Erwerbseinkommens sind; sie untetlicgen idR
nur dann und insoweit der Besteuerung, als die Primien beim Versicherten ab-
zugsfihig waren. Als Einkommen aus anderen Quellen werden auch Unterhalts-
leistungen erfalt, soweit keine Bedirftigkeit des Empfingers bestchr.

d) AuBlerordentliches Einkommen, VerduBBerungsgewinne

Grundsitzlich werden nach Schweizer EStRecht auch unregelmiBig bzw. einma-
lig flieBende Einkiinfte zum Einkommen gerechnet, wobei zwischen reinen Wert-
zofliissen und VerduBerungsgewinnen unterschieden wird.

Reine Wertzufliisse (wic zB Lotteriegewinne) sind schon auf Grund der Gene-
ralklausel stbar und zihlen damit stets zum Einkommen, es sei denn, das Gesetz
sicht eine StBefreiung vor (5o zB nach den meisten StGesetzen fiir Erbschaften,
Schenkungen und Vermichenisse).

VeriuBerungsgewinne, die auf eine gewerbliche Titigkeit zurickzufiihren
sind, gelten als Erwerbseinkommen; private VerduBerungsgewinne werden von
der Generalklausel nicht erfat und unterliegen damit der ESt. nur, wenn und
soweit das Gesetz dies ausdriicklich anordnet. Bei privaten GrundstiicksveriubBe-
rungen fillt danach im Regelfall in Abhingigkeit von der Besitzdauer eine kanto-
nale GrundstiicksgewinnSt an, wobei zT die Verinderung des Geldwertes wih-
tend der Besitzdauer beriicksichtigt wird. Im iibrigen unterliegen Gewinne aus
der VerduBerung von Privatvermdgen im Bund und in den meisten Kantonen
keiner Besteuerung.

4. Einkommensermittlung; Verluste

Ein Verlustausgleichergibtsich aus dem Umstand, daf} die Gewinnungskosten nicht
von den korrespondierenden Einnahmen, sondern erst vom Roheinkommen abzu-
setzen sind. Bin Verlustvot- bzw. -riicktrag erfolgtauch insofern, als bei den meisten
Kantonen zwei Kalender- bzw. Geschiftsjahre die Bemessungsperiode bilden.
SchlieBlich kénnen liberdies die Verluste mehteret, der Bemessungspetiode voran-
gegangener Jahre mit dem Gewinn der Bemessungsperiode verrechnet werden.
Neben den Gewinnungskosten sind bei Bundes- und Kantonalsteuern ua. abzugs-
fihig: Schuldzinsen, Renten und dauernde Lasten, Beitrige zur gesetzlichen Sozi-
alversicherung an bundesrechtlich geregelte Kassen und zur freiwilligen Unfall-,
Kranken- und Pensionsversicherung sowie unter bestimmren Vorausserzungen
Unterhaltsleistungen an unterstiitzungsbediirftige Personen.
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5. Berechnung der Einkommensteuet; Behandlung der Familie

Steuersatze: Die Bundessteuer wird mit einem progressiven Tarif nach dem
System der Teilmengeonstaffelung erhoben. Der héchsie Marginalsatz betriigt
11,5 vH. Die StSitze der Kantone und Gemeinden sind ebenfalls progressiv,
jedoch regional und lokal verschieden. Die StBelastung durch Kantone und Ge-
meinden libersteigt idR nicht 30 vH.

Familienbestexerung: Das Einkommen der ,,in ungetrennter Ehe* lebenden
Frau sowie der mj. Kinder (ausgenommen Erwerbseinkommen) wird bei der
BundesSt und in allen Kantonen dem Einkommen des Ehemannes (Inhabers der
eleerlichen Gewalt) zugerechnet. Das Erwerbseinkommen der Ehefrau wird um
einen sachlichen Freibetrag gekiirzt.

An perstnlichen Freibetridgen sieht der BABSt soiche fiir den nicht verdienenden
Ehegatten, fiir Kinder unter 18 Jahren sowie fiir den Stpfl. in Form einer Nullzo-
ne im Tarif vor.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Die BundesSt. wird idR fiir einen Veranlagungszeitraum von zwei Jahren erho-
ben, wobei die StBemessung nach dem Einkommen der zwei der StPeriode vor-
angegangenen Kalenderjahre erfolgt (Prinumerandobesteuerung). Die so ermit-
telte Steuer ist je zur Hilfte zom 1. Mirz der jeweils auf die Jahre der StPeriode
folgenden Kalenderjahre zu entrichten.

Verrechnungssteuer: Sie ist die einzige QuellenSt, die in der Schweiz gleicher-
mallen far In- und Auslinder erhoben wird. Sie betrdgt bei Einkiinften aus Kapi-
talvermogen (Ertrige aus inlindischen Beteiligungsrechten, Schuldverschrei-
bungen und Guthaben bei inlindischen Kreditinstituten) und Lotteriegewinnen
35 vH, hingegen 8,5 vH bei einmaligen bzw. 15 vH bei laufenden Leistungen aus
Kapiral- und Rentenversicherungen.

Eine Quellenbesteuerung von Arbeitsléhnen findet nur bei auslind. Arbeitneh-
mern statt.

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Das Schweizer EStRecht sieht keine unilaterale Anrechnung auslindischer ESt,
vor, die Praxis gestattet jedoch den Abzug nichtriickforderbarer ausiind. Stevern
als Gewinnungskosten, sofern nicht ein DBA die Anrechnung vorschreibt. Auf
die bestehenden Befreiungsregeln filr im Ausland gelegene Betriebsstitten und
Grundstiicke wurde bereits hingewiesen (vgl. Anm. 321).

Spanien

Scheifitem: Deloitte, Hasking & Sells, FTaxation in Spain, New Yotk 1983; Fribbeck,
StRecht in Spanien, 2. Aufl. Herne/Berlin 1974; Tustituto de Ectudio Fiscales (Hrsg.), Estudios
de Derecho Tributatio, Bd. T und II, Madrid 1979; Ministerio des Hacienda (Hssg.), Los Im-
puestos en Espafia, 8. Aufl. Madrid 1980; Leyes Tributarias, Legislacidén basica, Madrid
1980, Manual del impuesto sobre la renta de las pessonas fisicas, Madrid 1981; Seling,
Spanien, in Mennel (Hrsg.), Steuern in Europa, USA, Kanada und Japan (Loseblattwerk),
Herne/Berlin; ders., Handbuch des span. StRechts, Herne/Berlin 1988; Srenger, Investitionen
in Spanien, Herne/Berlin 1980,
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1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

Die span. ESt. (émpnesto robre la renta de las personas fisicas) ist eine staatliche Steuer
mit progressivemn Teilmengentarif zuf das Einkommen natirlicher Personen.
Daneben werden vereinzelt auf bestimmte Einkiinfte |, Schedulenstenern’ erhohen,
ihre Bedeutung ist jedoch seit der StReform 1978 gering, Die ESt. und V8¢, darf
zusammen 70 vH der EStBemessungsgrundlage nicht iibersteigen.
Rechtsgrundiage ist das Gesetz v. 8. 9. 78 mit spiteren Anderungen.

2. Personliche Steuerpflicht

Unbeschrinkt sepfl. sind natdirliche Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem
Aufenthalt (mindesvens 183 Tage im Jahr) in Spanien, Staatsbiirger im Sffentli-
chen Dienst mit Auslandswohnsitz und Nichtansidssige, die Mitglied einer spani-
schen ,Familieneinheit” sind (vgl. Anm. 337). Im lbrigen sind Nichtansissige
beschrinkt stpfl, mit ihren Inlandseinkiinften, wobei der Umfang der StPflicht
davon abhingt, ob im Inland eine Betriehsstitte vorhanden ist.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Das Einkommen setzt sich aus vier Einkunfrsarten zusammen: persénliche Ar-
beit; wirtschaftliche Tatigkeit jeder Art; Vermodgensbesitz; Veriulerungsgewin-
ne. Der Einkommensbegriff ist demnach nicht umfassend definiert.

b) Betriebliche Einkiinfte

Zu den Hinkiinfren aus wirtschaftlicher Titigkeit zihlen Einkunfte aus land- und
forstwirtschaftlicher, gewerblicher und selbstindiger Tatigkeit. Diese Einkdnfte
werden, soweit die Durchfithrungsbestimmungen zum span. EStG Buchfiih-
rungspflicht anotdnen, auf Grundlage eines Betriebsvermogensvergleiches er-
mittelt; die Handelsbilanz ist dabei nicht maBgebend. Im lbrigen etfolgt eine
Einnahmen- Ausgaben-Rechoung oder eine Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssidtzen fir kleine Unternchmer, Freiberufler und Kiinstler.
Betriebsausgaben: Abziehbar sind die zur Erzielung von Einnahmen notwendi-
gen Kosten. Die Abzugsfihigkeit ist detailliert in Durchfiihrungsverordnungen
und Erlassen geregelt.

Bewertung des Anlagevermdgens: Wirtschaftsgiter des Anlageverméagens
sind mit den historischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu bewerten;
diese kénnen zu vorgesehenen Stichtagen entsprechend einem offiziellen Aufwer-
tungskoeffizienten zum Ausgleich der Inflation erfolgsneutral neu bewertet wer-
den. Abschreibungen sind im Regelfall linear vorzunehmen, fir bestimmte Wirt-
schaftsgliter mit einer Nutzungsdauer von mehr als drei Jahren ist auch ecine
degressive AfA zulissig. Fir Wirtschaftsgiiter der Erdél- und Bergbaubranche
und der Forstwirtschaft gelten besondere Regelungen.

Betriebliche VerduBerungsgewinne sind, wenn die Anschaffung mehr als ein
Jahr zuriickliegt, im Rahmen éiner eigenen Einkunftsart zu versteuern (vgl. Anm.
335), soweit sie nicht innerhalb von zwei Jahren in gleichartige Wirtschaftsgiiter
reinvestiert werden.

Bewertung des Umlaufvermégens: Malgebend ist das Niederstwertprinzip;
als Bewertungsverfahren werden die LIFO-, die FIFO- und die Durchschnitts-
preismethode anerkannt.
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Investitionsbegiinstigungen sind in Form von Abzigen vom StBetrag (idR
10 vH)} vorgeschen. Besondere Abziige werden vor allem im Zusammenhang mit
der Schaffung zusdtzlicher Arbeitsplitze, Exportforderung sowie fiir For-
schungs- und Entwicklungsaufwendungen gewihrt,

Personengesellschaften: Sie unterliegen im Regelfall der KSt.; unter bestimmten
Voraussetzungen (kleinere Geselischaften) kann jedoch (ebenso wie bei KapGes.)
fur eine Einkommensbesteuerung des anteiligen Gewinnes beim Gesellschafter op-
tiert werden. Bei bestimmten Gesellschaftsformen, 2B Gemeinschaften von Fretbe-
ruflern, ist eine untnittelbare Zurechnung beim Gesellschafter obligatorisch.

c) Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus persénlicher (nichtselbstindiger) Arbeit: Sic werden als Uber-
schul} der Einnahmen tber die Werbungskosten ermittelt. Die Werbungskosten
sind beispielhaft aufgezihlt.

Einkimnfte aus Vermodgensbesitz: Zu ihnen zihlen Einkunfie aus Grundbesitz
und aus Kapitalvermogen, soweit sie nicht schon bei den Einkinften aus wirt-
schaftlicher Titigkeit erfaBt werden. Ermittelt wird der Ubetschuf der Einnah-
men iiber die Werbungskosten. Stpfl. ist auch der Nutzwert eigengenutzter stidri-
scher Wohnungen, der vom Katasterwert des Grundsticks bemessen wird, Hier-
von sind lediglich Finanzierungskosten abzugsfihig, Von Mieteinnahmen sind
dagegen auch Reparatur- und Erhaltungsaufwendungen abzugsfihig.

d} VetduBerungsgewinne

Die vierte Einkunftsart umfal3t Einkiinfie ans realisierten Werisicigerungen des Be-
triebsvermogens und des Privatvermogens. Auf die Anschaffungskosten werden
bei der VCrauﬁerungsgewmnermlttlung Aufwertungskoeffizienten angewendet
Nicht stpfl. sind im Regelfall Wertinderungen, die beim Begilinstigten im Zuge
der Erbfolge oder von Schenkungen sowie bei Aufldsung von Gemeinschaften
und Vermdgensmassen eintreten; unter bestimmten Voraussetzungen wird je-
doch eine Realisierung beim Erblasser bzw. Geschenkgeber eines Vermégensge-
genstandes angenommen. Gewinne aus der VeriuBerung des Hauptwohnsitzes
bleiben bei Reinvestition innerhalb von zwei Jahren stfrei. Daneben ist zu beach-
ten, daB Gemeinden auf Grundstiicksveriuferungsgewinne Bodenwertzuwachs-
steuern erheben.

Als realisierte Wertsteigerung werden auch Unterhaltsleistungen beim geschiede-
nen Ehegatten angesehen (beim Zahlenden Vermégensminderung).

4. Einkommensermittlung; Verluste

Positive und negative Einkiinfte sind miteinander auszugleichen, ein allfilliger
negativer Betrag an Gesamteinkinften kann auf fiinf Jahre vorgetragen werden.
Beschrinkungen bestehen fiir Vermégensverluste,

3. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Der EStTarif ist progressiv und nach dem System der Teilmengen-
staffelung aufgebaut. Die StSitze reichen bis 56 vH (1989). Fur aufierordentliche
Einkiinfte gibt ¢s TarifermiBigungen.

Familienbesteuerung: Ehegatten sowie Eltern und ihre mj. Kinder wurden
bisher als Mitglieder einer im Inland ansissigen Familiencinheit zusammenveran-
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lagt. Der span. Verfassungsgetichtshof hat in einer Entscheidung vom 20. 2. 1989
die Zusammenveranlagung fiir verfassungswidrig erklirt (Diskriminierung der
Ehe). Die Entscheidung erzwingt eine véllige Neuordnung der Familienbesteue-
rung.

Fiir den Ehegatten, fiir Kinder, Familienmitglieder iiber 70 Jahre, behinderte
Familienmitglieder und fiir voterhalesbediirftige Eltern und GroBelternteile sind
Absetzbetrige (Kiirzungen des StBetrages) vorgesehen.

Weitere Absetzbetrige: Vom StBetrag sind ferner in Abzug zu bringen: Be-
stimmte Prozentsitze der Beitrige zu Lebens-, Unfall- und Invaliditdtsversiche-
tungen, von Krankheitskosten, von Aufwendungen zur Wohnraumsanierung
oder von bestimmten Spenden. Zu den Abziigen fiir Investitionen s. Anm. 333.
Fiir Dividenden zus Beteiligungen an inlind. KapGes. kénnen 10 vH vom StBe-
trag abgezogen werden, Dieser StAbzug steht pur dann zu, wenn die Gesellschaft
fiir den ausgeschiitteten Gewinn keine StVerglnstigung in Anspruch genommen
hat.

6. Ethebung der Einkommensteuer

Die span. ESt. wird grundsitzlich im Wege der Selbstbemessung ethoben; auf die
EStSchuld sind Vorauszahlungen nach eigener Einschitzung zu leisten. Mit der
Abgabe der StErklirung ist auch die Abschluf3zahlung zu entrichten,

Fir Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit kommt ein StAbzugsverfahren zur
Anwendung, wobei der Arbeitgeber entsprechend den zu Jahresbeginn vorhert-
schenden persénlichen Verhiltnissen des Arbeitnehmers LStAbziige zu schitzen
und an die StBehérde abzufiihren hat. Dieser Abzug bat jedoch nur vorldufigen
Charakter.

Anrechenbare Quellensteuern: werden ferner von Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen {25 vH), von den Honoraren an Freiberufler (10 vH), von Beziigen der
Verwaltungsmitglieder (25 vH)} sowie von Pensionen und dhnlichen Beziigen
erhoben.

Beschrinkt Stpfl. untetliegen mit ihren inlind. Einkiinften idR Sondersteuern,
die meist in Form eines definitiven Quellensteuerabzuges erhoben werden.

7. Vermeidung von Doppelbesteuerung

Fuir auslindische Einkiinfte aus persdnlicher Arbeit und aus stindigen Niederlas-
sungen im Ausland ist die Anrechnung auslindischer ESt. bis zum Betrag der
entsprechenden auf die Auslandseinkinfte entfallenden span, ESt. vorgesehen.
Im abrigen ist lediglich ein Abzug auslindischer Steuern von der Bemessungs-
grundlage zuldssig.

USA

Schrifttum: Andrews, Basic Federal Income Faxation, Boston/Toronto 1985; Becker| Fink/
Jakob, Unternchmetische Titigkeit in den Vereinigren Staaten von Amerika, Herne/Berlin
1988; Rittker, Federal Taxation of Income, Estate, and Gifts, 4 Bde,, New York; Briner,
Vereinigte Staaten, in Briner (Hrsg.), Internationales Steuer-Lexikon, Bd. 5, Zirich 1978;
Chown| Flalpern, The Taxation of Direct Investment in the United States, London 1980;
Commeree Clearing House, Standard Federal Tax Reporter (Loseblattwerk), Chicago; Dredr-
sig, Unternchmenserwerb und Bestenerung in den USA, Herne/Berlin 1980; Enstice, Bittker
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und Fustice's Federal Income Taxation of Cotporation and Shareholders, 4. Aufl. New
York 1983; Khynveld| Main|Goerdeler, Doing business in the United States, 1986; Kragen/
MeNwlty, Federal Income Taxation, Bd. 1, St. Paul/Minn, 1979; MeNulty, Federal Income
Taxation of Individuals, 3. Aufl. St. Paul/Minn. 1983; Mersens, Law of Federal Income
Taxation {Loseblattwerk), New York; Mérsener, Vereinigte Staaten von Amerika, in Men-
nel {Hrsg.), Stevern in Buropa, USA, Kanada und Japan (L.oseblatewerk), Herne/Berlin,
Pechman, Federal Tax Policy, Washington 1983; Preatice fall, 1988 Federal Tax Handbook,
1088; Surreyf MeDanicl] Ault] Koppleman, Federal Income Taxarion, 2 Bde, New York 1986;
Veltins, Das Recht der US-partership und limited partnership einschlielich ihrer Besteue-
rung, Herne/Betlin 1984; Zichiegner] Hubert, Das EStRecht der USA, IWB F. 8 USA Gr. 2
S. 429; dies., Das US-StAnderungsgesetz 1987, IWB F. 8 USA Gr. 2 S. 515.

1. Uberblick; Rechtsgrundlagen

In den USA wetden neben ciner BundesESt. {federal income fax) mit progressivem
Teilmengentarif auf das Einkommen natiirhicher Personen auch von den meisten
Einzelstaaten und zT von lokalen Gebietskorperschaften (im wesentlichen von
den Stidien) ESt. erthoben, zT in Form von Zuschligen zur BundesESt., 2T nur
auf bestimmte Einkiinfte, Die ESt. der nachgeordneten Korperschaften wird von
der Bemessungsgrundlage der BundesESt abgezogen.

Rechtsgrundlage: Gesetzliche Grundlage der BundesESt. ist der Internal Revenne
Code (IRC),

2. Personliche Steuerpflicht

Der BundesESt. unterliegen nur natiirtiche Personen. Fir Trusts und NachlaB-
vermbgen gelten jedoch weitgehend die Vorschriften iiber die ESt. Unbeschrinkt
stpfl. sind — unabhingig von ihrem Wohnsitz — US-Staatsbarger (bei Erwerb
ciner zweiten Staatsblirgerschaft und Wohnsitz im Ausland dauert eine Art von
anbeschrinkrer StPflicht noch zehn Jahre fort) sowie Auslinder mit Wohnsitz
oder gewoOhnlichemn Aufenthalt in den USA (residen? afiens). Nicht im Ihiand ansis-
sige Auslinder sind beschrinkt stpfl. mit ihren Inlandseinkiinften.

3. Sachliche Steuerpflicht
a) Uberblick

Als Bruttoeinkommen gilt die Summe aller lavfenden oder einmaligen Einnah-
men. Diese unbestimmte und zugleich umfassende Definition des Einkommens-
begriffes wird vom IRC einerseits durch eine umfangreiche, aber blofi demonstra-
tive Aufedhlung einzelner sipfl. Einkunftsarten erldutert, zum anderen nepativ
ahgegrenze Niche zum Einkommen gehdren demnach ua. Leistungen ven Sozial-
vetsicherungstrigern, Erbschaften, Schenkungen, Lebensversicherungssum-
men, Stipendien, Zinsen aus Obligationen, die von Einzclstaaten und Gemeinden
emittiert wurden. Die Kosten der Einnahmenerzielung sind vom Gesamtbrutto-
einkommen abzusetzen, soweit sie durch die Emnahmenerz!elung veranlaft und
angemessen sind.

Die Ermittlung der Tink iinfte erfolgt entweder mit Hilfe ciner Einnahmen-Ubet-
schullrechnung (vash merhod) oder nach der ,acernal method”, die etwa dem Be-
trichsvermaogensvergleich entspricht und vor allem von den KapGes. angewen-
det wird. Ein stl. vorgeschriebenes Buchfithrungssystem besteht nichre,
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b) Betriebliche Einkiinfte

Unternehmensgewinne: Die Ermittluag hat bei umfangreichen Vorrats- und
Warenlagern nach der ,accrual method” zu erfolgen, wobel Ansatz und Bewer-
tung in der StBilanz regelmiBig unabhingig von der Handelsbilanz vorgenom-
men werden. Die Bilanzierungspraxis ticheet sich nach den general accepted ac-
counting principles (GAAP).

» Betrighsansgaben: Betrieblich veranlalite Aufwendungen sind abzichbar, wenn
sie normal und notwendig sind. Einschrinkungen gelten va. fiir Reisckosten,
Kfz-Kosten, Reprisentationsaufwand, Schmiergelder.

» Bewertung des Anlagevermiigens: Wirtschaftsgiter des Anlagevermogens sind mit
den historischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzusetzen, Abschrei-
bungen sind im Regelfall lincar nach der stl. vorgegebenen Nutzungsdaver vorzu-
nehmen {bei lingerer Nutzungsdauer degressiv). Die mit dem Economic Recove-
ry Tax Act 1981 eingefiihrte beschleunigte Abschreibung (accelerated cost reco-
very systet: - ACRS) wurde durch die StReform 1986 erheblich eingeschrinkt.
Zur VeriuBerung von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens vgl. Anm. 345.
» Bewertung des Umilanfrermigens: Sie erfolgt zu Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten oder zum niedrigeren Tagespreis. Zulissig ist die FIFO-, unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch die LIFO-Methode,

» Investitionsbegiinstigungen: Der Investment T'ax Credit wurde durch die StReform
1986 riickwirkend ab 1. 1. 86 gestrichen.

» Personengeselischaften: Der Gewinn wird grundsétzlich (ebenso wie unter be-
stimmten Voraussetzungen der von kleinen, personenbezogenen Kapitalgesell-
schaften) direkt den Gesellschaftern zugerechnet und bei diesen besteuvert.
Kommanditgesellschaften, deren Anteile zum Bérsenhandel zugelassen sind,
werden seit 1988 wie Kapitalgesellschaften hehandelt (Ghergangsregelung fiir
Altgesellschafien). Die Zuweisung von Verlusten bei Personengesellschaften
wird meist nur im Rahmen von Hochstbetrigen (idR Haftungskapital) zugelas-
sefl.

» Zupriffsbestenerung: Gemdl subpart F IRC wird dem unbeschrinkt Stpfl, auch
der nicht ausgeschiittete Gewinnanteil aus wesentlichen Beteiligungen an be-
stimmten ausldndischen Kapitalgesellschaften zugerechnet.

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Die Ermittlung erfolgt wie bei gewerbli-
chen Einkiinften.

c) Andere Einkiinfte

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Als Werbungskosten kinnen nur
besitimmte Aufwendungen (vor allem Reisekosten, Umzugskosten) abgezogen
wetrden. Auslindische Arbeitseinkiinfte sind unter bestimmren Voraussetzungen
bis zu 70 000 § stfrei.

Einkiinfte aus Vermdgensbesitz: Bei der BundesESt. gilt eine StBefreiung fiir
Zinsen aus Obligationen der Finzelstaaten. Die bis 1986 vorgesehenen Freibetrd-
ge fiir Dividenden sind durch die SeReform weggefallen. — Der Mietwert eigenge-
nutzter Wohnungen ist nicht stpfl.

d) Verdullerungsgewinne

Gewinne aus der VerduBerung betrieblicher oder privater Vcrmégeﬁswerte fallen
unter den Einkommensbegriff. Stpfl. ist die Differenz zwischen Erlés und ,,Ko-
stenbasis” (idR seinerzeitige Anschaffungskosten abzlglich Abschreibungen).
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Begiinstigungen bestehen im Fall von Ersatzinvestitionen und bei VerduBerung
des eigengenutzten Wohnhauses bei Erwerb eines neuen Wohnsitzes.

Die bis 1986 giiltige beglinstigte Besteuerung bestimmter VeriuBerungsgeschifte
{capital gains; vor allem Wertpapiere, Firmenwert, nichtbetrieblicher Grundbe-
sitz und sonstige Gegenstinde des Privatvermdgens) sind durch die StReform
beseitigt worden. Kapitalverluste sind grundsitzlich mit Kapitalgewinnen aus-
gleichsfihig, dariiber hinaus bis 3 000 § mit anderen Einkiinften verrechenbar.
Der Rest ist vortragsfihig.

Gewinne aus der VerduBerung von US-Grundbesitz durch Auslinder fallen nach
dem Foreign Investment in Real Property Tax Act {FIRPT) unter die StPflicht,
gleichgiiltig, ob sie direkt oder indirekt {durch Beteiligung an US-Grundstiicks-
gemeinschaften) erzielt wurden,

4. Einkommensermittlung; Verluste

Im Rahmen der Ermittlung des Bruttoeinkommens ist ein Verlustausgleich
grundsitelick méglich, wobei jedoch Beschrinkungen fiir Vetluste bestehen, die
nicht aus Unternehmen oder anderen Erwerbstitigkeiten, sondern aus ,,passiven®
Einkiinften stammen. Fiir gewerbliche Verluste, die nicht ausgeglichen werden
kénnen, ist ferner ein Ricktrag auf dic vorangegangenen drei Jahre und danach
ein Vortrag auf die 15 Folgejahre mdglich. Verluste aus passiver Titigkeit (zB
KG-Beteiligung, Vermietung) kdnnen nur mit Gewinnen aus passiver Titigkeit
in den Folgejahren verrechnet werden. Zu Kapitalverlusten vgl. Anm, 345,
Vom Bruttoeinkommen sind abzugsfihig Unterhalisleistungen fiir den geschie-
denen oder getrennt lebenden Ehegatten (5tPflicht beim Empfinger) und Auf-
wendungen fiir die Altersversorgung. Von dem hiernach berechneten , berichtig-
ten Bruttoeinkommen® (adjusted gross income) sind ua. die an die Einzelstaaten
und Gemeinden entrichteten Betrige an ESt., Grundsteuer, Vermdgensteuern,
Krankheitskosten, bestimmte, noch nicht beriicksichtigte Werbungskosten un-
selbstindig Titiger (zB Gewerkschaftsbeitrige), Spenden an Wohltitigkeitsein-
tichtungen, zT unter Bertcksichtigung einer zumutbaren Mechrbelastung in Ab-
zug zu bringen. Zinsen zur Finanzierung von Kapitalanlagen sind bis zum Ge-
samntbetrag der Kapitaleinkiinfre abzugsfihig. Die Abzugsfihigkeit sonstiger pri-
vater Schuldzinsen wurde durch die StReform 1986 im wesentlichen beseitigt
(Sjahrige Ubergangsérist).

5. Berechnung der Einkommensteuer; Behandlung der Familie

Steuersitze: Der Tarif der BundesESt. keant ab 1988 nur noch zwei Sitze von
15 vH (bis zu einem Einkommen von 17 850 §) und 28 vH (darGber).

Der niedrigere Satz wird bei héheren Einkommen durch Erhebung einer Ergin-
zungsabgabe von 5 vH schrittweise abgebaut, so daB ab einer bestimmien Ein-
kommenshdhe (1988 fiir Alleinstehende 100 480 $) dic Belastung einheitlich
2B vH betrigt. Fiir Verheiratete und fiir Haushaltsvorstinde gelten hohere Ein-
kommensgrenzen. Die Betrige sind ab 1989 indexiert.

Die alternative Mindeststener ((Hv. 21 vH) soll sicherstellen, dal die StPflicht nicht
durch Ausnutzung von StBeglnstigungen iibermiBig vermindert wird. Bemes-
sungsgrundlage ist das stpfl. Einkommen zuziiglich bestimmter StBeglinstigun-
gen.

Die Tarife der Einzelstaaten variieren; sie sind 2T progressiv, zT proportional
und liegen regelmilBig unter 10 vH.
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Familienbesteuerung: Ehegatten werden im allgemeinen zusammen veranlagt,
kénnen aber bei Erfiillung bestimmter Voraussetzungen eine getrennte Veranla-
gung beantragen. Kinder werden stets getrennt von ihren Eltern veraniagt. Bei
Zusammenveranlagung und fur Alleinstchende mit Kindern erhdhen sich (wie
erwihnt) die Einkommensstufen des Tarifes.

Von der Bemessungsgrundlage sind vor Anowendung des EStTarifs persénliche
Freibetrige iHv. 2000 § (fiir den Stpfl. selbst, fiir den Ehegatten im Fall der
Zusammenveranlagung und fiir jeden Unterhaltsberechtigten) in Abzug zu brin-
gen,

Vom StBetrag sind Abziige fiir bestimmte Investitionen, arbeitsplatzerhaltende
MaBnahmen, Energiesparmalinahmen, Abziige fliir Spenden an politische Partei-
en, Kinderbetreuungskosten uid. méglich, Dariiber hinaus werden in Form von
StAbziigen persdnliche Verhiltnisse des Stpfl. oder seiner Angehérigen beriick-
sichtigt.

6. Erhebung der Einkommensteuer

Unbeschrinkt Stpfl. haben die BundesESt. im Wege der Selbstbemessung in
Form von Vierteljahresvorauszahlungen und einer Abschiufizahlung bei Abgabe
der StErklirung zu entrichten. Bei Arbeitnehmern werden Vorauszahlungen im
Wege des Quellenabzuges erhoben, die mit det ESt. zu verrechnen sind. Kapital-
ertrige unbeschrinkt Stpfl. untetliegen keinem Quellenabzug,

Beschrinkt Stpfl. werden mit Einkiinften aus einer Geschaftstatigkeit in den USA
veranlage, von den iibrigen periodischen Einkiinften (Zinsen, Dividenden, Mie-
ten, Pensionen) wird ein definitiver Quellenabzug iHv. 30 vH vorgenommen.
Eine gleich hohe Quellenstener wird seit 1987 auch von Betriebsstittengewinnen
auslindischer Gesellschaften erhoben, soweit sie nicht in den USA reinvestiert
werden. Eine Quellensteuer von 20 vH wird ferner von den Gewinnanteilen aus
ciner Personengesellschafi erhoben, soweit sie passive Einkiinfte bezieht oder
mehr als 80 vH ihrer Einkiinfte aus einer Geschiftstitigkeit in den USA erzielt.
Kapitalgewinne beschrinkt Stpfl. unterliegen der ESt., wenn sie im Zusammen-
hang mit den Berufseinkiinften stehen. Andere Kapitalgewinne unterliegen mit
Ausnahme von Grundstiicksgewinnen nicht der ESt.

7. Vermeidung von Doppelbesteucrung

Im allgemeinen erfolgt eine Anrechnung auslindischer ESt. bis zum Betrag der
auf die jeweiligen auslindischen Einkommensteile entfallenden US-Stenetschuld
(foreign tax credif). Die Anrechnung ist nicht linderweise beschrinkt (sog. everall
limitation). Daneben gelten zahlreiche Sonderregeln (Anrechnungsobergrenzen),
so fir ,,passive” Einkiinfte, mit hohen Quellensteuern belastete Zinsen, Einkinf-
te aus Finanzdienstleistungen etc. Nicht ausgeschopfte Anrechnungsguthaben
kdnnen grundsitzlich zwei Jahre riick- und finf Jahre vorgetragen werden.
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Teil V
Verhiltnis der Einkommensteuer zu anderen Steuern
und anderen Rechtsgebieten

1. Abschnitt:
Verhiltnis der Einkommensteuer zu anderen Steuern

A. Verhilinis det Einkommensteuer zur Xorperschaftsteuer

Schrifttum: Rasenack, Theorie der Korperschaftsteuer, Berlin 1974; D. Schneider, Art. , Kor-
perschaftstever®, Hdb. der Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. 11, Tibingen 1980 S. 509 ff,;
Pegger, Die verdeckre Gewinnausschiittung im KStRecht, Koln 1986, Knobbe- Kenk, Bilanz
der KStReform 1977, GmbHR 1987 S. 125; Dillerer, Der Einflufl der K5tReform 1977 auf
das Verhiltnis zwischen Handelsrecht und StRecht der GmbH, GmbHR 1987 S. 133,

Schrifttum zur KStReform s. Frl. zu § 27 KS¢G, speziell zur Betriebsteuer oben Anm. 48.

I. Rechtsentwicklung

Vor der Exzberger’schen StReform 1920 war die Besteverung der juristischen
Personen in den jeweilipen EStGesetzen der dt. Linder geregelt. So erfal3te das
preul. EStG 1891 neben den natirlichen Personen auch AG, KGaA, berg.rechtl.
Gewerkschaften und bestimmte Genossenschafien, wobei man von der Uberle-
gung ausging, dall Unternehmungen dieser Rechtsformen mit den wirtschaften-
den Einzelpersonen am ehesten im Wetthewerb stiinden (Papitg, 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 preuBischen Gesetz 3,5 vH des eingezahlten
Grundkapitals). — Die Lésungen in den anderen dt. Lindern entsprachen im
wesentlichen dem preuBlischen Konzept; der Umfang der subjektiven StPflicht
und die Héhe der abziehbaren Normaldividende schwankten.

In dieser Phase kann von einer echten ,.Einkommens-Ké&rperschaftstener™ ge-
sprochen werden (zu diesem Ausdruck Rasenack, 220 S, 32 ff.}: Die Besteuerung
der juristischen Personen unter Apwendung desselben Einkommensbegriffes
und eines progressiven Tarifes stellte juristische und natirliche Personen estl. auf

dieselbe Stufe.
Mit dem KStG 1920 wurde dieses System aufgegeben:

wDie nichtphysischen Personen stellen in der ESt. einen Fremdkorper dar, der in deren
Rahmen nur mit Hilfe von Fiktionen hineingepreBt werden kann; ihre Bestcuerung
kann in gerechter Weise nicht ausschlieBlich auf der Grundlage des fir physische Perso-
nen gegebenen Einkommensbegriffes erfolgen® (amtd. Bege. zum ESt(GG 1920, Drucks.
der Dt. Nationalversammiung 1919, Nr. 1624 5. 17; Rasenack, aaQ S. 77 £.).
Die Erzberger’sche StReform trug dieser Uberlegung durch eine formelle Her-
auslisung der Korperschaftshesteuerung aus dem HStG 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
fiir die wichtigste Gruappe, die buchfithrungspflichtigen Korperschaften, durch
die Zuordnung aller Einkiinfte zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb praktisch
ein eigenstindiger Einkommensbegriff mit Ziigen eines Ertragsbegriffes geschaf-
fen (vgl. Rasenack, 22O S. 85, 107 £.).

II. Gegenwiirtige Lage

Die mit dem KStG 1920 geschaffene Rechtslage (s. Anm. 400) ist im wesentlichen
noch heute erhalten. Formal ist die K5t. mit der ESt. sehr eng durch den StGegen-
stand verbunden. Auch die K.St. bemif3t sich nach dem zu verstcuernden Einkom-
men {§ 7 Abs. 1 KS$tG); Umfang und Ermittlung des Einkommens richten sich
nach den Vorschriften des EStG (§ 8 Abs. 1 KS5tG). Inhaltlich hingegen ist ecine
weitgehende Loslosung vollzogen:

- Fir die wichtige Gruppe der buchfihrungspfl, Korperschaften sind alle Ein-
kiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieh zu behandeln, so dal3 pur eine einzige
Einkunftsart in Betracht kommt;

— Vorschriften des EStG, die threr Zweckrichtung nach auf natéirliche Personen
bezogen sind, kommen im Bereich der KSt, nicht zur Anwendung;

- Sondervorschriften des KStG fithren zu zusdtzlichen Modifikationen des
StGegenstandes;

— die Einfibhrung des Anrechnungsverfahrens hat den Stellenwert der K8t
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 cine Form der Unternehmensbesteucrung, als eine uvavoll-
kommene Ausprigung einer Betriebstever dar {D. Sehueider, 220 5. 510).

Problem der Doppelbelastung: Wirtschaftlich kann eine selbstindige Besteue-
rung des ,,Einkommens™ der nicht-physischen Personien nur als Sonderbelastung
einer bestimmten Ertragsquelle gedeutet werden. Steht diese Ertragsbesteuerung
ungemindert neben der Einkommensbesteuerung der physischen Personen, die
letzelich idR auch Triger der aicht-physischen Gebilde sind, so kommt es zu einer
Zusarzbelastung (Doppelbelastung). Ob diese zu rechtfertigen ist oder niche, ist
wiederholt diskutiert worden. Im wissenschaftlichen Schrifteum und in den StRe-
formgutachten des In- und Auslandes herrscht heute die Auffassung vor, dal eine
zusitzliche Belastung der im Wege von juristischen Gebilden erzielten Einkom-
men weder mit Leistungsfihigkeitsiibetlegungen noch mit dem Aquivalenzge-
danken begrindet werden kann und eine selbstindige KSt. nur als eine Voraus-
zahlung auf die ESt. {Quellenbesteuerung) gerechtfertigt ist,

D, Schueider, aa(Q S, 545; Gutachten zur Reform der direkten Steuern, erstattet vom Wiss.
Beirat beim BdF, Bad Godesberg 1967, §. 50; StRefKomm., $. 313; Report of the Royal
Comunission on Taxation, Ottawa 1967, vol. 4 S, 26.

Rechtsnatur der KdrperschaftSt. nach der KStReform: Der dt. KS5tGesetzge-
ber hat sich diese Auffassung im KStG 1977 ebenfails 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 K5t¢, entlastet,
Die Entlastung vollzieht sich in zwei Stufen: Zunichst wird bei der ausschiitten-
den Kérperschaft fiir die Ausschiitrung eine einheitliche KStBelastung von
36 vH hergestellt (Ausschattungsbelastung, § 27 Abs. 1 und § 43 KStG). Auf der
zweiten Seufe wird diese KStBelastung der Ausschiittung beim Gesellschafter auf
dessen St5chuld angercchnet (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG) bzw. vergitet (§§ 36 b—d).
Die sachliche Kongruenz zwischen dem Ausschittungsbetrag gem, § 27 KStG
und gem. § 36 Abs. 2Nr, 3 ESt(; wird durch die Bezugnahme betdet Vorschriften
auf die Gewinnausschiittung iSd. § 20 Abs, 1 Nr. T ESt( hergesteflr.

Nach der KStReform ist nur noch die K8t auf thesaurierte Gewinne eine echte
Steuer auf das Einkommen nicht-physischer Gebilde. Hinsichilich der Ausschiit-
tungen hat die KSt. materiell (wirtschaftlich) den Charakter einer Quellensteuer
auf Kapitalertrige angenommen (7ipke{Lang, StRecht, 12. Auft. 8. 395 mwN).
Formal bieibt die KSt. jedoch cine 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, BStBL. 1987 5. 179).
Auch bei nachtriglich festgestellten verdeckten Gewinnausschiittungen hat aus
diesermn Grund eine Besteuerung bei der Gesellschaft auch dann zu erfolgen, wenn
die Vorteile bereits vom Empfinger versteuert wurden (BFH 1B 117/86 v, 24, 3.
87, BStBL 8. 508; Diflerer, GmbHR 1987 8. 133; aA Pegzer, 220 S. 8 ff,; FG
Disseldorf v. 18. 6. 86, EFG S. 578, aufgchoben durch BFH I B 117/86, 220 und
v. 4. 8. 86, EFG 1987 §. 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 Quellensten-
er anzusehen (vgl auch Anm. 148). Andererseits steht Steuerfreiheit nach einem
DBA der Herstellung der Ausschittungsbelastung gem, § 27 KStG bei Ausschiit-
tung steuerfreier Binkinfte nicht entgegen (s. § 27 KStG Anm. 10).

Rechtsdogmatische Fragen zum Verhiltnis von ESt. und KSt. crgeben sich
heute vorwiegend in folgender Hinsiche
» Bestimmunyp der rubjektiven StPflichs: Wihrend dic Rspr. traditionell den Grund-
satz der MaBgeblichkeit der Rechtsform vertrat (vgl. § 1 KStG Anm. 20), ein
Grundsatz, den auch der Gesctzgeber bei der KStReform aufgenommen hat
(BTDrucks. 7/1470 S. 326), wurde im Schrifttum diskatiert, ob die korperschaft-
lich verfaBBte Publikums-KG statt als Mitunternehmerschaft als KStSubjekt anzu-
sehen ist.
Befiirwortend Schulze-Osterloh, OStZ.1979 S, 150; Waly, StGerechtigkeir und Rechtsanwen-
dung, Heidelberg/Hamburg 1980 5. 407 ff.; ders., Gutachten F zum 53. D]T, Miinchen 1980
5. 95 ff.; Uslner, DStZ 1980 5. 363; derv., JbIStR 1980781 8. 359,
Dagegen L. Sehmids, FR 1980 S. 482; Onast, FR 1981 §. 26; Grob, BB 1982 S, 1233,
Der BFH (Beschlufl GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BSBl. 5. 751 [757]) hat die Frage
schlieBlich verneint.
v Abgrensung der Eiipfl. nicht-rechisfabigen Personenvereinignngen etc. von denen, de-
ren Hinkommen nach dem EStG unmittelbar bei einern anderen Stpfl. {dh. bei
cinem Mitglied oder Gesellschafter) zu versteuern ist (s. dazu § 3 K5tG Anm.
124f.).
v Umfang des Einkomemens bei buchfithrenden kstpfl. Gebilden: Bei thnen sind ,alle
 Einkinfte als Einkiinfte aus Gewerbebettieb zu behandeln™ (§ 8 Abs. 2 KS8tG).
Die Streitfrage, ob darunter nur Einkinfte im Rahmen der sieben bei der Ein-
kommensbesteuerung erfaBbaren Einkunftsarten oder auch andere Einkiinfte zu
verstehen sind, ist von der Rspr. im ersten Sinn ceatschieden worden (BFH I R
123/68 v. 4. 3. 70, BStBL S. 470; 5. Erl. zu § 8 Abs. 2 KStG 1977).
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» Anwendbarkeit der estrechtlichen Vorschriften im Bereich der K5t.: Grundsitzlich
kommen nur jene Vorschriften in Betracht, die nicht ersichtlich auf natiirliche
Personen zugeschnitten sind. Einen Katalog der vom V£ 1977 an bei der KSt.
anzuwendenden Vorschriftern des EStG und der EStDV enthdlt Abschn. 26
Abs. 1 KStR 1977 (s. Exl. zu § 8 Abs. 1 K5t(G). Andererseits werden die estrechli-
chen Vorschriften erginzt bzw. modifiziert durch die einschligigen Sondervor-
schriften des KStG (insbes. §§ 9 und 10 KStG).

Finstweilen frei.

B. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Gewerbesteuer

1. Ubersicht

Eine Verflechtung zwischen ESt. und GewSt. ist einerseits im Bereich des StGe-
genstandes andererseits im Bereich der Besteuerungsgrundlage Gewerbeestrag
gegeben.
Gem. § 2 Abs. 1 GewStG uaterliegt jeder stchende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird, der GewSt.:
»Unter Gewerbebetrieh ist ein gewerbliches Unternehmen im Sinn des Einkommen-
steuergesetzes zu verstehen,”
Gem. § 7 GewStG ist bei Ermittlung des Gewerbeertrages von dem nach den
Vorschtiften des EStG oder KStG zu ermittelnden Gewinn auszugehen, der bei
Ermittlung des Einkommens flir den dem Erhebungszeitraum entsprechenden
Veranlagungszeitraum zu berticksichtigen ist.

Die friiher 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. 1
S. 1849) gegenstandslos geworden,

II. Steuvergegenstand

Der Begriff des Gewerbebetriebes (kraft Beditigung) nach dem GewStG ist gem.
§ 2 Abs. 1 GewStG gleichzusetzen mit dem Begriff des gewerblichen Unterneh-
mens iSd. § 15 Abs. 1 Nr. T EStG. Die Verweisung geht auf das Gew5tG 1936
zurlick. Bis dahin konnten die Linder in ihren GewStGesetzen den Begriff des
stpfl. Gewerbes verschieden abgrenzen, insbesondere war es thnen unbenommen,
auch freie Berufe und Landwirte in die GewSt. einzubeziehen (vgl. RFH v. 15. 7.
31, Sig. 29 8. 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 enthiclt urspriinglich selbst keine positive Umschreibung des Begriffs
wgewerbliches Unternehmen® (anders § 23 des dsterr. EStG seit 1972). MaBge-
bend war daher das von der Rspr. entwickelte Begriffsverstindnis, das in § 1
Abs. 1 GewS:DV seinen Niederschlag fand, bis die Begriffsbestimmung mit
StEn:lG 1984 (BGBL 11983 S. 1583) nach § 15 Abs. 2 EStG Gbernommen wurde.
Nach der Rspr. ist auch die Frage, ob cin Teilbetrieb anzunehmen ist, im GewStRccht nach
den gleichen Grundsitzen zu beantworten wic im EStRecht (BFH VIII R 62/72 v. 5.10. 76,
BStBL 1977 8. 42; T R 146/76 v. 12. 9. 79, BS«BL 1980 8. 51).
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Der Verweis auf das EStRecht bedeutet nicht, dal3 die Qualifikation einer Tdtig-
keit far estrechtliche Zwecke fiir die GewSt. bindend wire. Ob ein Gewerbebe-
trieb (gewerbliches Unternehmen} vorliegt, ist fiir beide Rechesbereiche selbstin-
dig zu priifen (RFH v. 13, 12. 38, RStBl. 1939 §. 330; BFH IV 336/59 U v. 27. 4.
61, BStBL S. 281).

III. Besteuerungsgrundlage Gewerbeertrag

AusgangsgrdBe fiir die Ermictlung des Gewerbeertrages ist bei den nicht der K 5t.
unterliegenden Stpfl. det nach den Vorschriften des EStG zu ermittelnde Gewinn
(§ 7 GewSi(3). Lehre und Rspt. haben die Bedeutung dieser Vorschrift im Hin-
blick auf den Objektsteucrcharakter der GewSt. teleologisch reduziert: Nur jener
Gewinn kann zum Gewerbecrtrag gerechnet werden, der einem bestehenden und
auch betriebenen Gewerbebetrieb entstammt. Nicht der GewSt. unterliegen da-
her Gewinne aus der VerduBerung (Aufgabe) eines Betriebes oder Teilbetriebes,
aus der VerduBerung wesentlicher Beteiligungen, die nicht zu einem Betriehsver-
mbgen gehdren (Blimich X111, § 7 GewStG Rz, 124 f. mit Kritik in Rz, 1424,
LenskijSteinberg, Komm. zum GewStG, 6. Aufl. §7 Anm. 30) oder Eirkiinfte aus
cinem verpachteten Gewerbebetrieh (BFH GrS 1/63 v. 13, 11. 63, BStBlL 1964
5. 124). Umggekehrt kénnen Aufwendungen, die vor Betriebseréffoung anfallen
{vorbereitende Betricbhsausgaben), bel der GewSt. nicht abgezogen werden (BFH
IV 262/60 v. 9. 12. 60, HFR 1961 8. 52; RFH v. 1. 12. 37, RStBl. 1938 S. 356).
Im tibrigen bedecutet der Verweis in § 7 GewStG jedoch, daB simtliche, die Ge-
winnermittlung des (bestehenden) Gewerbebetriches betreffenden Vorschriften
des EStG unmittetbar fiir die Ermittlung des Gewerbeertrages Bedeutung erlan-
gen, Das gilt auch fiir sachliche EStBefretungen, auBerfiskalisch motivierte Ge-
winnermittlungsvorschriften, fiir nicht abziehbare Betriebsausgaben und far die
Gewinnermittlung von Personengesellschaften. Entgegen dem Wortlaut, der auf
die Gewinnermittlungsvorschrifien des EStG verweist, werden in der Praxis bei
der Ermittlung des Gewerbeertrages auch gewinnermirdungsrechtliche Vor-
schriften in Sondergesetzen berlicksichtigt (Lencki/Steinberg, 220 § 7 Anm. 23).
Gleichgiltig ist die Are der Gewinnermittlung,

Der Gewinn laut EStRecht ist zwar dic AusgangserdBe fiir den Gewerbeertrag,
dicser 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 Betrichs- und Wohnsitzfinanz-
amt gesondert festgestellt wuarde (Lenski/Steinberg, a2 § 7 Aom. 3).

IV. Verhiltnis von Einkommensteuer-, Gewinnfeststellungs-
und Gewerbesteuermefibescheid

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

Einstweilen frei.

C. Verhiltnis det Einkommensteuer zur Kirchensteuer

Schrifttam: Engelbardt, Die KiSt, in der BRD, Bad Homburg/Berlin/Zirich 1968; ron
Campenhassen] Maung [ chenner| Scholtissek, Die Mitwirkung der Arbeitgeber bei der Eghe-
bung der KiSt., 1971; Marré, Das kirchliche Besteuerungsrecht, Hdb. d. Staatskirchen-
techts, Bd. II, 1975 8. 5; Jsensee, Die Finanzquellen der Kirchen im dt. Staatskirchenrechr,
Jus 1980 8, 94; Marx, Die KiSt, und die Fretheit der Kirche, 2. Aufl, 1982; Graspner, KiSt,
als Unternchmenssteuer eigener Art?, B 1984 5. 687; Krenf/er, Pauschale Kirchen-Lohnsteu-
er unzulissig?, BB 1984 5. 718; Lietmeyer, Auswirkungen des StSenkungsgesetzes 1986/
1988 auf die KiSt., DStZ 1985 8. 345; Kirchhof, Die ESt. als Mafstab fiir die KiSt., DStZ
1986 8. 25; Reinbart, Pauschale Kirchenlohnsteuer, FR 1986 S, 531; Kresfller, Pauschale
Kirchenlohnsteuer, BB 1986 §. 1198; Sterner, Pauschale Lohi-Kirchensteuer, DStR 1987
8. 77, Giloy[Kinig, KiStRecht und KiStPraxis in den Bundestindern, 2. Aufl. Wiesbaden
1988 (mit Zusammenstellung der KiStGesetze der Linder); Giley, Die StReform aus kiz-
chensteuerlicher Sicht, FR 1988 S. 43; Wagner, Die Pauschalierung der Lohn- und Lohnkir-
chensteuer, Kiln 1988; Szarck, Rechtliche Grundlagen der Pauschalierung von Kirchen-
lohnsteuerforderungen, DDStR 1989 8, 3; Stermer, Pauschale KiSt. in Niedersachsen:, DStR
1989 3. 9; Tipke{Lang, StRecht, 12. Aufl. K5ln 1989 S. 388. Siche ferner die Literaturanga-
ben bei § 51a vor Anm. 25.

Art. 137 Abs. 6 WRV ermichtigte Religionsgesellschaften, welche Korperschaf-
ten des Sffentlichen Reches waren, nach MaBgabe der landestechtlichen 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 Méoglichkeit der
Erhebung der KiSt. geben (Schmids-Bleibtren| Kiein, Komm. zum Grundgesetz,
4. Aufl. 5. 10706).

Rechisgrundlagen der KiSt.: MaBgebend sind die KiStGesetze der Lander und
die dazu ergangenen Durchfithrungsverordnungen. Dazu treten als innerkirchli-
che Rechtsgrundlagen die vom Staat anerkanntén oder genehmigten KiStOrd-
nungen und KiStHebesatzbeschliisse (s. § 51a Aam. 25).

Bemessungsgrundlage der KiSt.: Die KiSt. knapfen seit Ende des vergange-
nen Jahrhunderts zunehmend an staatliche Steuern an. KiStGesetze stellen dem-
gemib in Anlehnung an vorhandene StBemessungsgrundlagen mehrere MaBsti-
be fir die Bemessung der KiSt. zur Verfiigung. KiStn. kénnen danach als Zu-
schlige zur ESt., V5t. oder GrSt. erhoben werden. Gegenwiirtig 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 Maligabe des
Einkommens als Zuschlag zur ESt. (LSt.) zu bestimmen oder einen kircheneige-
nen Tarif festzusetzen. In der Praxis ist ausschliefilich die erste Variante anzatref-
fen. Sie bietet fiir die Kirchen den Vorteil, staatliche Verwaltungs- und Vollstrek-
kungshilfe in Anspruch nehmen zu kénnen.

Die KiSt. nach MaBgabe des Einkommens bemiBt sich nach der fur das betreffen-
de St]ahr festzuseizenden ESt. bzw. zu entrichrenden LSt., seit 1975 vermindert
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um die Abziige gem. § 51a EStG, der durch entsprechende Anderungen der

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

§ 51 2). Die ESt. ist danach Mafstabszeser der KiSt., die KiSt. ist Anhangsteuer der

ESt.

Behandlung von Ehepaaren:

> Konfessionsgleiche Ebepartner, die zur BSt. zusammen veranlagr werden, sind
Gesamtschuldner der KiSt.

b Konfessionsversehiedens Ehepartuer (sie gehoren verschiedenen umlageerhebenden
Religionsgemeinschaften an): Bei ihnen wird im Fall der Zusammenveranta-
gung idR fiit jede der beteiligren Religionsgemeinschaften die Umlage von der
Halfte der ESt. (LSt.) erhoben; in den Fillen der getrennten Veranlagung ist die
KiSt. von der ESt. jedes Ehegatten zu berechnen.

> Glanbensverschiedene Ebepartner: Gehort 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 Ehegatren
entfillt.

Die Héhe der XiSt. ist linderweise verschieden. Sie schwankt zwischén 8 und
9 vHder (gem. § 512 EStG verminderten) ESt. bzw. L.5t. ZT ist vorgesehen, dall
die KiSt. einen bestimmten Prozentsatz des za versteuernden Einkommens nicht
Gberschreiten darf (sog. Kappungsschwelle).

Die Verwaltung der KiSt. vom Einkommen: In allen KiStGesetzen der Linder
ist grundsitzlich eine Auftragsverwaltung durch die Lander vorgesehen. Die
Verwaltungszustindigkeit umfaft nicht nur die Festsetzung sondern auch die
Ethebung und Beitreibung, Die KiSt, der veranlagten EStpfl. wird zusammen
mit der veranlagten ESt. erhoben. Die Vorschriften iiber 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 L.St. 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 (verfassungsgemifB 1t. BVerfGE
44 5, 103 £). — Auch auf das Verfahren einschlieBilich der Vollstreckung finden die
fiir dje ESt. geltenden Vorschriften Anwendung.

Sonderfall der KiSt. zur paunschalen LSt.: BFH VIR 219/80 v. 5. 11. 82, BStBL
1983 S. 91 bezeichnete die pauschale LSt, nicht als ESt. sondern als besondere,
vom Atrbeitgeber zu tragende Unternehmenssteuer. Daraus konnte abgeleitet
wetden, dafi eine KiStErhebung von pauschaler L8t. nicht zulissig ist, weil die
KiStGesetze einen solchen Malistab nicht vorsehen.
Granpner, B1984 S, 687; Kreufler, BB 1984 S, 718; ders., BB 1986 5. 1198; Steruer, DStR 1987
S. 77; ders., DStR 1989 §. 10,
Dem steht jedoch entgegen, dalBl auch die pauschale LSt. eine LSt. bleibt, die nur
vom Arbeitgeber Gbernommen wird,
OVG Linchurg v. 2. 11. 88, FR 198% 5. 150 mit zust. Anm. Wagner; ebenso Resmhart, FR
1986 8. 531; Siarck, DStR 1989 S, 3; Wagner, Die Pauschalierung der Lohn- und Lohnkir-
chensteuer, Koln 1988 5. 116.
BFH I R 14/87 v. 30. 11. 89 (FR 1990 5. 122) bejaht nutimehr die Zulissigkeit der
Erhebung von KiSt. bei L5tPauschalierung (betr. Hamb. KiStG, insoweit in
Bestitigung von FG Hamburg v. 17, 7. 85, EFG 1986 S. 142):
WDer Antrag auf Pauschalierung der LSt, zieht auch die Pauschalierung der LKiSt. nach
sich, wenn der ArbG nicht nachweist, daBl der oder die betroffenen ArbN keine Kit-
chenmitglieder sind.”
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Solange der ArbG keinen anderen Nachweis fiihrt, kann der Aufteilung der pau-
schalen LKiS5t. inevang. und rom.-kath., der Schlissel zugrunde gelegt werden, auf
den die Kirchen sich geeinigt haben (BFH aa0; vgl. auch schon BFH 1 309/82 v.
7. 8. 85, B5tBL 1986 8. 42 sowie FG Kdéla v, 26. 10. 88, EFG 1989 5. 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 Malistabsteuer (ESt.) richten, Dieses Verhiltnis ergibt sich
jedoch bereits aus der AO.

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

D. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Erbschaftsteuer

Schrifttum: Irslf, Die Doppelbelastung cines Vermégenszuganges mit ErbSt. und ESt.,
DStZ 1956 S, 333; ders., Zum Abzug der ESt. bei der Veranlagung zur ErbSt,, DStZ 1957
5. 201; Kapp, Konkurrenz zwischen ErhSt. und anderen Steuern, Sth]b. 1962/63 §. 327;
W. Theis, Der Erbe im EStRecht, Kéln 1962; Mittelsteiner, Veshaltnis der ESt. zur FbSt.,
StKongrRep. 1963 §. 108; 7o/, NachlaB und Erbe im StRecht, 1967 S. 196/197; Krah, Estl.
Auswirkungen des Frbfalles, DStR 1967 8. 111; Kapp, Uberlegungen zur Reform der
ErbSt., FR 1970 8. 1; Kriger, Die Berucksichrigung kunfriger StSchulden bei der Ermitt-
lung des Nachlal3wertes im biirg. Recht und im StRecht, BB 1971 8. 647; Kieeberg, ErbSt.
und Gleichheitssatz, BB 1973 8, 1225; Kexk, Doppelbelastung mit EtbSt. und ESt., B 1973
S. 634; Kioty, Milderung der Doppelbelastung durch ESt. und ErbSt. im EStReformgesetz,
DS:Z 1974 S. 347, Megow|Micke/, Erb5tG, 6. Aufl. Miinchen 1974 8. 50-60; Tro/, ErbSt.,
2. Aufl, Miinchen 1975, § 3 Re. 96-1384a, § 10 Rz. 46; Cregefins, Zusammentreffen von ESt.
und FrbSt., BB 1979 5. 1342; Trraskalik, Personalgebundene EStPflicht und Gesamtrechts-
rachfolge, StuW 1979 S. 97; Ring, Darf der Erbe Sonderausgaben des Erblassers abzichen
und einen Verlustausgleich vornehmen?, DStZ 1981 S, 24; Biergans, Uberlegungen zur
Zurechnung latenter Einkiinfte im EStRecht, FR 1982 §. 525; Segebrecht, Besteuerung der
Erben und Erbengemeinschaft, 5. Aufl. Herne/Berlin 1982; Wasmer, Die Zurechnung von
Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Betriebsvermdgen durch Erbfall und
Schenkung, Kéln 1985; Schalge- Osterdoh (Hrsg.), Rechtsnachfolge im StReche, DSt]G 10,
Kaéln 1987, Kapp, ErbStG, 10, Aufl, Einl. Rz, 13-22; Trol, ErbStG, 3. Auil. § 3 Rz. 961f.,
§ 10 Rz. 46ff.; zur Erbauscinandersetzung s. § 16 Anm. 68ff,

S. ferner Schriftrum zu § 35 ES:G,

I. Ubersicht

Der Einkommensbegriff der Reinvermbgenszugangstheorie umfalit grundsitz-
lich auch Erbschaften und Schenkungen. Indessen werden in den meisten moder-
nen EStGesetzen Erbschaften und Schenkungen nickt zum stpfl. Einkommen
gerechnet. § 6 Abs. 3 EStG 1925 hielt dies ausdriicklich fest:
»Der Besteuerung des Einkommens uaterliegen insbesondere nicht einmalige Vermé-
gensanfille, wie Schenkungen, Erbschaften ...%.
Der Vorschrift wurde jedoch lediglich deklaratorische Bedeutung beigemessen
(Begrindung zum EStG 1925; 5. $#raey, Komm. EStG 1925, 18, 517).
Seit dem EStG 1934 fehlt cine entsprechende Bestimmung. Welche estl, Folgen
dutch Erbschaften und Schenkungen ausgeldst werden, richtet sich seither aus-
schlieBlich nach den Tatbestinden des EStG. IdR erfiillen einmalige Vermogens-
anfille in Form von Erbschaften oder Schenkungen keinen estl. Tatbestand. Dies
gilt vor allem im Bereich der auf der Quellentheorie basterenden auferbetriebli-
chen Einkiinfte. Im Bereich der stirker an der Reinvermégenszugangstheorie
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orientierten betrieblichen Einkiinfte kdnnen hingegen auch Erbschaften oder
Schenkungen betrieblich veranlaBte Vermdgenszuginge sein. Ist der unentgeltli-
che Erwerb cines cinzelnen Wirtschaftsgutes zugleich Betriebseinnabme, so
kommt ¢s dutrch die Bewertungsvorschrift des § 7 Abs. 2 EStDV zu einer Ge-
winnerhéhung und damit wU sowohl zur ErbSt.- (SchenkSt.-)Pflicht als auch zur
EStPflicht (s. § 6 Anm. 434--436). Bei unentgeltlichem Erwerb eines ganzen Be-
triebes (Teilbetricbes) ist der Erwerber hingegen an die Buchwerte des Rechts-
vorgingers gebunden (§ 7 Abs. 1 EStDV), so daB eine estpfl. Gewinnerhéhung
nicht eintritt. IdR sind Erbschaften (Schenkungen) jedoch nicht als betrieblich
veranlaBte Vermégenszuginge anzusehen. Werden upentgeltlich erworbene
Wirtschaftsgiiter in der Folge in einem Betrieb verwendet, so ist dies —als Einlage
— ohne Auswirkung auf den Gewinn.

Estl. Folgen sind auch aus der Sicht des Ubertragenden zu beachten, der bei der
Schenkung gemeinsam mit dem Erwerber StSchuidner der SchenkSe. ist (§ 20
Abs. 1 ErbSt(). Schenkungen von Wirtschaftsgiitern eines Betricbsvermbgens
sind estl. idR als gewinnwitksame Entnahmen zu qualifizieren, so dal3 sich hin-
sichtlich der stillen Reserven eine Doppelbesteuerung mit SchenkSt. und ESt,
ergeben kann. Die unentgeltliche Ubertragung eines ganzen Betriebes, eines Teil-
betriebes oder Mitunternchmeranteils hingegen bewirkt nach § 7 Abs, 1 EStDV
keine Gewinnverwirklichung.

Zur systematischen und rechtspolitischen Beurteilung dieser Vorschrift s. § 6 Aam. 424; 1t.
Tryaskalik, StuW 1979 S. 107, bedeutet das einen Bruch mit der personalen Struktur der
ESt.; vgl. dazu auch ders. ausfihrlich in DSt JG 4 8. 143; Wasmer, a0 S, 33 £, Ruppe, DStJG
10 8. 58 f.

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 Vermogensanfall, der dem einzelnen Erwerber zu-
fallt. Eine solche Steuer 146t sich mit Leistungsfihigkeitsiiberlegungen recheferti-
gen, da Brwerbe durch Erbschaften oder Schenkungen jedenfalls die Leistungsfi-
higkeit des Empfingérs erhodhen (vgl. Oberbanser, Art. ,Erbschaft- und Schen-
kungsteuern”, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Tibingen 1980 Bd. II
5. 491 ). Insofern stellt sie eine Erginzung zur ESt. dar. Die kanadische Carter-
Commission hat in konsequenter Verfolpung dieser Sichr vorgeschlagen, die
ErbSt. in die ESt. zu integrieren {Report of the Royal Commission on Taxation,
Ouawa 1967, vol. 3 8. 465). Gegen die Gleichstellung spricht, dafl es sich bei
Erbschaften und Schenkungen nicht um periodisches Einkommen handelt und
bei Integration in die ESt. die eigentamspolitisch erwinschte Differenzierung
nach dem Verwandtschaftsgrad kaum zu realisieren ist (7épke/Lang, StRecht,
12. Aufl. 5. 459 £.; Qberhauser, 220 S. 492 £.).

I1. Fille der Doppelbelastung

Die unterschiedliche Tatbestandsbildung beider Steuern schlieBt im Regelfall
Uberschneidungen aus. Trotzdem gibt es — abgeschen vom Fall des betrieblich
veranlaBten unentgeltlichen Exrwerbs von Wirtschafisgitern und der Entnahme —
eine Reihe von Fallgestaltungen, bei denen wirtschaftlich betrachter derselbe
Betrag sowohl der ErbSt. als auch der ESt. unterworfen wird:

Eingang ererbter Forderungen: Gehéren zum Nachlall Forderungen auf Ein-
kiinfte, so unterliegt der Ubergang der Forderungen von Todes wegen zuniichst
der ErbSt, Hat der Erblasser die Cinkiinfte durch Uberschufirechnung ermittelt,
ist der nach seinem T'od dem Erben zufliefiende Betrag nach wohl hA gem. § 24

EK Lfg. 162 Fcbruar 1990 Ruppe E 189

412



Einf. ESt Anm. 412 Teil V: Verhiltnis

Nr. 1 EStG dem Erben zuzurechnen (s. hierzu im Detail Anm. 414) und bet ihm
im Rahmen der beim Erblasser gegebenen Einkunftsart zu erfassen. Im Ergebnis
kann es zu einer vollen Doppetbesteuerung kommen, fiir die bis zum 1. 1. 75 keine
Milderung vorgesehen war. Seither gilt § 35 EStG (dazu Anm. 415).

Estpflichtige Verdullerungen von unentgeltlich erworbenen Vermodgens-

werten: Eine Doppelbelastung tritt ein, wenn Vermogenswerte, bei deren Er-

werb ErbSt. entrichtet wurde, vom Erben veriullert werden und die Verdufle-
rung estpfl. ist, Im wesentlichen trifft dies zu bei VeriuBerung von Wirtschaftsgii-
tern im Rahmen eines Betrichsvermégens, bei Veriuflerung von wesentlichen

Beteiligungen sowie ~ nach der Rspr. — bei der VeriuBerung 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. einen Firmenwert erfait, die bereits der FebSt, unterworfen wa-

ten.

v Bis zum 1V Z 1974 wurde in Fillen dieser Art (abgesehen von Spekulationsge-
schiiften), wenn die Veriulerung innerhalb von 5 Jahren nach dem Vermdé-
gensanfall erfolgt war, die ESt. ermiBigt (§ 14 Satz 2, § 16 Abs. 5, § 17 Abs. 3
letzter Satz und § 18 Abs. 3 letzier Satz EStG). Die Ermifligung bestand in
einer vollen Anrechnung der auf den VeriuBerungsgewinn (stille Reserven)
entfallenden ErbSt. auf die ESt. (BFH 1 197/65 v. 15. 5. 68, BStBL 5. 606).

> Seit dem 17Z 1975 gilt auch fir diese Fille die EStErmiBigung gem. § 35 EStG
{s. Anm. 415 und Erl. 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 iibertragen
werden, unterliegt der Erwerb regelmiBig der ErbSt. Der Bezug der einzelnen
Leistung (Nutzung) 165t andererseits idR EStPflicht 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 erfalit
wird (§ 12 Abs. 1 ErbStG iVm. § 14 BewG), fiir Zwecke der ESt, hingegen nur
mit dem Ertragsanteil (§ 22 Nz, T EStG). Dies gilt jedoch nur, wenn die Leibrente
sofort versteuert wird, Bei jihrlicher Versteuerung gem. § 23 ErbStG wird hinge-
gen der volle Jahreswert det Rente inkl. Ertragsanteil zugrunde gelegt. Die Dop-
pelbelastung wird aber in diesem Fall dadurch gemildert, daB die ErbSt. in voller
Hdéhe — und nicht nur hinsichtlich des Ertragsanteiles — als Sonderausgabe vom
Gesamthetrag der Einkiinfte abgezogen werden kann (BFH V1 339/63 U v. 5. 4.
65, BStBL §. 360; eine diesbeziiglich in Aussicht genommene Anderung der
Rechtslage — vgl. BTDrucks. 7/1470 S. 280 -~ wurde nicht in das EStRG 1974
iibernommen). Vgl auch § 10 Anm. 60 , Erbschaftsteuer.

Bei durch Erbschaft oder Schenkung erworbenen NieBbrauchsrechten, Zeitren-
ten oder Versorgungsbeziigen aufgrund einer unselbstindigen oder selbstindi-
gen Titigkeit des Erblassers ist die Situation dhnlich wie bei Leibrenten, jedoch
mit dem Unterschied, dali die betteffenden Beziige (Nutzungen) in vollem Um-
fang der ESt. unterliegen und daher eine Doppelbelastung auch dann eintritt,
wenn die ErbSt. vomn Kapitalwert der wiedetkehrenden Leistungen berechnet
wird. Wird die ErbSt. vom Jahreswert entrichtet, so verschirft sich einerseits die
Doppelbelastung (die ErbSt. umfalt den vollen Wert der wiederkehrenden Lei-
stung und nicht nur den Kapitalwert), andererseits besteht in diesem Fall die
M3glichkeit, die jihtliche ErbSt. als Sonderausgabe abzuzichen.
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Dal} ErbSt. und HSt. sich gegenseitig nicht ausschlicBen, ist stindige Rspr.: RFH v, 22. 1.
30, Kartei EStG 1925 § 15 Abs, 1 Nt. 3 R. 23; v, 28. 2, 30, R&B1L. 8. 202, 205; v. 14. 5. 30,
RStBL. 8. 704; v. 25. 6. 30, RS:Bl. 8. 618; v. 22. 10. 30, StuW Nr. 1244; v. 7. 7. 31, R5tBL
S. 824; v, 24. 2. 33, RStBL. S. 457; v. 18, 10. 33, RStBI. 1934 8. 15; v. 13. 12. 33, RStBl. 1934
8. 406; v. 6 2. 41, R5tBL 8. 418; v. 26. 6. 41, R&BL 8. 766; BFH IV 604/54 U v. 19, 1. 56,
BStBL. 8. 85; III 33/36 S v. 6. 7. 56, BStBI. §, 253; VI 79/55 U v. 15. 11. 57, B5tBlL. 1958
8.103; VI 155/60 v. 5. 5. 61, SsRK EScG § 21 R. §9; 11 272/58 U v. 11. 1. 61, BStBL. 3. 162;
VIII 24/65 v. 20. 7. 71, BS&BL. 1972 8. 170.

III. Beseitigung und Milderung der Doppelbelastung

1. Rechifertigung der Doppelbelastung

Grundsitzlich ist die Doppelbelastung mit ErbSt, und ESt. sachlich zu rechtferti-
gen. Beide Steuern verfolgen unterschiedliche Zieisetzungen. Der Erbe zahlt
— ESt., weil er Einkiinfte bezicht,
— ErbSt., weil et unentgeltlich Vermégenswerte erworhen hat
(dhnlick RFH v. 13. 12. 33, RStBl. 1934 5. 406; Mirre, DStZ 1930 5. 320; Kiptz,
DStZ 1974 S. 347). Allerdings sollten die beiden Steuern systematisch aufeinan-
der abgestimmt sein; willkiirliche Doppelbelastungen sind abzulehnen, Willkiir-
lich st es aber, wenn bei der einen Fallkonstellation die ESt. den erbstpfl. Erwerb
mindert, bei einer wirtschaftlich vergleickbaren Konstellation hingegen aichr.
Um derartige UngleichmiBigkeiten zu vermeiden, kénnte man im Prinzip anset-
zen
— entweder bei der EtbSt.: gleichmiBige Beriicksichtigung der auf dem Erwerb
aktuell oder latent lastenden ESt. bei der ErbSt, {s. Anm. 414)
oder bei der ESt.: gleichmilBige Berticksichtigung entrichteter ErbSt. bei der
ESt. {s. Anm. 415).

2. Beriicksichtigung der Einkommenstener bei der Erbschaftstever

ESt. des Erblassers: Die EStPflicht natiirlicher Personen endet mit threm Tod.
Der Erblasser wird mit den bis zu seinem Tod bezogenen Einkinften zur ESt.
veranlagt (§ 25 Abs. 2E5tG). Die auf diese Einkinfte entfallende ESt. des Erblas-
sers haben die Erben als Rechtsnachfolger zu enirichten (§ 45 Abs. 2 AO). Diese
EStSchuld des Erblassers stellt, gleichgiiltig wann dic Veranlagung erfolgt, bei
der Berechnung der FrbSt. eine NachlaBiverbindlichkeit dar, soweit sie nicht
durch Vorauszahlungen undjoder anrechenbare Abzugstenern (vgl. § 36 EStG)
gedecke ist.

ESt. auf NachlaBleinkiinfte:

» Standpunks der Rspr.: Binkiinfte, dic noch der Erblasser (durch seine Leistun-
gen) erwirtschaftet hat, die aber den Frben zugeflossen sind, sind nach der Rspr.
diesen zuzurechnen und von ihnen gemeinsam mit ihren cigenen Einkilinften nach
ihten personlichen Verhilinissen — allerdings im Rahmen der beim Erblasser
gegebenen Einkunftsart — zu versteuern.

RTH v, 25. 6. 30, RStBL 8 618; v. 22. 7. 43, RSBl 5. 851; BFH VI 234/56 U v. 13. 12. 57,
BSeBL. 1958 8. 72, V1265/58 U'v. 29.7. 60, BStBL §. 404; IV 335/65 v. 14. 4. 66, BStBL. 5.458
mit weiterer Rspr. Zust. Heinicke, DSt]G 10 S, 99 ff., Ruppe, DStJG 10 8. 56 ff, AA vor
allem Tryaskalik, StaW 1979 8. 97; Biergans, FR 1982 S. 530; Wasmer, 220 3. 30 ff.

Nach traditioneller Auffassung enestehr die EStSchuld fur die aus dem Nachlal3
flieBenden Einkinfte somit erst nach dem Todestag bei den Erben. Da bei der
ErhSt. die $tSchuld mit dem Todestag entsteht {§ 9 ErbStG) und fiir die Werter-
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mittlung grundsitzlich der Zeitpunkt der Entstehung der StSchuld maBgebend
ist {Stichtagsprinzip), kann diese ESt. niche als NachlaBverbindlichkeit 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,
5. 457, BFH III 133, 134/54 § v. 26. 8. 55, B&tBL. §. 278; I11 33/56 v. 6. 7. 56, BStBl. §. 253;
II272/58 Uv. 11.1. 61, BStBL 8. 162; HIR 49/67 v, 15. 12, 67, BStBL 1968 S, 340, 11 R 64/73
v. 5. 7. 78, BStBL 1979 8. 23; FG Diss. v. 21. 6. 72, EFG 8. 588, bestitigt; Hess. FG v.
2.2.89, EFG S. 355, nrkr.

Inanderen Urteilen stellt der BFH nicht formell auf das Stichtagsprinzip, sondern
materiell darauf ab, daB die ESt. den Esben nicht als solchen, sondcrn als Bezicher
der Einkiinfte aus dem Nachlad betreffe (BFH ITR 58/67 v. 22. 12. 76, BStBl1. 1977
S. 420,11 R 64/73v. 5.7. 78, BS(BL 1979 S. 23). Unabhingig von der Begriindung
unterliegt jedenfalls auch der EStBetrag, den der Erwerber fiir den Vermdgensan-
fall zu zahlen haben wird, der ErbSt.

Eine Ausnahme machte RFH v. 11. 6. 41, RStBi. 1941 S. 701 bei der Lobustener: sei bei der
Esfiillung einer Forderung LS8t. einzubehalten, so sei diese bei der Bewertung der Forde-
rung abzusctzen, weil der LStAbzug auch Dritten gegeniber, an die dic Forderung abgetre-
ten werde, vorzunehmen sei und die Forderung daher nur mit ihrem um die LSt, gekiirzten
Betrag wirtschaftlich verwertbar sei. [ie Entscheidung mag im Hinblick auf den damals
objektsteuerartipen Charakeer der ESt. (kein Jahresausgleich, keine Veranlagung auf An-
trag) gerechtfertigt gewesen sein, Da die LSt, heute nut eine besondere Form det Erhebung
der ESt. bildet, kann uE eine Belastung mit kiinftiger L5t. — die gem. § 38 Abs. 2 EStG erst
im Zeitpunkt des Zuflusses des Arbeitslohnes entsteht — cbensowenig beriicksichtigt wer-
den wie cine Belastung mit veranlagter ESt. (glA Kapp, Sth]b. 1962/63 8. 340; Tro#/, Nach-
1aB, 8. 197; Miche!, DVR 1973 §, 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, BEFG 1966 §. 207,
bestitigt; BEH I1I R 140/83 v, 16. 3. 84, BStBL S. 539), Die FinVerw. wendet im Hinblick
darauf, daBl die LSt seit Einfihrung des LSt] A der ESt. gleichwertig ist, diese Rsps. seit
1. 1. 63 nicht mehr an (Abschn. 55 VStR 1963 ff.).

Das gleiche gilt fir dic Kapitalertragsteser. Nach § 101 Ziff. 2 BGB sind laufende Zins- und
Gewinnanspriiche bei einem Wechsel des Berechtigten nach der jeweiligen Daucr der Be-
rechtigung aufzuteilen. Soweit die Ausschiittung kapitalertragstpfl. ist, wolleen die VStR
zunichst im Anschlufl an RFH v. 11. 6. 41, R5tBl. 8. 701 die KapErtrSt,, die auf den dem
Erblasset gem, § 101 BGB zuzurechnenden Gewinnanteil entfille, bei det Erbschaftsbewet-
tung vom Gewinnanteil absetzen. Ebenfalls heute nicht zutreffend (Abschn. 55 Abs. 2 VStR
1972); der Stpfl, kann Veranlagung zwecks Erstattung von KapErtrSt. verlangen (s. § 44
Anm. 25), und dic KapErtrSt. entstcht wie die LS¢. erst 2/ des Zufliefens.

» Kritik des .S'cb:{;j?tam;: Die Rspr. ist im Schrifttum wiederholt kritisiert worden,
weil sie das Stichtagsprinzip hoher stelle als das Bercicherungsprinzip (zB Becker,
StuW 1930 Sp. 609; Mirre, DStZ 1930 8. 320; Zitzlaff, StuW 1941 8. 556, Kriger,
BB 1971 §. 647 ff.; Kapp, StbJb. 1972/73 S. 424). Eine Bereicherung des Erwer-
bers liege nicht vor, soweit Vermogen, das der ErbSt. unterworfen worden ist,
spiter als Einkommen behandelt und um die ESt. gekirzt wird. Es wird vorge-
schiagen, die ErbSt. bis zur endgiiltigen Festsetzung der ESt. vorliufig zu veran-
lagen bzw. einc Berichtigung der ErbSt. nach Festsctzung der ESt. vorzunchmen
{Keuk, B 1973 8. 634, 630 f.; Knobbe- Kenk, Bilanz- und Unternchmenssteuerrecht,
7. Aufl. § 27 1 4 a; Kriger, BB 1971 S. 649; Crezelins, BB 1979 S. 1342, 1345 £),
» Stellungnabme: UE ist es zwar richtig, daBl 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 beriicksichtigungsfihig (glA wohl 're//, ErbStG, 3. Aufl, § 10 Rz, 46;
Petgoldt, EtbSt- und SchStG, Herne/Berlin 1978 S. 02 £.; Megow | Miche!, 6. Aufl.
§ 10 Rz, 10; Meincke{ Michel, 7. Aufl. § 10 Rz, 31),
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Aber auch rechtspolitisch ist eine Regelung, die die Beriicksichtigung latenter
ESt. bei der EtbSt. explizit vorsieht, nicht zu empfehlen, Abgesehen davon, dall
sie systematisch einen Versto} 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 MaBnahmen miifiten
daher bei der ESt. und nicht bei der ErbSt. ansetzen { Mickel, IDVR 1973 8, 83 £.).
Dem ist det Gesetzgeber mit § 35 EStG gefolgt (s. dazu Anm. 415).

3. Beriicksichtigung der Erbschaftsteuer bei der Einkommensteuer

Abzug der EtbSt. bei Ermittlung der Bemessungsgrundlage:

» Di¢ Berdicksichtigung der FrbSt. als Betrichsansgabe oder Werbmngskosten wird durch
§ 12 Nr. 3 EStG (Abzugsverbot fiir sonstige Personensteuern} ausgeschlossen
(RFH v.25. 6.30, RStBI. S. 618; v. 22, 10. 30, StuW Nr. 1244; v. 18. 12. 30, R5tBl.
1931 8. 381; v. 6. 2. 41, RStBl. S. 418). Das gilt nicht nur, wenn Einkinfte aus
ererbtem Vermégen bezogen wetden, sondern auch in den vorstechend geschil-
derten Fillen von Doppelbelastung, in denen derselbe Betrag sowohl der ErbSt.
als auch der ESt. unterliegt. IDa die ErbSt. stets den gesamten Vermégensanfall als
solchen erfalit und daher mit der Sphiire des Vermagens 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, R5tBI, 1931 §, 381
sowie BFH VI 148/65 v. 6. 7. 66, BStBL 8. 622; a A wohl Mifler, DStR 1956 8. 77).
Letztlich ist dicse Frage ohne materielle Bedeutung,.

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

» Dic Bericksichtigung der ErbSt, ale Sonderansgaben: Als SA kann die ErbSt. von
Renten und andeten wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen abgezogen
werden, wenn sie der Stpfl. gem. § 23 ErbStG vom Jahreswert (statt im voraus
vom Kapitalwert) entrichter (RFH v. 14. 8. 35, RStBl. 8. 1496; BFH V1 79/55 U
v. 15. 11. 57, BStBl. 1958 S, 103; V1 339/63 v. 5. 4. 65, B5tBL 8. 360 gegen
FG Hamburg v. 28. 8, 63, EFG 1964 8. 167). Wie erwihnt, wird die Abziehbar-
keit in vollem Umfang avch dann aperkannt, wenn dic ErbSt. eine Rente betrifft,
die gem. § 22 EStG nur mit dem Ertragsanteil zu versteuern ist (BEH VI 339/63
aaO; vgl. Theis, TR 1959 8. 45; Plickebanm, B 1961 S. 182; Mitte/steiner, StKongr-
Rep. 1961 8. 110; aA Brockboff, DStZ 1956 §. 183; s, auch § 10 Anm. 60
»Erbschaftsteuer®).

ErmiBigung der ESt. (insbes. § 35 EStG): In den Fillen der Betriebsverinfle-
rung (VerduBerung wesentlicher Beteiligungen) nach erbstpfl. Erwerb wurde bis
31. 12. 74 dic ESt. durch Anrechnung der auf die stillen Reserven anfallenden
ErbSt. ermiBigt (§ 16 Abs. 5 aF; § 14 Satz 2 aF; § 17 Abs. 3 Satz 3 aF; § 18 Abs. 3
Satz 2 aF). Mit EStRG 1974 wurden diese speziellen ErmiBigungsvorschriften
gestrichen und dutch die allgemeine Vorschrift des § 35 EStG ersetzt. Wesentli-
chet 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 bestimmeen Prozent-
satz ermiBigt. Der Prozentsatz entspricht der auf die Einkinfre entfallenden
effektiven ErbSiBelastung, wobet jedoch — um eine Uberbegiinstigung zu ver-
meiden — bei dieser Verhiltnisrechnung vom Gesamterwerb (crbstpfl. Erwerb
zuziiglich des Freibetrags nach §§ 16 und 17 und des stfreien Betrages gem. § 5
ErbStG) auszugehen ist. Die ErméBigung tritt nicht ein, wenn die Erb5t. gem.
§ 10 E5tG als Sonderausgabe abgezogen wird.
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§ 35 EStG hilt die Doppelbelastung grundsitzlich aufrecht, sicht also keine allge-
meine Befreiung oder Anrechnung vor und geht daher weniger weit als die bishe-
tigen Spezialbestimmungen fiir VerduBerungsgewinne. Er gilt Gberdies nicht fir
Schenkungen unter Lebenden. Andererseits ist er auf alle Einkiinfte bezogen, die
der EtbSt. unterlegen sind. Im wirtschaftlichen Effekt wird annihernd der Zu-
stand erreicht, der gegeben gewesen wire, wenn die (Jatente) spitere ESt. bereits
bei der Ermittlung det ErbSt. als NachlaBverbindlichkeit beriicksichtigt worden
wite (vgl. Erl. zu § 35, ferner Trodl, ExbStG, 3. Aufl. § 3 Rz. 138).

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

4. Divergierende Bescheide [ Unrichtige Besteuerung

Die Ermittlung der ErbStSchuld und diejenige der EStSchuld kann dazu fihren,
daB {iber 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 iiber die EtbSt. vorgenommene Beurteilung eines Sachverhalts fiir die
Ermittlung der ESt. nicht bindend (BFH V1II R 4/66 v, 28. 1. 72, BStBL 8. 322;
einschrinkend BFH V1 156/64 U v. 20. 8. 65, BStBl. 8. 706: ,,Es missen indessen
doch wichtige Griinde vorliegen, wenn tatsichliche Vorginge, die in beiden
Verfahren von Bedeutung sind, verschieden gewiirdigt werden sollen®).

Ist eine Entscheidung falsch, so stellt sich die Frage det 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 ErhStPflicht) nicht entgegen; so mit
Recht RFH v. 8. 11. 37, RStBl. 1938 S, 274. Die dort vertretene Ansicht, die zu
Unrecht ethobene ErbSt. {in jenem Fall fiir eine Schenkung) sei auf die ESt.
anzurechnen, entbehst jedoch der gesetzlichen Grundlage.

Unter Geltung der AQ 1977 sind die Fille widerstreitender StFestsetzungen gem.,
§ 174 durch Bescheidbehebung auf Antrag zu losen (vgl auch FG Minster v.
8. 12. 81, EFG 1982 S. 352, offengelassen durch BFH VII 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 Anm. 141, § 10 Arm. 11, § 12 Aam. 10, § 20 Anm. 17, § 24 Aam. 12

Einstweilen frei.

E. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Mehrwertsteuer

Schrifttum: [“5/&e!{ Karg, Der Begriff des Unternehmensvermégens im UStRecht, BB 1979
S. 1393; Helsper, USt. und ESt., UStKongreB-Bericht 1982/83, Koln 1983 S, 167,

I. Steuersystematische Beziige

Finanzwissenschaftlich werden je nach der Bemessungsgrundlage drei verschie-
dene Typen der Mehrwertsteuer unterschieden (vgl, zB Swifivan, The Tax on
Value Added, New York/London 1965 S. 22; Lindbe/m, The Economics of VAT,
Lexington Books 1980 S. 73; Rappe, CDFI vol. 681, Rotterdam 1983 S. 18):
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& Typ der Konsumstener (consumption-type value added tax): Bemessungsgrund-
lage sind die Aufwendungen fiir (.l_en Konsum; Aufwendungen fiir Investitio-
nen unterliegen der Steuer nicht. Okonomische StBasis ist somit der Produkti-
onswert abzliglich der Investitionen, also der Konsum.

o Typ der Nettoeinkommenstener (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
Typ das Nettonationaleinkommen (Konsum + Investitionen abziglich Ab-
schreibungen).

& Typ der Bruttoeinkommensiteuer (gross-income-type value added tax): Bei dieser
Variante werden Aufwendungen fiir Investitionen aus der Besteuerungsgrund-
lage gar nicht, anch nicht hinsichtlich der Abschreibungen ausgeschieden.
Okonomische StBasis ist somit das Bruttonationalprodukt (Konsum + Inve-
stitionem).

Eine Mehrwertsteuer des letztgenannten Typs (sie wird in einzelnen Lindern
Stidamerikas gehandhabt) steht Skonomisch der ESt. nahe. Die dt. Mehrwert-
steuer hingegen ist imn wesentlichen eine Mehrwertstever vom Konsumstewertyp
(Belastung des Letztverbrauchees). Sie entspricht makrodkonomisch einer ESt.,
bei der der Investitionsaufwand und die Ersparnisbildung sofort zum Abzug
zugelassen werden (die Bemessungsgrundiage mindern): Wire die ESt. so gestal-
tet, so wire bei beiden Steuern die makrockonomische Bemessungsgrundlage
letztlich der Konsum. Bei gegebenem Rechtszustand ist die dt. USt. eine MwSt.
vom Konsumsteuertypus, wihrend die ESt. prinzipiell {(wenngleich vielfach
durchbrochen) Konsum snd Ersparnis (Investitionen) erfalit.

Beide Steuern verfolgen verschiedene Ziele. Die USt. bezweckt eine allgemeine

Belastung des Letztverbrauches, die ESt. eine Etfassung des Markteinkommens.

Wesentliche Unterschiede bestehen auch hinsichtlich der rechtlichen Systematik,

der Besteuerungstechnik und der Terminologie. Im Mittelpunkt des UStTatbe-

standes stehen die Begriffe Unternehmer, Unternchmen, Leistung und Entgelt.

Das EStRecht erfaBt simtliche natlrliche Personen mit threm (Netto)Einkom-

men. Der drtliche Geltungsbereich der USt. beschrinkt sich auf das Inland (Terri-

torialititsprinzip), wihrend die ESt. zumindest bei Ansdssigen vom Welteinkom-
mensprinzip beherrscht ist.

II. Praktische Beziehungen

Ungeachtet dex prinzipicilen Verschiedenheit sind in den praktischen Auswirkun-
gen beider Steuern Parallelen festzustellen, Die Schuldner der USt., die Unterneh-
met, sind idR zugleich Subjekte der Ertragsteuern. In beiden Bereichen spieft die
hetriehliche (unternehmerische) Leistungserstellung eine zentrale Rolle. Die Fra-
ge nach der Leistung und dem dafir erzielten Entgelt weist in Richtung der
(Betriebs-)Einnakmen. Die in Anspruch genommenen Vorleistungen sind bei der
USt. unter dem Gesichwspunkt des Vorsteuerabzuges, bei der ESt. unter dem
Aspekt des abzugsfihigen Aufwandes (Betriehsausgaben, Werbungskosten) von
Bedeutung. Wertverschiebungen aus der Sphire des selbstindigen Wirtschafrens
in die Privatsphire werden im UStRecht mit dem Tatbestand des Eigenverbrau-
ches, im EStRecht als Enmahmen erfalBit. Die Unterlagen fiir beide Steuern wer-
den regelmiBig demselben Zahlenwerk entnommen (Helsper, 2a0 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 Personengesellschafien, 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 fordern in der
Praxis die Neigung, Rechtsfragen fiir beide Bereiche gleich zu beantworten und
bei der USt. der ertragstl. Behandlung zu folgen (I-7dkel/ Karg, BB 1979 §. 1393;
Heliper, 2a0 8. 171). Diese Tendenz geht offenbar von der betrieblichen Praxis
aus, wird aber in zahlreichen Verwaltungsanweisungg¢n noch gefordert:

Etwa Abgrenzung von Privatvermogen und Betriebsvermdgen beim Vorsteuerabzug; Be-
triebsausgaben als Indiz fiir unternehmerische Verwendung: BAF-ErlaB 28. 6. 69, BStBI, 1
S. 349; dic lohnsteuetliche und umsatzsteuetliche Behandlung von Sachbeziigen von Ar-
beitnchmern wusde koordiniert durch BdF-Schreiben v. 23. 5. 77, BStBl. 1 . 309; Anpas-
sung an die gednderte Rechtsprechung durch BdF-Schreiben v. 12, 10, 81, BStBL I 8, 637.
Eigenstindigkeit nach der BEHRspr.: Die Rspr. des BFH hetont demgegen-
Gber stirker die Eigenstindigkeit des UStRechtes.

BFH V R 11/72 v. 19. 4. 79, BStBL. 8. 420: Zuordnung eines Gegenstandes zum Unterneh-
mensbereich hat unabhingig von der ertragstl. Beurteituag zu erfolgen; hierza Anm. Weiff,
UR 1979 8. 125 und Ié&e/{ Karg, BB 1979 8. 1393; V R 138/27 v. 28, 2. 80, B5tBL 8. 309 mit
Anm. Weif, UR 1980 8. 181; V R 142/73 v. 18. 12. 80, BS¢Bl. 1981 3. 408 mit Anm. Weif,
UR 1981 8. 123; zum Verhiltnis LSt. und USt, bei Sachbeziigen von Arbcitnehmcm VR
47176 v. 7. 5. 81, BStBL. §. 495 mit Anm. a8, UR 1981 5. 14% und V B 43/80 v. 17. 9. 81,
BStBL S. 775 mit Anm. Weif, UR 1981 &, 251: keine Koppelung der UStbarkeit an die
L5tPfliche,

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 Systemnatik
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 winschenswert (glA Helsper, 220 5. 176
sowie Diskussionsbeitrige von Weif und Rittinger, ebendort S, 259).

III. Rechiliche Berithrungspunkte

1. Uberblick

Juristisch sind USt. und ESt. in mehrfacher Weise miteinander verzahnt. Zu 1dsen
ist insbes. die Frage der estl. Behandlung der USt. bei der Einkiinfreermittlung
und bei der Bewertung. § 9b, §5 Abs. 4 und § 12 Nr. 3 EStG gehen darauf explizit
ein. Umgekehrt kntpft das UStG verschiedentlich an estl. Begriffe und Tathe-
stinde an oder bildet selbst Tatbestiande, 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 grandsitzlich kein Kostenfaktor, sondern hat wirtschafttich
den Charakter cines Durchlaufpostens.

Bei Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich ist die USt. dementspre-
chend prinzipiell erfolgsneutral zu behandeln: Der UStForderung gegen dea
Abnehmer steht eine UStVerbindlichkeit gegen das Finanzamt gegeniiber, der
UStVerbindlichkeit gegeniber 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 Anzahlungen st als
Aktivum anzusetzen.

Bei UberschuBBrechnung gem. § 4 Abs. 3 EStG bzw. im Bercich der aufierbe-
trieblichen Einkunfrsarten wird die USt. rechtlich nicht zu den durchlaufenden
Posten gezihlt. Vercinnahmte USt. {inkl. der vom Finanzamt erstatteten UStBe-
trige) gehort hier zu den Betricbseinnahmen (Einnahmen), verausgabte USt. (an
Lieferanten entrichtete Vorsteuer sowie an das Finanzamt abgefihrte USt.) zu
den Betrichsausgaben (Werbungskosten). Die estl. Berticksichtigung dieser Zah-
lungen richtet sich bei der UberschuBirechnung nach den estl. Grundsiitzen (Zu-
flu3- Abflu3-Prinzip), nicht nach den ustrechtlichen Vorschriften (vgl. auch BEH
IR 154/73 v, 19.2. 75, BStBL S. 441 sowie VHIR 6/79 v, 29. 6. 82, BStBL S, 755).

3. Umsatzsteuer bei der Bewertung

Dem System der MwSt. entsprechend sind nach § 9b EStG Vorsteuerbetrige 18d.
§ 15 UStG, soweit sic bei der USt. abgezogen werden konnen, nicht zu den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern zu rechnen. Hin-
gegen gehort nichtabziehbare Vorstcuer chenso wie die Investitionssteuer zu den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten (Finzelheiten hierzu und zur Vorgangs-
weise bel teilweisem Vorsteuerabzug s. Bl zu § 9b); das gilt auch fiir die Uber-
schufirechnung {s. ferner Abschn. 86 EStR).

4. Sachleistungen an Arbeitnehmer

Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1b UStG 1980 unterliegen der USt. auch Leistungen an
Arbeitnehmer auvfgrund cines Dienstverhiltnisses, flir die der Leistungsempfin-
ger kein besonders berechnetes Entgelt aufwendet, Das gilt nicht far Aufmerk-
samkeiten. Die Vorschrift verwendet estrechtliche Terminologie. Nach der Ver-
waltungspraxis kann die Bemessungsgrundlage fiir die LSt. auch als Bemessungs-
grundlage fiir dic USt. herangezogen werden, soweit sich die Besteuerungstatbe-
stinde decken (Erl. des BdF v. 14. 2. 68, BStBl 1 S. 401, 413). Ebenso wird der
Begriff der {nicht umsatzsteuerbaren) Aufmerksamkelt mit dem der nicht tohn-
steuerbaren Annehmlichkeirt gleichgesetzt, soweit die Systematik des UStG nicht
eine andere Behandlung erfordert (BAF v. 23, 5. 77, B&1BL I 8. 309; Bock, BB 1982
8. 860, hilt die Begriffe Aufmerksamkeit und Annehmlichkeit fiir identisch).
Zum Problem ferner fust. Fult., Zur UStPflicht von Sachzuwendungen an Ar-
beitnehmer, Brief 220, Bonn 1983; Ruppe| Achaty, Sachleistungen an Arbeitneh-
met in ustl. Sicht, Wicn 1985,

5. Vorsteuerabzug, Betriebsausgaben, Eigenverbrauch

Der Vorsteuerabzug steht dem Unternehmer nur fiir Leistungen ,fir sein Untet-
nchmen® zu. IdR wird es sich {im betrieblichen Bereich) bei den Entgelten fir
diese Leistungen um Betriebsausgaben handeln. Probleme ergeben sich bei er-
tragsteuerlich (nach § 12 Nr. 1 EStG) nicht abzichbaren 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, BStBl. 1986 8. 216; V R 154/78 v. 30. 4. 87, BStBL 5. 688). Im StReformG 1990
solite die Eigenverbrauchsbesteuerung, die schon bisher die estl. nicht abziehba-
ren Aufwendungen nach § 4 Abs, 5 Satz 1 Nr. 1-7 und Abs. 7 EStG erfalit, auf die
nicht abziehbaren Aufwendungen nach § 12 Nr. 1 erstreckt werden (s, Schwarge,
JbFStR 1988/89 5. 29, 36). Dieser Plan wurde jedoch nicht verwirkliche,
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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 Nt. 3 EStG explizit geregelt: Zu
den niche abziehbaren Ausgaben zihlt danach auch die USe. fir den Eigenver-
brauch und fiir Lieferungen und sonstige Leistungen, die Entnahmen sind.

6. Unternehmensvermbgen ~ Bettiebsvermagen

Ob ein Gegenstand zum Unternehmensbereich eines Unternchmers gehdrt, ist
nach der Rspr. unabhingig von ertragstl. Kritetien zu beantworten (BFH V R
11/72v. 19. 4. 79, BStBL. 8. 420 sowie V R 101/83 v, 25. 3. 88, BStBL. §. 649). Die
Verwaltungspraxis tendiert zu einer Gleichbehandlung. Danach sollen die im
Ertragsrenerrechr entwickelten Prozentsitze bei gemischt genutzten Wirtschafts-
gitern auch fiir das UStRecht maBgebend sein: Notwendiges Privatvermdgen
{kein Unternehmensvermdgen), wenn betriebliche Nutzung von weniger als
10 vH, notwendiges Betriebsvermdgen (Unternehmensvermdgen), wenn be-
triebliche Nutzung von mehr als 50 vH; zwischen diesen beiden Prozentsitzen
Moglichkeit von gewillkiirtem Betrichsvermégen (Unternehmensvermégen).
Die estl. Entscheidung fir gewillkiartes Betriebsvermdgen soll auch far die USt.
maBgebend sein (16kel{ Karg, BB 1979 5. 1393; Weif, UR 1988 §. 347, Grune, UR
1989 5. 41; gegen Anknipfung an estl. Behandlung Asswans, BP 1989 8. 109).

7. Selbstindigkeit

Selbstindigkeit als wesentliche Voraussetzung des ustl. Unternchmerbegtiffes
wird bei nattirlichen Personen von der hA im estl. Sinn interpretiert, Arbeitneh-
mereigenschaft nach EStG schlieBt somit Unternehmereigenschaft nach UStG
aus (jedoch keine Bindungswirkung}.

BFH X R 40/81 v. 20. 4. 88, BStBL. 5. 804; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. K5ln 1989 8. 542;
Weiff, UR 1977 8, 55; Ranf Diirrwdchter| Flick|Geist, UStG, § 2 Anm. 357,

8. Ist-Bestenerung und Einkommensteuet

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

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

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

Einstweilen frei.
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F. Verhiltnis der Einkommensteuer zur Vermdgensteuer

Schrifttum: Gesper, Die Vermogensteuer im Rahmen der modernen allgemeinen ESt.,
Berlin 1971; Flobr, StBilanz und Vermigensaufstellung der Einheitsbewertung, Koéln 1977,
Fecher, Personliche allgemeine Vermogensteuer, Hdb. d. Finanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd.
II, Tibingen 1980 S. 454 ff.; Albers, Die Besteuerung von Vermdgen und fundierten Fin-
kiinfren, FS fiir Kolms, Berlin 1984 8. 235; No/fe, Vermogensaufstellung und StBil., DSt ]G 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 Rechtfestigungsversuchen dient die VSt. der Vorbe-
lastung des aus Vermégen erzielten Einkommens, das sicherer und mitheloser
erworben werden kann als das Arbeitseinkommen. Die VSt. ist danach eine Er-
ganzungssteuer zur ESt, zwecks Hoherbelastung der Vermégenseinkiinfte (vgl.
OECD, 2a0 3. 15). Diese sog. fundustheoretische Rechtfertipung der VSt ist
allerdings umstritten (s. dazu Fecher, 220 8. 473 {f. sowie die Zusammenstellung
der Argumente bei Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 451 f£.).

I1. Juristische Beriihrungspunkte

VSt. und ESt. sind Personensteuern mit gleichartiper Struktur. Beide Steuern
kennen den Begriff der unbeschrankten und beschrankeen StPflicht und besteu-
ern eine ans Teilelementen gewonnene personenbezogene GesamtgrifBe.
Vermégensteuetlich mafigebende Grifien werden auch fiir die Einkommensbe-
steuerung herangezogen. Auf den Einheitswert wurde fiir die Nutzwertbesteue-
rung bei der Wohnung im eigenen Einfamilienhaus (§ 212 EStG) und wird bei der
Besteuerung der 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
cine Tendenz zur Ubernahme von StBilanzwerten in die Vermégensaufstellung.
Vgl. insbesondere die Neufassung des § 109 Abs. 4 BewG durch VS8tRG 1974 und seine
Erginzung durch das EGAQ 1977, BGBL. 1 1976 8. 3341. Zu den weitergehenden Reform-
vorschligen im Rahmen dieses Gesetzgebungsvorhabens s. Flotr, a0 8. 178 und Mosnch,
DStR 1975 §. 235, 238.

Eine Einheitsbilanz fiir 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,

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 199

433

434

435-449



450

Einf. ESt Anm. 450 Teil V: Verhiltnis

2. Abschnitt:
Verhiltnis der Einkommensteuer zu anderen Rechtsgebieten

A. Einkommensteuer und Einheit der Rechtsordnung

Schrifttum: Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, Kaargz, Die Stellung des
StRechts im Rahmen des gesamten Rechts, FR 1953 S, 155; Fedix, StRecht und Verwal-
tungsrecht, in Thoma (Hrsg.), Gegenwartsfragen des StRechts, FS fiir Spitaler, Kéin 1958
5. 135; Maafien, StRecht - im allgemeinen und im besonderen, FR 1961 5. 437; Eckbardt,
Das StRecht und die Rinheit der Rechtsordnung, Sth]b. 1961/62 S. 77; Wirtenberger, Uber
»Wertfreiheit und ,,Binheit der Rechtsordnung® im StRecht, FR 19066, 20; Harty, StRecht
und Gesamtrechtsordnung, furistenJahrb, 1969/70 S. 48 ff. Tipke, Das StRechr in der
Rechtsordnung, JZ 1975 5. 358, Maafen, Privatrechisbegriffe in den Tatbestdnden des
StRechts, Berlin 1977; Waly, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/
Hamburg 1980 8. 199; K{ey, Der BFH, die ,,Einheit der Rechtserdnung® und die Schatten
der Vergangenheit, FR 1981 S. 81; Bergmann, Die Einheit der Rechtsordnung — nur ein
Schlagwort?, FR 1981 S, 292; Diflerer, Handelsrecht und StRecht — Einheit der Rechtsord-
nung?, StuW 1988 5. 203. Vgl. ferner Schrifttum vot Anm, 451 und bei Anm, 464.

Das EStRechtals Teil des StRechts ist systematisch dem &ffentlichen Recht zuzu-
ordnen. Zu auBersteuertichen Rechesdisziplinen bestehen mannigfache Beziehun-
gen, zum Teil wechselscitiger Natur: Zum cinen kniipft das EStRecht an Sachver-
halte an, die durch andere Rechtsdisziplinen geformt und beeinflulit werden, zem
anderen wird die Sachverhaltsgestaltung im Rahmen der Privatrechtsautonomie
oft durch'die estl. Konsequenzen beeinflullt; schlieflich bedarfauch die Rechtsan-
wendung auBerhalb des StRechts hiufig der Losung estl. Fragen (2B Bemessung
von Schadenersatz, Unterhalt oder Enteignungsentschidigungen; Bediirftig-
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 StGesetggebung wird zum Teil gefordert, dal Begriffsbildungen und
dogmatische Konstruktionen mit den tibrigen Teilen der Rechtsordnung, speziell
dem Privatrecht abzustimmen seien.

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

ZB Begriindung fiir eine Auslegung strechtlicher Begriffe nach dem privatrechtlichen Ver-
stindnis (vgl. BFH I 30/55 Uv. 23,7, 57, BStBL. 8. 306;1125%/57 S v. 19. 8, 59, BStBI. 8. 417,
1117/60 S v. 29. 11. 60, BStBl. 1961 8. 183; V184/60 U v. 24. 2. 61, BStBL. 5. 188; VI 133/60
U v, 13,12, 61, BBl 1962 5. 127; IV 61/64 v. 14, 10, 66, BStBL. 1967 8. 175, 177, Perner
Flume, ES fiir Smend, Gottingen 1952 8. 73, Buchwald, StaW 1960 Sp. 465; Maafen, Privat-
rechtsbegrifte, S. 26 ff.).

Begriindung fiir einc 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. 35, BStBl. 5. 338; hierzu
kritisch Kley, FR 1981 S. 81; Tanger, Dic gewinnmindernde Abzugsfihigkeit von Geldstra-
fen im Abgabentrecht, Wien 1983 3. 33 ff. mwN. S. auch Anm. 476 und § 4 Anm. 49ff.).

Stellungnahme: Fiir sich gesehen ist das Postulat der Einheir der Rechtsordnung
eine Leetformel, 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 Sachgeserzlichkeiten beherrscht, die sowohl ein eigenstindiges Begriffsver-
stindnis als auch cigenstindige Wertingen rechtfertigen bew. verlangen {Wasser-
meyer, StaW 1979 S, 211). Der Grundsarz der Einheit der Rechtsordnung vermag
daher weder fir 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 threr Vorschriften.

So kann die scheinbar widerspriichliche Behandlung sittenwidrigen Verhaltens
im StRecht und Zivilrecht im Hinblick auf die unterschiedliche Teleologie beider
Rechtsgebiete durchaus sachgerecht sein (s. daza Anm. 464), wihrend die Be-
steuerung von Binkommen 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 untervetfassungsgesetzlicher Stufe zu unterwetfen hat.

Zur Argumentation mit der Einheit der Rechtsordnung bei Sictenwidrigkeit und
strafbatem Verhalten s. unten Anm. 464 u, 476; zer 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 librigen
Zweigen des dffentlichen Rechts, speziell zum Wirtschaftsrecht und Sozialrecht
bisher vernachlissigt.

B. Einkommensteuer und Privattecht

Schrifttum (wB == wirtschaftliche Betrachtungsweise): Baf/, StRecht u. Privatrecht, Mann-
heim/Berlin/Leipzig 1924; Hensel, Kurt Balls StRecht u. Privarrecht, StuW 1925 Sp. 1963;
Geifer, StRecht u, Privatrecht, StaW 1927 Sp. 497; Lios, Steuerrechtliche Wirtschaftshegrif-
fe, Vj. f. StuFR 1927 5. 132; Ewge, 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|Oeftering, Abwandlungen des biirg. Rechts im StRecht, Jherings Jahrb.
Bd. 82 1932 8, 164, 207; Becker, Von der Scibstindigkeit des StRechts, StuW 19321 Sp. 481;
Liebisch, StRecht u. Privatrecht, Koln 1933; Becker, StRecht u, Privatrechr, Stu™W 1934 Sp.
299, BlaufOeftering, StRechtu. BGB, Berlin 1934; Heinrg, Birg.-rechtl. Begriffe im StRecht,
DStZ 1938 8. 417, Becker, Die Sclbstindigkeit der Begriffsbildung im StRecht, StuW 1939
Sp. 745; ». Siemens, Die GesetzmiBigheit der Ubertragung biirg.-rechtl. Begriffe auf das
StRecht unter bes, Beriicks. des FrbSt(G, Diss. Koln 1950; Flume, StWesen u. Rechtsord-
nung, ifi FS fir Smend, Gottingen 1952 8. 59; Sewder, Einige grundsitzliche Aspekte der
sog. wB, ASA 29 (1961) 8. 35; Sterck, Auslegungsprobleme im StRecht bei zivilrechtl.
Begriffen u. Rechtsgestaltungen, Ziirich 1954; Wenz, StRecht und Privatrecht, Staats- und
Verwaltungswiss. Beitrige, Speyer 1957; Sehiegel, Privatrecht und StRecht, FR 1958 8. 479,
Felise, StRecht v, biirg, Reche, StuW 1959 Sp. 307; Fopfenmiller, Privatrecht u. StReche, BB
1959 5. 965; Polland, StRecht u. Privatrecht, Diiss. 1960; Bucbwald, Noch einmal: Gegensatz
Zivilrecht u, StRecht?, ScuW 1960 Sp. 465; Eckbardt, Das StRecht u. die Einheit der Rechts-
ordnung, SthJb. 196162 8. 77; Littmann, Eine Wandlung im StRecht: Zunehmende Aus-
einandersetzung mit dem biitg, Recht in der ESt. u. K8¢., FR 1961 8. 485; Maaffen, StRecht
— im allgemeinen und im besonderen, FR 1961 8. 437; Berstelmann, Zur Bindung des Es-
teagsteverrechts an zivilr, Begriffe u. Formen, Inf, 1962 8, 290; Spiialer, Die Anniherung
des StRechts an das Privacreche, DStR 1962/63 8. 29; Mattern, StRecht und sonstiges Reche,
NJIW 1964 S. 617 ff.; Léhlein, Die privatrechtliche Gestaltung im StRecht, StuW 1965 Sp.
329; ». Wallis, Zur Selbstindigkeit der Begriffsbildung im StRecht, in ,,Die Auslegung der
StGesetze in Wissenschaft und Praxis®, Kaln 1965 S. 207; Gygi, 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; [ziser, Die Entwicklung des Verhiltnisses StRecht — Privatrecht unter besonderer
Beriicksichtigung der sog, ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise®, Diss. Wiirzburg 1966;
Houber- Krebs, Kritische Betrachtung der Entwickiung ciner wB im StRecht, StuW 1966 Sp.
619 ff.; Harty, Grenzen der biirg.-rechtl, Gestaltungsfreibeit im ScRechr, B 1967 8. 1339;
Huber-Krebs, Untersuchung einer Konformitit zwischen StRecht und Privatrecht untes
besonderer Beriicksichtigung des Milbrauchstathestandes, StuW 1967 8. 97; Leitrechs, Das
Privatrecht im Lichr der stl, Repe., in ,,50 Jahre Deutsche Finanzgerichtsharkeit, Bonn
1968 8. 31; Pawlick, Veon der wirtschaftlichen zur rechtlichen Betrachtungsweise in der
hochstrichterlichen StRspr., B 1968 8, 1867; Raspach, Der Durchgriff im StRecht, Miinchen
1968 S. 46 ff.; Harrz, StRecht u. Privatrecht, JuristenJahrb. 1969/70 8. 53; Tipke, StRecht
und birger). Recht, JuS 1970 8. 149; Spanner, Zum Verhiltnis des StRechts zum biirgerl. ~
Recht, in F$ fir Wacke, Koln 1972 S, 181; Effinger, Dic wB im Abgabenrecht, Inst. f.
Finanzwissenschaft u. Steuerrecht, Wien 1973; Krase, Die wB im Recht der Verkehrsteuern,
FS fiir Paulick, K61n 1973 5. 403; Schwendy, 25 Jahre BFH, StuW 1975 8, 311, insbes. 8. 315;
Haas, Das Verhilmis des Zivilrechts zum StRechs und das wirtschaftiiche Eigentum in der
Rspr. des BFH, DStZ 1975 8. 363; Guassner, Interpretation und Anwendung der StGesetze,
Wien 1972; Kruse, Ende oder neuer Anfang der wB?, JbF5tR 1975/76 8. 35 = OStZ 1975
S. 194; fiensee, Die typisierende Verwaltung, Berlin 1976, Meincke, Biirgerliches Recht und
StRecht, JuS 1976 §. 693; S, Leasing, 2. Aufl. Wien 1977 S. 22; Barske, Die wB, NWB
Fach 2, 8. 2937, Maaffen, Privatrechtsbegriffe in den Tathestinden des StRechts, Berlin
1977; Beisse, Abschied von der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise® im StRecht nach Weg-
fall des § 1 StAapG?, Inf. 1977 S. 433; Wassermeyer, Die Ubertragung von Einkunfisquellen
zwischen nahestehenden Personen, ScuW 1979 8. 209; Gérdich, Die strechtliche Behandluog
von Vertragsgestaltungen zwischen Angehorigen, Berlin 1979; Weber- Fas, Allg. StRecht,
Titbingen 1979 8. 86; Walz, StGerechtighkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg
1980; Bezsse, Die wB bei der Auslegung der StGesetze in der neueren dt. Rspr., StuW 1981
S. 1; Walz, Die steuerrechtl. Herausforderung des Zivilrechts, ZHR 1983 8, 281; Locker,
Grenzen der Rechtsfindung im StRecht, Bern 1983; Wernd/, Wirtschaftliches Eigentum,
K6ln 1983 8. 30; Cregedius, Strechtliche Rechtsanwendung und allg. Rechtsordnung, Hernef
Berlin 1983; Aarsin, Rechtsgeschifte im Spannungsfeld zwischen Zivil- und StRecht, BB
1984 S. 1629; Grob, Das SctRecht als unerwiinschte Quelle des Gesellschaftsrechts, BB 1984
5. 304; Walz/Wiensiroh, Das Verhiltnis von Form und Inhalt in Zivil- und StRecht am
Beispiel der Inzahlungnahme gebranchrer Kraftfahrzeuge, BB 1984 8. 1693; Spanner, Zum
Verhiltnis des StRechtes zum biirg. Recht, FS fir G. Wacke, Kdln 1985 S. 181; von Wallis,
StRecht und Privatrecht in der hichstrichterl, Rspr., NWB Fach 2 8. 4603 (24. 2. 1986);
Kuobbe-Kenk, Das StRecht — eine unerwiinschte Rechtsquelle des Gesellschaftstechts?, Kaln
1986; Disllerer, Dic Mafigeblichkeit des Zivilrechts fiir das Ertrdgsteuerrecht in der neueren
Rspr. des BFH, JbFStR 1986/87 S. 37; H. P. Westermann, Das Gesellschaftsrecht zwischen
biirgerlichem Recht, StRecht und Bilanztecht, F$ fiir Goerdeler, Dusseldotf 1987 5. 697;
Urbar, 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-
etliche Finanzrechrsprechung zu der Frage des Verhilinisses des StRechts zum zivilen
Recht, DStZ 1988 8. 523; Déllerer, Handelsrecht und StRecht — Einheit der Rechtsord-
nung?, StuW 1988 8. 203; Lis, Privateecht und StRechr, FS fiir Déllerer, Disseldorf 1988
S. 36%; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 §. 6, 110, 116; Maxter, Zur wB im Bilanz-
reche, StuW 1989 S, 232 ff.

1. Uberblick

Beziehungen zwischen EStRecht und Privatrecht bestehen auf mehreren Ebenen:
» Ankniipfung an privatrechtliche Gestaltungen: Die Tatbestinde des EStG kniipfen
stl. Folgen an Vorginge oder Gegebenheiten, die ihrerseits idR mit Hilfe der
Instrumente des Privatrechts gestaltet sind. Die Verknépfung geschieht teils mit
Hilfe einer eigenen strechtlichen Terminologie {,, Bigenbegriffe), teils unter Ver-
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wendung der privatrechtlichen Terminologie. Daraus ergeben sich verschicdene

Fragestellungen:

— Hatder StGesetzgeber bei der Tatbestandsbildung an die Ordnungsscrukoaren
des Privatrechts anzukniipfen oder ist er diesbeziglich autonom?

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

- Welche Bedeutung hat die privatrechtliche Qualifikation von Rechtsgeschit-
ten fiir die stl. Beurteilung?

— Ist die Abgabenbehérde an die privatrechtliche Gestaltung gebunden?

» Mangelnde Gestaltungsnentralitit: 1Das EStRecht ist nicht gestaltungsncutral (K.

Vogel, StuW 1980 5. 209). Dic stl. Belastung differiert - auch bei im wesentlichen

gleichem wirtschaftlichem Hintergrund — je nach Organisationsform, Finanzie-

tungsform 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 vorwic-

gend der {erwartcten) ginstigen stl. Behandlung (zB Nielbrauch). Vgl auch

Meincke, Ju$ 1976 8. 693; Kirchhaf, JbFStR 1979/80 8. 254,

b Finfluf anf privatrechiliche S treitfragen: Bei der Entscheidung dber privatrechtli-

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

nehmen, Spezicll gilt dies fiir die Zumessung von Schadenersatz, Versorgung und

Unterhalt.

» Estliche Schuldverbdltnisse; Binkommensbesteuerung beruht juristisch auf ge-

setzlichen Schuldverhiltnissen, Diese Schuldverhilinisse sind éffentlich-rechtli-

cher Narur, jedoch ihrer Grundstruktur nach mit privatrechtlichen Schuidver-

hiltnisscn vergleichbat. Das erlaubtes, in nicht speziell (durch die AO) geregelten

Zweifelsfragen auf Gedanken ans dem privatrechtlichen Schuldrecht zurlickzu-

greifen (ausfihrlich Krase, StRecht, 3. Aufl. 1973 8. 119; Bibler|Strickrodr,

StRecht I, 3. Aufl. 1960 5. 174).

Im Mirttelpunkt der dogmatischen und methodischen Auscinandersetzung stand

und steht der erste Problembereich.

I1. Entwicklung des Meinungsstandes

1. Entwicklung bis 1934

Rspr. und Lehre verstanden bis zum Ersten Weltkrieg das StRecht als strenges
Foigerecht des Privatrechts: Prinzip der MaBgeblichkeit des Privatrechtes (so
noch Hensel, Festgabe Zitelmann, 1923 8. 242). Bis zum Inkrafitreten der RAO
1919 gait fir die hochstgerichtliche Rspr. die privatrechtliche Gidtigkeir von
Rechtsgeschifien als Voraussetzung der strechtlichen Ankniipfung an den Ge-
schiftserfolg (Bal/, StRecht u, Privatrecht S, 33; Polland, 22O 8. 7 {£.). Im StRecht
verwendete Privatrechtsbegriffe wurden selbstverstindlich im privatrechtlichen
Sinn interpretiert (Nachweise bei Ba//, aa0 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-
tichte jedoch grandsitzlich gebilligt (s. Nachweise bei Bal, 220 8. 69).

Die Gegenbewegung setzte nach dem Ersten Weltkrieg ein. Die Notwendigkeit,
mit Hiife des StRechts die kricgsbedingten wirtschaftlichen und sozialen Proble-
me zu l6sen, forderte dic Neigung zu einer stirker wirtschaftlich orientierten
Betrachtungsweise, methodisch unterstitzt durch das Vordringen der von fhering
begrindeten Interessenjurisprudenz gegeniber der Begriffsjurisprudenz,
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Die entscheidenden Weichen flir eine Loslosung 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., StuW 1932 I Sp. 481; Bal/,
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-
gemil an, dafl durch Mibrauch von Formen und Gestaltungsmdglichkeiten des
biirgerlichen Rechts die StPflicht nicht umgangen oder gemindert werden dirfe,
—Nach § 80 RAO war derjenige als Eigentiimer im Sinn der StGesetze anzusehen,
der einen Gegenstand als ihm gehdrig besitzt.

Becker, der Schopfer dieser Vorschriften, sah in ihnen eine wirtschaftliche Betrach-
tuugsweise (WB) verankert, hiclt sie aber letztlich nur fir selbstverstindliche
Grundsitze der Gesetzesanwendung (RAO, 7. Aufl. 1930 § 4 Anm. ta). Die wB
sollte ,.ein gewisses Mal} von Freiheit bei Anwendung der StGesetze verbiirgen,
eine gewisse Biegsamkeit, Spannkraft und Anpassungsfihigkeit in die Geserze
selber hineintragen und so eine ausgiebige Beriicksichtigung der Lebensbedirf-
nisse der Wirtschaft erméglichen, sichern und erzwingen® (Becker, 2a0). Damit
war der wB die Aufgabe gestellt, im ersten Stadium der Entwicklung des StRechts
ein Gegengewicht gegen eine nur formale biirgerlich-rechtliche Beurtetlung zu
bilden und dem noch keineswegs durchgebildeten StRecht gegentiber dem ilte-
ren, ausgereiften biirgetlichen Recht eine gewisse Eigenstindigkeit zu sichern
{Becker, aa0: ,Reaktion gegeniiber der lbertriebenen Verherrlichung der Be-
griffsjurispradenz™).

Fiir die Lehre und vor allem die Rspt. des RFH hinpegen bildeten die beiden
Vorschriften, die im dt. Recht cine Senderstellung einnahmen, Anlal3 zur Etablie-
rung der These von der methodischen und terminologischen Verselbstindigung
des StRechts (vgl. Becker, StuW 1924 Sp. 1005; ders., StuW 1928 Sp. 855; kritisch
Lion, Vi. f. $tuFR 1927 S. 152, 184; Boethke, Stu¥ 1928 Sp. 1203; Hensel, V. f.
StuFR 1931 8. 121; Liebisch, StRecht u. Privatrecht, 1933). So bedeutsam dieser
Schritt fitr die Entwicklung eines methodisch und begrifflich refativ autonomen
StRechts gewesen war, die Uberbetonung der wB fithrte doch auch zu einer
Beeintrichtigung der Rechtssicherheit und erdffnete den Weg fiir MiBlbriuche,
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-
techtbare Rechtsgeschifte; § 11: Zurechnung von Wirtschaftsgitern — Vorliufer
schon § 80 RAO 1919 bzw. § 98 RAO 1931). § 4 RAO 1919 wurde in § 1 Abs. 2
StAnpG dbernommen und mitderin § 1 Abs. 1leg. cit. vorgesehenen Auslegung
der StGesetze nach nationalsozialistischer Weltanschauung verbunden, Durch § 1
Abs. 3 5tAnpG 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, 220 S. 75; Kruse, StRecht, 3. Aufl, 1973 §. 102).

In der Rspr. markierte bereits das sog. Pfennigurteil des OFH v. 9. 3. 48, StuW
Nr. 18 (s. § 11 Anm. 50 ,,ErlaB*) eine methodische Wende (Waly, StGerechtigkeit
220 S. 214). Die Rspr. des BFH in den 50er u. 60cr Jahren ist durch die Tendenz
gekennzeichnet, die in StGesetzen verwendeten privatrechtlichen Begriffe soweit
wie moglich im Sinn des Privatrechts zu interpretieren. Ausdricklich ist in diesem
Zusammenhang von einem ,, Primat des biirgerfichen Rechts” die Rede (BFH 196/59
Sv. 12. 7. 60, BStBL. S. 387, 1 106/60 U v. 5. 12. 61, BStBl. 1962 5. 52; 11 119/62
U v. 20. 10. 65, BStBL. S.697; 1 204/64 v. 12. 7. 67, BStBl. S. 781). Hierzu
Anm. 457,

Nach dieser Judikatur hat die strecheliche 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 maBgebende Crdnungsfunktion fiir die gesamte Rechtsordnung
cinschlieBlich des StRechtes zu (vgl. im einzelnen Anm. 465).

Auch die Literatur betonte wieder stiitker den Gedanken der Rechtseinheit und
der Rechtssicherheit (vgl. 2B Weng, 220 8. 308; Harfz, Auslegung S. 43; Spitaier,
Stb}b. 1962/63 S. 405). Fiume nahm sogar einen Vorrang des Zivilrechts vor dem
StRecht an und forderte die Respektierung der Zivilrechtsordnung durch 5tGe-
setzgeber und Rechisanwender (StWesen und Rechtsordnung, 2a0 5. 59, 62;
ders., Stb]b. 1967/68 8. 69).

Fiir Primat des Zivilrechts heute zB Séffing, DStJG 1 5. 125; ferner Cregelins,
Strechtl. Rechtsanwendung u. allg. Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983, zB
S. 334: grundsitzliche Fishrungsrolle des Privatrechts; dagegen kritisch Schu/ze-
Osterloh, StuW 1986 S. 74,

4. Stellungnahme

StRecht und Privatrecht sind Teile der einheitlichen Rechtsordnung und daher
keinesfalls voneinander unabhingig. Die witrtschaftlichen Sachverhalte, die das
StRecht erfassen mochte, beruhen regelmiBig auf privatrechtlichen Gestaltun-
gen. Allerdings interessiert sich das StRecht mehr fiir dic wirtschaftlichen Aus-
wirkungen, das Privatrecht mehr fiir das Insteument, 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® (7#pke/Lang, StRecht, 12, Aufl,
S. 0). Privatrecht und StRecht beobachten denselben Sachverhalt aus unter-
schiedlicher Perspektive, es besteht kein Vorrang des Privatrechts sondern in der
zeitlichen Anwendungsfolge eine bloBe Vorherigkeit der Anwendung des Privat-
techts gegeniiber dem StRecht ( Kirchhof, JbFStR 1979/80 S. 256; ders., StuW 1983
S, 180). Ein Folgerecht anderer Rechtsdisziplinen ist das StRecht nur in dem Sinn,
dal} es zur Anwendung stl. Tatbestinde erst dann kommt, wenn bestitnmte Sach-
verhalte mit Hilfe des auBersteuerlichen Inscrumentariurms 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 cigenstindige Zielsetzung (Tastenverteilung nach den Kriterien austei-
lender Gerechtigkeit, aullerfiskalische Zwecke), die besondere Terminologie und
die Systematik des StRechts erfordetn auch eine eigene Tatbestandsbildung und
eine selbstindige Bewilitigung terminologischer und dogmatischer Probleme.
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Aus privatrechtlichen Gestaltungen kann daher nicht unmittelbar auf die st
Rechtsfolgen geschlossen werden. Es besteht keine MaBgeblichkeit des Privat-
rechts fiir das StRecht, sondern allenfalls eine Indizwitkung.

Vgl. TipkefLang, StRecht, 12. Aufl. 8. 7; Rappe, DSt]JG 1 8. 13; ferner Walg, StGerechtig-
keit 220, der eine telativ autonome StRechtsdogmatik fordert; Weber- Fas, Allg. StRecht,
S. 86 ff.; Wassermeyer, StuW 1979 8, 209; Werndl, Wirtschaftliches Eigentum, Koln 1983
8. 30y Kirchbef, JbFStR 1979/80 S. 254; Birk, StRecht I, Miinchen 1988 8. 22; Kirchbof in
KitchhoffS6hn, EStG, § 2 Rdnr, A 222,

III. Bindung des EStGesetzgebers an die Privatrechtsordnung?

Die Rspr. des BFH betrachtet eine Ubercinstimmung zwischen StRecht und
Privatrecht offenbar als rechtspolitisches Ideal:
»Soweit strechtliche Besonderheiten es nicht zwingend gebieten, mul} angestrebt wer-
den, das StRecht mit dem biirgerlichen Recht in Einklang zu halten® (BFH VI 337/62 §
v. 31, 1. 64, BStBL S, 240).
Ob und inwieweit auch ein verfassungsrechtlicher Aufirag 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 5, 331 = B&tBL 1
S. 500, 502 zu § 8 Nr. 6 GewStG):
#Wegen der Bigenart des in erster Linie fiskalischen Zwecken dienenden StRechts
braucht der StGesetzgeber zwar nicht durchgingig an die biirgerlich-rechtliche Ord-
nung anzukntipfen. Privatrecht und StRecht sind aber dort tiefgreifend verbunden, wo
das StRecht nicht nur an die gegebenen Lebensverhiltnisse und damit auch an ihre
zivilrechtliche Ordnung ankniipft, sondern den StGegenstand prinzipicll nach Rechts-
formen des blirgerlichen Rechts bestimmt. Gewil} schlieBit auch solche Verbindung
rricht schlechthin strechtliche Abweichungen von der zivilrechtlicher Gestaltung im
einzeinen aus; ;sachlich hinreichend gerechtfertigt’ im Sinne der Judikatur des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfGE 9 8. 20, 28 und S. 201, 207) ist eine Abweichung jedoch
in einem Falle, in dem das StGesetz die von ihm selbst statuierte Sachgesetzlichkeit
aufgibt, nut dann, wenn sic von tibetzeugenden 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 Ordaungsstrukrar des Zivil-
rechts zu achten, so ist es besonders bedenklich, wenn die beniitzte zivilrechtliche Oxd-
nung vom StRecht geeade an der Stelle durchbrachen wird, die ihre eigentliche rechtli-
che Bedeutung ausmacht,”
Ebenso BVerfGE 24 S, 112, 117 (betr. Haftung des Kommanditisten fiir Gew5t.)
sowie BVerfG-Beschlul3 1 BvR 883/86 v. 10. 4, 87, B S. 2287 (betr, zeitlich be-
grenzten NieBbrauch an Eigentumswohnungen). Das BVerfG hat ferner meht-
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 AQ; 1 BvF 3/65 v. 2. 10. 08, BStBL S5, 762 betr.
GesSt. der GmbH & Co.).
Der BFH folgt dieser Auffassung: Es gibt , keinen Verfassungsgrundsatz, daf der
StGesetzgeber bei der Regelung stl. Fragen unbedingt an das Zivilrecht gebun-
den ist™ (BFH VI 317/63 U v. 29. 1. 65, BStBl. 5. 179 mit Hinw. auf VI 331/62 §
v. 29. 11, 63, BStBl. 1964 S. 433). Nach BFH V1 43/65 v. 28. 3. 66 (B5tBl. 8. 352)
zwingt § 15 Nr. 2 EStG dazu, Wirtschaftsgiiter, die dem von einer PersGes.
betriebenen Unternchmen dienen, auch dann zu ithrem Betriebsvermdgen zu zih-
len, wenn sie handelsrechtlich nicht in das Gesamthandsvermdgen der PersGes.
fallen, sondetn im Eigentum nur eines Gesellschafters stehen. Eine hiergepen
eingelepte Verfassungsbeschwerde hat BVerfG T BvR 457/66 v. 15. 7. 69, BStBL
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S. 718 zutiickgewiesen: ,,Der Gesetzgeber hat ... in § 1 EStG unter Nichtbeach-
tung der handelsrechtlichen Verselbstindigung der Personengesellschaften die
EStPflicht auf natiitliche Personen ausgerichtet und in § 15 Nr, 2 EStG zu erken-
nen gegeben, dal} 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 Ankniipfung an privatrechtliche Institutionen anzunehmen.

IV. Bindung an das Privatrecht bei der Auslegung
einkommensteuerrechtlicher Begriffe

Die Normen des EStG verwenden an vielen Stellen Begriffe, die auch in anderen
Teilen der Rechtsordnung, speziell im Privatrechr, Verwendung finden. Es stellt
sich in diesen Féllen die Frage, ob diese Begtiffe im Verstidndnis 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 water Berufung auf die Einheit der
Rechtsordnung fiir eine grundsitzliche Bindung an das privatrechtliche Begritfs-
verstindnis ein.

,.Das 5tRecht ist ein Bestandteil der allgemeinen Rechtsordnung; der Inhalt seiner Rechts-
begriffe mul} sich deshalb, soweit nicht das Gesctz erkennbar etwas anderes bestimmt, mit
dem auch sonst iiblichen Inhalt dieser Rechtsbegriffe decken® (BFH 1 50/55 U v. 23. 7. 57,
BSeBI. 8. 306; dhnlich 111 65/63 U v, 17. 1. 64, BStBL S. 154; TV 213/60 S v. 5. &. 64, BStBL
1965 S. 49). ,,Wenn in StGesetzen Begriffc verwender werden, die im biirgerlichen Recht
einen bestimmten festen Inhalt haben, so sind sic im StRecht nach dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung im Interesse der Rechtsklarheir und Rechissicherheit in demsel-
ben Sinn auszulegen, sofern si¢ nicht erkennbar nach dem Willen des Gesetzgebers im
StRechr einen anderen Sinn haben sollen; vgl. BFH VI 84/60 U v. 24. 2, 61, BStBl. 5. 188
und die dort angefithrte Rspr.; VI 133/60 U v. 13. 12, 61, BStBl. 1962 8. 127" (so BFH V1
105/61 U v. 29.3. 62, BStBL 8. 304; vgl. auch FG Hamb. v, 20. 6. 62, EFG 1963 8. 164, 1kr.;
BFH 1197/58 U v. 24. 2, 59, BStBL S. 201; VI 84/60 U v. 24, 2. 61, BS(BI. 5. 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,
dal} ein gegenteiliger Wille des StGesetzgebers klar feststellbar ist (BFH 150/35 U v. 23. 7.
57, BStBL. 5. 306,196/59 S v. 12, 7. 60, BStBl, §, 387, 128361 U v. 31. 7. 62, BStBl. §. 476,
1236/59 U v. 27. 2. 63, BStBL 8. 370, T 174/60 S v. 17. 2. 65, BSBi. 8. 230, IV 356/62 U v.
7.5.65, BStBL 5. 483 u. I R 85/71 v. 14, 2. 73, BStBL. 8. 412},

Fiir das Handelsrecht gilt das gleiche wie hinsichtlich des biirgerlichen Rechts, dh. auch
handelsrechtliche Begriffc dirfen im StRechr im allgemeinen nicht in einem anderen Sinn
verstanden werden (BFH VI 355/62 U v, 3. 7. 64, BStBl. 8. 511, 1V 213/60 S v. 5. 6. 64,
BStBl. 1965 8. 49 u. IV 82/62 U v. 11. 11. 65, BSBI. 1966 S. 95). Das StRecht folgt ange-
sichts der Finheit der Rechtsordnung dem Handelsrecht, soweit nicht besondere StRechts-
vorschriften oder die wittschafiliche Betrachtungsweise eine Abweichung gebieten (BFH |
138465 v. 26. 7. 67, BStBl. §. 733).

Ein verfassungsrechtlicher Rang wird der Bindung jedoch nichr beigemessen.
Nach stind. Rspr. des BVerfG ist es verfassungsrechtlich nicht geboten, strechtli-
che Begriffe und Institute stets und ausschlieilich entsprechend ihrem biirgerlich-
rechtlichen Gehalt auszulegen. Eine cigenstindige Auslegung ist vielmehr zulis-
sig, wenn sienicht willkiiclichist (BVerfGE25 8. 28,351£,;25 8. 309,313;29 5. 104).
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Fine inhaltliche Analyse der BFHRspr. zeigt ein differenziertes Bild. Eine An-
kniipfung an das privatrechtliche Begriffsverstindnis wurde zB vertreten fiir die
Begriffe Lesbrente (VI 105/61 U v. 29. 3. 62, BStBL. S. 304), gesessliche Unterbaits-
pftichks (V1 84/60 U v, 24. 2. 61, BStBL. 5. 188), stille Geselischaft IV 82]62 U v.
11. 11. 65, BStBl. 1966 S. 95).

Hingegen werden die Begriffe Miete und Pacht abweichend vom brgerlichen
Recht ausgelegt. Dazu BFH VI R 259/67 v. 4. 7. 69, BStBl. 8. 724: ,Denn die
Begriffe der ,Vermietung und Verpachtung’ in § 21 EStG decken sich nicht
vollstindig mit den biirgerlich-rechtlichen Begriffen der ,Miete” und ,Pacht’
(§§ 535 ff., 581 ff. BGB). Die Begriffe ,Vermietung und Verpachtung’ haben
gegeniiber ,Miete’ und ,Pacht’ einen umfassenderen und wirtschaftlichen Ge-
hale.” Der BFH verweist auf BFH VI251/62 U v, 11. 10. 63, BStBL S. 564 und die
dort angefuhrte Rspr.

Stellungnahme: Das StRecht, speziell auch das EStRecht, ist ein Teilrechtsge-
biet mit eigener Sachgesetzlichkeit und eigener Terminologie. Werden im EStG
Begriffe verwendet, die auch in anderen Rechtsdisziplinen Verwendung finden,
so besteht von vornherein weder eine Vermutung fir ein identisches noch fir ein
abweichendes Begriffsverstindais. Bei verschiedenen Gesetzen oder gar Rechts-
gebieten ist der Grundsatz der Einheit der Rechisordnung nicht ausreichend, um
inhaltliche Ubereinstimmung von gleichen Begriffen annehmen zu kénnen (vgl.
Engisch, Einfihruag in das juristische Denken, 6. Aufl. S. 158; Tipke/ Kruse, AO,
13. Aufl. § 4 Tz 107; Waly, StGerechtigkeit S. 208; Weber- Far, Allg. StRecht,
S. 88). Umgekehrt besteht auch keine Vermutung fiir eine prinzipielle inhaltliche
Higenstindigkeit stl. Begriffe. Erforderlich ist eine differenzieste Sicht, die jeweils
im Einzelfall den Begriffsinhalt mit Hilfe der anetkannten Methoden der Ausle-
gung ermirtett.

V. Bedeutung der ziviltechtlichen Giiltigkeit von
Rechtsgeschiften

Schrifttum: Krafz, Unwirksame Rechisgeschifte im StRecht und in der 3tBilanz, Vj. f.
StuFR 1932 5. 841; Oz¢, Zu denallg. strechtl. Vorschriften des StAnpG. Die stl. Behandlung
nichtiger uad anfechtbarer Rechtsvorgiinge (§ 5 StAnpG), StuW 1935 Sp. 957; Sebefold,
Nichtige und anfechtbare Rechesgeschiifie im StRecht, JW 1938 5. 1617; Bapp, Scheinge-
schifte, mifibriuchliche StUmgehung und wB, in ,,Von der Auslegung und Anwendung
der StGesetze™, Stuttgart 1958 8. 132; Gerirke, Formnichtigkeit und richretliches Ermessen,
FR 1962 S. 4; Huber, Uber die Notwendigkeit der §§ 5 und 6 StAnpG, StaW 1966 S. 393;
Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen nichtiger Willenserkidrungen, Gottingen 1966
5. 124 f¥; Krase, StDruck und StGerichte. Rechtsgeschifte im Spannungsfeld zwischen
Privat- und StRecht, NJW 1970 8. 2185; Walg, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung,
Heidelberg/Hamburg 1980 5. 228 {f.; Benne, Die Anfechtung als Ereignis mit stl. Riickwir-
kung im EStRecht, BB 1980 S. 1846; Laxer, Ereignisse mit stl. Riickwirkung bei laufend
veranlagten Steucrn, BB 1981 8. 1517; ders., Unwitksame Rechtsgeschifie im Anwendungs-
bereich des § 175 Satz 1 Nr. 2 AQ 77, Inf. 1981 5. 169; Kezrke, Scheingeschifte und Schein-
handlungen im StRecht, Iaf, 1984 S, 553,

Vgl fernex dic Komm. zu § 41 AQ sowie das Schrifttum vor Anm. 685,

1. Problemstellung

Die Tatbestinde des EStG verbinden stl. Konsequenzen regelmiBig nicht mit
zivilrechilichen Vertrapstypen 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 nichtselbstandiger Arbeit); entscheidend ist aber letztlich nicht
die privatrechtliche Qualifikation des Sachverhaltes, sondern die Erfullung des
vom EStGesetzgeber formulierten Tatbestandes. Demnach mul es fiir die Ein-
kommenshesteuerung auch gleichgiltig sein, ob der Sachverhalt, der den estl.
Tatbestand erfiillt, 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 5. 240} und
in der Folge durch § 5 Abs. 3 bzw. 4 StAnpG gesetzlich verankert. Der Gedanke
der stl. Unbeachtlichkeit von Scheingeschiiften findet sich im wesentlichen bereits
bei RFH v. 15. 11. 22, Slg. 11 8. 7 und spiterin § 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). Andererseits sind Schcingcsché’.fte und Scheinhandlungen fir die Be-
steuerung unetheblich; sofern ein anderes Rechesgeschift dadurch verdeckt wird,

ist dieses fiir die Besteuerung mafBigebend (Abs. 2), — Die Vorschrift ist allgcmem
gehalten, gile also auch fiir das EStRecht.

Die Vorschrift ist nur Ausdruck desallgemeinen Gedankens, dali es strechtlich prin-
zipiellauf den wirtschaftlichen Ist-Zustand ankommt. Es giledaherauch, daly wirksa-
me Rechtsgeschifte, die nicht durchgefithrt werden, grundsétzlich stf. unbeachtlich
sind, und dal bei Diskrepanz zwischen Vereinbarung und Durchfiihrung fiir die Be-
steuerung letztere maBigebend ist (7 ipke/ I ang, StRechrt, 12. Aufl. 5. 118).

In § 41 AQO sicht man cine Konsequenz det wB des StRechts. Die Vorschrift steht
abet nicht im Gegensatz zum Privatrecht. Die Unwirksamkeit von Rechesge-
schiften wird zivilrechtlich in vielen Fillen durch die tatsichliche Durchfiihrung
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
AO 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, mangeinder Geschiftsfahigkeit) sowie relativ (gegeniiber bestitmmten
Personen) unwirksame Rechtsgeschifte und schlieBlich schwebend unwirksa-
me Rechtsgeschifte (Tipke/ Kruse, AO, 13. Aufl. § 41 Tz. 4; Hitbschmann]Hepp|
Spitaler, AQFGO, 8. Aufl. § 41 Anm, 22 ff.).

— Nachtrigliche Unwirksamkeit kann sich durch Anfechtung eines Rechtsgc—
schiftes oder durch Wegfall der Geschiftsgrundlage ergeben (Tipke/ Krase, § 41
Tz 16).

Ob Fille der auflssenden Bedingung unter § 41 AO fallen, ist strittig (bejahend

TipkeKruse, 1aQy; verneinend Habschmann| Hepp|Spitaler, § 41 Anm. 26; s. dazu

auch Anm. 698).

Die Vorschrift gilt prinzipiell fiir alle Stenern, somit auch fiir die ESt. Zur Bedeu-

tung der Vorschrift bei der ESt. im einzelnen s. Anm. 688 u. 696,

§ 41 AO ist eine 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. Wirkung
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 Angehdrigen:

» BEH- Rechtsprechung: Nach stindiger Rspr. des BFHist§ 41 Abs. 1 AO(bzw. sein
Vorginger§5 Abs. 3 StAnpG) bei Rechtsverhiltnissen zwischennahen Angehdri-
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 Formvorschrifren. Diese ist fiir den BFH Ge-
wihrund Voraussetzung fiir klare, eindeutige und ernsthafte Vereinbarungen.
BFHIV317/55U v.13.9. 56, BS¢BL. S, 380;1V 25/57 Uv. 10.10. 57, BSBL 5. 419; IV R 49/68
v.1.2.73, BStBL. 8. 307, I R 68/74 v. 22. 9. 76, BStBL 1977 8. 15; VIII R 115/69 v. 15. 1. 74,
BStBL. S. 351;IVR 95/73 v. 19.9. 74, BStBL. 1975 8. 141; IR 31/80 v. 8. 3. 84, BStBL 8. 623.
» Kritik im Schrifttum: Diese Rspr. ist auf starke Kritik im Schrifttum gestoflen;
dic Meinung des BFH sei nicht im Gesetz gedeckt.

TipkefKrase, AO, 13. Aufl. § 41 Tz, 14; Tipke, StuW 1977 5. 295; Krase, JbFStR 1977/78
S. 8B2; Rénitz, FR 1977 8, 512; Knobbe- Kenk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 7. Aufl.
S. 417; Dorubach, FR 1979 5. 394; Wassermeyer, StuW 1979 S, 216; Tiedtke, FR 1980 S. 421;
DStR 1988 S. 64; — Binschriinkend Hibschmann| Hepp[Spitaler, § 41 Anm. 14 AA L. Schmidy,
FR 1976 S. 589; Meffmer, Stb]b. 1979/80 §. 245.

» Siellungnabme: Die Kritik ist berecheigt. Lassen Vertragspartner die wirtschafili-
chen Effekte eines nichtigen (2B formungultigen) Rechtsgeschiftes eintreten, so
kann es keinen Unterschied machen, ob es sich um ein Geschift zwischen Frem-
den oder Familienangehdrigen handelt. Die Rspr. verindert den estl. Tatbestand
fir Angehirige, wenn nicht nur die Erfillung der vom EStG vorgeschriebenen
Tatbestandsmerkmale, sondern daritber hinaus eine zivilrechtliche Giiltigkeit des
zugrundelicgenden Geschiiftes 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 Tathe-
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 (Tiedtke, B 1977 5. 1064; BB 1988 S. 964). — Einzurdumen ist ferner,
daB die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiftes EinfluB auf die rechtliche und
damit auf die wirtschaftliche Position der Beteiligten haben kann. Insofern kann
sie in seltenen Fillen dazu fithren, daB eine Tatbestandsverwirklichung nicht
angenommen werden kann. Dies ist aber keine Besonderheit bei Angehdrigen-
vercinbarungen sondern gilt auch zwischen Fremden. Auch bei Familienvertri-
gen kommt der Einhaltung von Formvorschriften somit letztlich nur Indizwir-

kung zu (Ruppe, DSLJG 1 5. 12),

3. Scheingeschifite 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 Gbethaupt nicht rechtsgeschiftlich
titig werden wotlen, von der Dissimulation, bei der ein anderes, wirklich gewoll-
tes Geschift (verdecktes Geschift) verschleiert wird. Scheinhandlungen sind zum
Schein vorgenommene Tathandlungen (2B Begriindung eines Scheinwohnsitzes;
Tipke] Kruse, AO, 13. Aufi. § 41 Tz. 26).

Scheingeschifte und Scheinhandlungen sind fiir die Besteuerung unerheblich. Bei
der Dissimulation ist das verdeckte Geschift fiir die Besteuerung maligebend (§ 41
Abs. 2 AQ). Ebenso wie in Abs. 1 kommtdarin der Grundsatz zum Ausdruck, dal3
die Besteuerung an die tatsiichlichen und nicht an vorgetduschie Gegebenheiten
ankniipft, Die Vorschrift entspricht dem birgerlichen Recht (§ 117 BGB), geht
ubet dieses abet insofern hinaus, als sie auch Scheinhandlungen erfalie. .

Einstweilen frei.
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VI. Bedeutung von Verstofien gegen gesetzliche Gebote oder
Verbote und gegen die guten Sitten

Schrifetum: Popirg, Die Ideale im Recht und das StRecht, ASR 40 (1921) 8.129; Kratz,
Unwirksame Rechtsgeschifte im StRecht und in der StBilanz, Vi. f. StuFR 1932 S. 841;
Salpeter, Verbotene und unsittliche Geschifte im StRecht, Diss. Halle 1934; Becker, Die
Grundlagen der FSt., Miinchen/Berlin 1940, 5. 289 ff.; Zirz/aff, Aufwendungen fir uner-
laubte, insbes. strafbare Handlungen, FR 1949 S. 291; Jessen, Uber die StHinterziehung bei
strafbaren Geschiften, MDR 1959 S, 453; Spisafer, Dic stl. Behandlung von Geldstrafen,
Bufien und Strafprozefikosten, BB 1960 S. 549; Hewer, Der Staat als Hehler?, FR 1963 8. 3,
22; Wiirtenberger, Uber ,, Wertfreiheit” und ,,Einheit der Rechtsotdnung® im StRecht, FR
1966 S. 20; 1/4f, Zur ,,Wertfreiheit™ des StRechis, FR 1967 8. 361; Mittelback, 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 5. 51; Mattern,
Zug estl, Abzugsfihigkeit von Geldstrafen, Geldbullen und ProzeBkosten als Betriebsaus-
gaben, BB 1969 5. 1049; Martens, Strafbare Handlung und ESt., FR 1970 S. 149; Kruse,
StDruck und StGerichte, NJW 1970 8. 2185; Breging, Sozialethik und StRspr., StuW 1971
8. 171; Waly, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980, 5. 199;
Claffen, Besteuerung des Unrechts. Das Wirklichkeitsprinzip des § 40 AO im Licht der
Einheit der Rechtsordnung, Diss. Bonn 1981; Bergmann, Die stl. Abzugsfihigkeit von beruf-
lich veranlafiten Geldbullen sowie von Kosten des Straf- und Bufigeldverfahrens, BB 1981
8. 2001; derseibe, Konnen Geldbufien gegen juristische Personen und Personenvereinigun-
gen Betriebsausgaben sein?, B 1981 8. 2572; Tanger, Die gewinnmindernde Abzugsfihigkeit
von Geldstrafen im Abgabenrecht, Wien 1983; Lang, Geschenke, Spenden und Schmiergel-
derim StRecht, JoFStR 1983/84 5. 195; Dilierer, GeldbuBen als Betriebsausgaben, BB 1984
8. 545; Rettig, Das Problem der Riickwirkung bei der neven GeldbuBlen-Regeiung, BB 1984
8. 595; vow Wallis, Das Sittengesetz und die sittliche Pflicht im StRecht, NWB Fach 2
S. 4193; Walz, ,.Der Buchstabe tétet, aber der Geist macht lebendig* (Urt.-Anm.), StuW
1984 8. 170; Offerbans, Nevere Tendenzen in der BuBgeldentscheidung des BFH, Inf. 1984
5. 313; Rawer, Die stl. und steuerstrafrechtliche Erfassung der Prostituierten, MDR 1982
S. 180; Schick, StPflicht fiir sog. ,,Bardamen® oder wic moralisch ist das StRecht?, FR 1983
S, 449; Forchhammer, Rickwirkung des Abzugsverbotes fir Geldbullen verfassungswid-
tig?, FR 1986 S. 84; Wohifarth, Ertragstl. Erfassung deliktischen Vermdgenserwerbs,
BP 1989 §. 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 verstdft.

» Unbeachtlichkeit anflersteneriicher Wertangen: Damit wird positivrechtlich eine
grundsiiezliche Indifferenz des StRechts gegeniiber auBerstenerlichen Wertungen
verankert (BFH GrS 2-3/77 v. 28, 11. 77, BSBL. 1978 §. 105, 109), an die die
Rechtsanwendung jedenfalls gebunden ist.

Fir die Anwendung und Auslegung des EStG gilt deshalb der Grundsatz, dal3
auBerstl. 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 Mallstibe darf nur dort erfolgen, wo sie im EStG selbst
votgeschrieben oder zugelassen worden ist (s. zB § 33 Anm. 11 a iiber sozial-ethi-
sche Wertung des Verhaltens des Stpfl. bei Priifong der Zwangsliufigkeit einer
auBergewdhnlichen Belastung).

» Kein Wertangmwidersprach: Auch rechrspolitisch ist die Vorschrift nicht zu bean-
standen (aA allerdings B#ihler/Strickredts, StRecht I, 3. Aufl. Wiesbaden 1960
S. 181; Wiirtenberger, FR 1966 5. 20; Tass, FR 1967 S. 361; Martens, FR 1970
S. 149). Sie durchbricht keineswegs die Einheit der Rechisordnung, sondern ist
lediglich Ausdruck der wirtschafilichen Grundhaltung des StRechts. Die wirt-
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schaftliche Leistungsfihigkeit des Individuums, an die die Besteuerung in gleich-
mifiger Weise anknipfen soll, ist eine Skonomische und keine ethische Katego-
tie. Die Bestimmung des § 40 AO ist somit nicht Ausdruck einer fiskalistischen
Haltung, sondern entspricht der Forderung nach Gleichbehandiung wirfschaftlich ver-
gletchbarer Sachverbalte. Von det 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 einet Freiheits- oder Geldstrafe; das StRecht verhindert, daB er einen vermd-
gensrechtlichen Vorteil, den er durch die Straftat erlangt hat, anders als der ehrli-
che Stpfl., ungeschmilert behalten darf. 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 Verstol3 zu berufen {(§§ 134, 138, 817 Abs. 2
BGB). Ein nicht zu techtfertigender Wertungswiderspruch lige hingegen dann
vor, wenn detjenige, der Einkommen durch strafbares Verhalten erworben hat,
sich durch Berufung auf seine Steafbarkeit der Besteverung entzichen kdnnte (wie
hier Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. § 40 Tz. 1; Hewer, FR 1963 8. 3, 22; Walz, S1Ge-
rechtigkeit S. 202; Wobifarth, BP 1989 5. 184).

Gesetz- oder sittenwidriges Verhalten wird durch seine Bestewerung daher auch
nicht etwa ,sanktioniert”, vielmehr wird vermieden, daf} ein solches Verhalten
durch unterlassene Besteuerung primiiert wird; mit der Erhebung der Steuer
wird insofern kein Wertarteil 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 fithren. 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 Einkinf-
te aus strafbarem Verhalten kdnnen nur besteuert werden, wenn ein Tatbestand
des EStG erfiillt ist.

Amwendungsfilie ans der Repr.: EStPflicht von Einkiinften aus gewerbsmiBiger Kuppelei
(RFH v, 3.7. 29, RSBl S. 474); der verbotswidrigen Gewilhrung von Freianteilen bei einer
GmbH (RFH v. 24. 6. 31,5tuW 1932 Nr. 379); der Einkdnfte aus verbotenem Devisenhan-
del (BFH IV 61/56 U v. 4. 10. 56, BStBI. S. 336), Schmuggel (BFH IV 547/56 Uv. 7. 2. 57,
BS&:Bl. 8. 160), der Zinsen aus sittenwidrigen, nach § 138 BGB nichtigen Darlehensgeschif-
ten (BFH VITIR 71/71v. 10. 6. 75, BStBL. 8. 847 u. andere); der Einkiinfte aus gewerbsmifBi-
ger Unzucht (BFH GrS 1/64 S v, 23. 6. 64, BStBL. 8. 500; BGH 2 StR 784/80 +. 20. 5. 81,
HFR §. 430; 2 5tR 384/80 v. 18. 7. 80, NJW 8. 2591; ausfiihrlich und kritisch hierzu Tipke/
Krase, § 40 Tz, 8 mwNN, sowie Breging, StuW 1971 S, 171; Sehick, FR 1983 S. 449, Rauwer,
MDR 1982 8. 180; 5. ferner § 4 Anm. 46 t); LStPflicht bei sittenwidrigem (und daher 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 5. 350, rkt.}.

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., 8. 290 u. 294 £;
Richrer, DStR 1968 8. 728; Oszhovener, B 1969 8. 376; Lange, BB 1971 5. 407£.). Ob
Aufwendungen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden
kénnen, ist allein aufgrund der maBgebenden estrechil. Vorschriften zu entschei-
den (Offerhass, BB 1979 8. 667, 671; ders., Inf. 1984 §. 313 [314]; Lang, JbFStR
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1983/84 S. 198). Diese kennen aber keine Beurteilung von Aufwendungen nach
motalisch-ethischen MaBstiben. Ein solcher Mafistab wire im Hinblick auf den
Zweck der Abziehbarkeit (Erfassung der Leistungsfahigkeit) 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 verschiirften Besteuerung zu strafen. Den
Abzug von Aufwendungen unter Berufung auf auBersteverliche Vorschriften
und die Einheit der Rechtsordnung abzulehnen, bedeutet praktisch dasselbe, wie
Steuern ohne gesetzliche Grundlage nor unter Berufung auf auBersteverliche
Vorschriften zu ertheben, dh. gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Be-
steucrung 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® Einkiinften
zusammenbingen (Beispiel: die Aufwendungen, um giftige Abwiisser eines Her-
stellungsbetriebes rechtswidrig in den Rhein zu leiten, sind Betrichsausgaben).
Amvendungsfille aus der Rspr.: Abziehbar sind die Aufwendungen fiir Beschaffungen auf dem
Schwatzmarkt (BFH IV 81/50 S v. 23. 2. 51, BStBL 8. 77), Aufwendungen im Zusammen-
hang mit Schwarzarbeit (FG Nirnberg v. 28, 4, 76, EFG 8. 453, rkr.) oder Schmiergelder,
die fiit konkrete Gegenleistungen gezahlt werden (BFH IV R 46/78 v. 18. 2. 82, BStBI.
S. 394, 396; Lang, JbFStR 1983/84 5. 204), letztere allerdings nur nach Mafigabe des § 160
AQ. - Essatzleistungen, die an den Geschidigren aufgrund der strafbaren, LSt Pflicht ausls-
senden Titigkeit zu zahlen sind, miiliten zum Abzug zugelassen werden (Fipke/Krase, AO,
13. Aufl. §40 T=. §; vgl. auch Anm. 476). So wohlauch BFH IV R 68/66 v. 14. 7. 66, BStBL
S. 585, der nur bei Verfallgeldern wegen des Strafcharakeers die Abzugsfihigkeit verneint.
Einschrinkend Wafz {StGerechtigkeit, aa0 S, 207}, der cine Deutung des Veranlassungs-
prinzips an Hand tragender Gerechtigkeitspostulate anderer Teilrechtsordnungen befiir-
wortet. BFHT66/61 U v, 19.12. 61, B5tBl. 1962 5. 64 lehnt die Bildung einer Riickstellung
flir eine wegen Sittenwidrigkeit nichtige Schuld ab (kritisch hierzu Seiéhel, 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: 7ense/, Zur Dogmatik des Begriffs ,,Steneramgehung®, Festgabe Zitelmann,
Miinchen und Leipzig 1923 8. 217; Fuchs, StUmgehung, Rechtswissenschaftliche Studien,
Heft 20, Berlin 1923; Ldblesn, Der Milbrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten,
StuW 1948 Sp. 681; Thoma, Grundsitzliches zur Frage des MiBbrauchs von Formen und
Gestaltungsmaglichkeiten im StRecht, FS fiir Bihler, Ko6ln 1954 S, 233 ff,; Bébmer, Erfil-
hung und Umgchung des StTatbestandes, Disseldosf 1958; Spitaler, StUmgehung und
Rechisunsicherheit, BB 1959 §. 1037; ». Wa/iis, Die Bedeutung des § 6 StAnpG, FR 1959
S. 318; Felix, StUmgehung und StRinsparung, StuW 1959 Sp. 373; ». Wallis, StUmgehung,
FR 1960 S. 9; Spitaler, Der Denksport der StUmgehung und seine Bekimpfung, Stb]b.
1960761 5. 418; Hopfenmiiller, Zur Begrenzung der Gestaltungsfreiheit im StRecht — Ein
Beitrag zur Anwendungspraxis des § 6 StAnpG, FS fir Spitaler, Koln 1965 S. 119 {f,;
Gassner, Interpretation und Anwendung der StGesetze, Wien 1972, §. T2 ff.; Tipke, An den
Grenzen der StBeratung: StVermeidung, StUmgehung, StHinterzichung, Stb]b. 1972/73 8.
509 ff.; Papier, Dic finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demo-
kratieprinzip, Berlin 1973 8. 182 {f.; Menck, Grenzverhalten im StReche, B 1975 5. 1859 ff.;
Thiel, Tst die Ausnutzung stgesetzlicher Unzulinglichkeiten illegitim?, FR 1976 S. 53 if,;
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Blencke, Stl. GestaltungsmiBbrauch, NWB F, 2, 8, 3095; Liss, Milbrauch und rechtliche
Gestaltungsmdglichkeiten (§ 42 AO), NSt. MiBBbsauch, StUmgehung, Darstellung 1;
Grimm, Das StRecht im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und
Ziviltecht, DStZ 1978 8, 283; Kruse, StUmgehung zwischen 5tVermeidung und StHinter-
ziehung, Sth]b. 1978/79 S. 443; Kirchhof, Ubertragung von Einkunftsquellen im StRecht,
JZ 1979 S. 319; Blencke, Gestaltungsfreiheit im StRecht und ihre Grenzen, 4. Aufl. Herne/
Berlin 1979; Girlich, Die strechtliche Behandlung von Vertragsgestaltungen zwischen An-
gehorigen, Berlin 197%; Huiskamp|Bracewell- Milnes{Wisselink, International Tax Avoidance,
Deventer 1979; Walz, StGerechtigkeit und Rechsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980
S. 224; Breitenbach, StVermeidung — StUmgehung — wirtschaftliche Betrachtungsweise,
B 1980 S. 177; Sireck, StUmgehung und ScHinterziehung, KOSDI 1980 $. 3603; Felix,
Zum gesetzlichen Verbot, die Steuern zu umgehen, KOSDI 1980 S. 3606; OECD, Tax
Evasion and Tax Avoidance, Paris 1980; Daager, Die StUmgehung, Kéln 1981; Gassmer,
Der Gestaltengsmifibrauch im StRecht — Anderung der Rspr.?, OStZ 1981 3. 262; Kirchbof,
5tUmgehung und Auslegungsmethoden, StuW 1983 8. 173; Cregelius, Strechtl. Rechtsan-
wendung u. aflg. Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983 S, 218; Usksmar, Tax Avoidance/Tax
Evasion, Generalbericht, CDFI vol. 684, Rotterdam 1983; K. [7sge/, StUmgehung nach
innerstaatl. Recht und nach Abkommensrecht, StuW 1985 S. 369; Giinzber, Millbriuchliche
Rechtsgestaltungen nach § 42 AO — Ein Rechtsprechungsiiberblick, BP 1987 8. 198; Tipke/
Lang, StRecht, 12, Aufl. Kéln 1989 5. 120. — Schriftrum zum Mifibrauch 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 mdglich, 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 rechtiche Weg (die Form) oder der
wirtschaftliche Effeks (der Gehalt) malgebend ist. Die Antwort auf diese Frage
hat im Zeitablauf geschwankt (vgl. Anm. 452 £},

Bindung an die zivilrechtliche Gestaltung und stenerliche Gestaltungsfrei-
heit nach der BFH-Rspr.: Ab den 50er Jahten hat die Rspr. des BFH zunch-
mend die MaBgeblichkeit der biirgetlich-rechtlichen Gestaltung fir das StRecht
betont:

wDie Rspr, des BFH hat der biirgetlich-rechtlichen Ausgestaltung wesentlich gréfiere Be-
deutung zugemessen als dies in der Rspr. des RFH der Fall war. Die Anderung der Rspr.
dient der Erhéhung der Rechtssicherheit. Sie sollte far den Kaufmann die Moglichkeit
schaffen, zuverlissig vorauszuberechnen” (BFH 1 44/57 U v. 13.1. 59, BStBlL. §. 197). ,,Nach
der fortlaufend klarer entwickelten Rspr. der EStSenate des BFH (2B BFH 1 178/55 U v, 20.
3.56, BStBL 8. 179,1117/54 U v. 11. 10, 55, BStBL 1956 §. 11,1351/56 U v. 16.9. 58, BStBi.
S.462,1117/60 5 v. 29. 11. 60, BStBL. 1961 S. 183, 1V 165/60 U und IV 168/60 U v. 8. 3. 62,
BStBL. S. 217 u. 218} hat die steucrrechtliche Beurteilung grundsitzlich an die von den
Beteiligten ernsthaft geschaffenen und durchgefiihrten biirgerlich-rechtiichen Formen an-
zukniipfen. Die bidrgerlich-rechtliche Gestaltungsfreiheit darf, wenn nicht eine steuerrecht-
liche Sondervorschrift cingreift, nicht dadurch beschrinkt werden, dafl fiir steuerliche
Zwecke, vorallem zur Erweiterung der StPflicht, biirgerlich-rechtiich wirksame Rechtsfor-
men nicht beachtet oder umgedeuter werden™ (BFH VI 55/61 U v. 11. 5, 62, BS(Bl. §. 310,
dhnlich BFH I 82/60 U v. 21. 8. 62, BStBI. 1963 8. 178; VI 166/61 U v. 15. 2. 63, BStBL
S, 239; VI52/63 v. 31. 1. 64, BtRK EStG § 7b R. 82; VI 84/60 U v. 24. 2. 61, BStB1. 5. 188;
1129/60 U v. 11. 4,61, BStBL 5. 352; VI255/62 v. 4. 12. 62, SSRK. EStG § 21 R, 132; VI 91/63
v.21.2.64, StRK EStG § 7Tb R. 83; VI 166/61 Uv. 15, 2. 63, BStBl. 5. 239; VI 202/64 v. 9. 7.
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65, StRK EStG § 7b R, 104; IV 416/62 U v. 21. 12, 65, BStBL. 1966 8. 195; L1 182/62 v.
11. 2. 66, BStBL. 8. 307; IV 218/65 v. 18. 3. 66, BStBL. 5. 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, BStBIl. 1968 S, 145;
IR 13/77 v. 11, 2. 81, BStBL S. 475; VIII R 61/81 v. 11. 10. 83, BStB1. 1984 5. 267; TX R 49/83
v. 9. 7. 85, BStBl. S. 722 u. andere).

Aus dieser Rspr. ist der Grundsatz der stl. Gestaltungsfreiheit (2B 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 Rspt. (5. 0.} ist miBverstindlich und weckt unbe-

rechtigte Erwartungen, weil die SchluBifolgerung dogmarisch nicht haltbar ist:

v Gestaltungsfreibeit besitzt der Stpfl. zwar insofern, als er grundsirzlich seine
persanlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse mit Hilfe des Instrumentariums
des Privatrechtes so einrichten kann, dal} er keine stl. Tatbestinde erfiillt oder
eine moglichst geringe stl. Belastung tragen mul3 (zB BFHII R 92/67 v. 31. 5.
72, BSBL. 5. 836; VIII R 126/75 v. 10. 10. 78, BStBl. 1979 5. 77 ua). Diese
Freiheit ist auch anzuerkennen, wenn sie ausschiieBlich dem Zweck der StEr-
spatnis dient.

> Eine Bindung der stl. Bewrteilung an die privatrechtliche Gestaltang kann auch grund-
sitzlich darin gesehen werden, dal die Besteuerung prinzipiell vom tatsichlich
verwirklichten Sachverhalt auszugehen hat. Ein fingierter Sachverhalt darf der
Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden. ,,Die TatbestandsmiBigkeit der
Besteuerung fordert, die gerade auf den StTatbestand hin geplante Sachver-
halesgestaltung anzuerkennen® (Kirchbof, StuW 1983 S. 174). Malgebend 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 verwivklichten Sachverbalts sind jedoch allein an Hand der estl.
Tatbestinde zu beurteilen, Das EStRecht geht bei der Tatbestandsbildung nun
nicht einheitlich vor. Die stbaren 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 prifen, ob der vom Stpfl. mit Hilfe des privatrechtlichen
Instrumentarivms verwirklichte Sachverhalt den in Betracht kommenden estl.
Tatbestand erfiille.

Bei der Anwendung des EStG kann es somit einerseits zu Auseinandersetzungen

tiber 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 birgerlich-rechtliche Gestaltung betont, so kann dies entweder eine privat-

rechtskonforme Auslegung der dem Privatrecht entlehnten Begriffe (2B Gesell-
schafter, Darlehen) oder cine Anerkennung der von den Parteien gewihlten pri-
vatrechtlichen Form (Einkleidung des Sachverhaltes) bedeuten. Bin allgemeiner

Grundsatz der Bindung an die zivilrechtliche Gestaltung kann hingegen nicht

abgeleitet werden. Eine solche Bindung besteht nur, soweit die Tatbestinde 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, aaQ); IV 61/64, 220), bei Votliegen zwingen-
der oder wichtiger Grinde {BFH I 82/60, aaQ; VI 52/63, 220), bei mangelnder
Ernstlichkeit etc. offengelassen (s. die Rspr.-Zitate oben).

Dies etklirt auch die oftmals tiberraschenden Abweichungen von dem postulier-
ten Grundsatz. Eine besonders intensive Durchleuchtung des wirtschaftlichen
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 birgerlich-rechtlichen Bezeichnung. Vgl. zu
Rechtsverhiltnissen zwischen nahen Angehdrigen § 15 Anm. 271-m; § 20 Anm.
30-44;§ 262 Anm. 15-19a; § 4 Anm. 52 1. Zu verdeckten Gewinnausschiittungen
vgl. K5tG § 6 aF Anm. 117,

2. Gestaltungsmifibrauch

a) §42°A0

Der Grundsatz, dall es fiir die Besteuerung auf den tatsichlich verwirklichten
Sachverhalt ankommt, wird dem ersten Anschein nach mit § 42 AQ durchbro-
chen:

»Durch Mifibrauch von Gestaltungsmiglichkeiten des Rechts kann das StGesetz nicht

umgangen werden, Liegt cin Milbrauch vor, so entstcht 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 5. 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 verhile sich so, dafl er unter Ausniitzung des zu engen Wortlautes die Rechts-
folge vermeidet, dic sein Verhalten nach dem Sinn der Norm nach sich ziehen
miilite. § 42 AO konkretisiert diesen Gedanken fiir das StRecht. § 42 AO greift
daher nicht ein, wenn StGesetze an privatrechtlfiche Begriffe oder Tatbestinde
ankniipfen und diese der Besteuerung ohne Riicksichtnahme auf den wirtschaftli-
chen Gehalt zugrunde legen wollen. Ebensowenipg greift sie ein, wenn stl. Eigen-
begriffe verwendet werden, deren Inhalt dem Gesetzeszweck voll entspricht. In
heiden Fillen besteht keine Diskrepanz zwischen Wortiaut und Normzweck. Die
Vorschrift betrifft somit (nur) StTatbestinde, die mit privatrechtlichen Begriffen
oder Tatbestinden operieren, aber nach ihrem erschlieBbaren Zweck bestimmte
wirtschaftliche Gegebenheiten erfassen solien, bei denen also ein Spannungsver-
hiitnis zwischen Wortlaut und gesetzgeberischer Intention festzustelien ist (77p-
&e/Lang, StReche, 12, Aufl. S. 121; Tipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 42 Te. 1; Hibsch-
mann] Hepp|Spitaler, §42 AO Anm. 22). Unter diesen Voraussetzungen erfalt § 42
AO nicht nur Tatbestandsumgehungen (Vermeidung von belastenden Normen),
sondern auch Tatbestandserschleichungen (Erlangung von beglinstigenden Nor-
men; vgl. Krase, StbJb. 197879 S, 454),
Mifibrauch: § 42 AO hindert nicht den Gebrauch von Gestaltungsméglichkeiten
des Rechts zutn Zweck der StErsparnis (StVermeidung). Sanktioniert wird nur
der Mifbrauch. Was darunter zu verstehen ist, ist nach hA mit Hilfe eines Ge-
genschlusses aus § 42 Abs. 2 AO zu ermitteln (Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl.
S.123; Tipke|Kruse, § 42 Tz, 12; Habschmann] Hepp|Spitaler, § 42 Anm. 22; Kibn]
Kutter/Hofmann, § 42 Anm. 2): Ein MiBbrauch liegt vor, wenn eine den wirt-
schaftlichen Vorgingen wmangemesrene rechtliche Gestaltung gewihlt wird. Der
Vorschrift liegt die Vorstellung zugrunde, dali die Rechtsordnung fiir die Errei-
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chung bestimmter wirtschaftlicher Zicle jeweils ein oder mehrere typische,

zweckentsprechende Instrumente zur Verfiigung stellt. Wihlt der Stpfl. diese, so

ist ein MiBbrauch nicht anzunehmen. VerliBt er jedoch den Normalweg, um
dasselbe wirtschaftliche Ziel in der Absicht der StErsparnis auf cinem Umweg zu
erreichen, so liegt ein Mi3brauch vor.

Der BFH hat verschiedene Formeln fiir den Mifibrauchstatbestand entwickelt:

= Ein MiBbrauch soll vorliegen, wenn auf cinem nach birgerlichem Recht unge-

wohnlichen Weg ein stl. Erfolg erreicht werden soll, der bei sinnvoller, Zweck
und Ziel der Rechtsordnung beriicksichtigender Auslegung vom Gesetz milB3-
billigt wird.
Vel BEH 11 175/61 U v. 14. 10, 64, BStBI. 8. 667 £f. (669); 11 119/62 U v. 20. 10. 65, B5tBi.
$. 697 (698); 11 113/61 v. 2. 3, 66, BStBI. S, 509 (510); 11 144/64 v, 28, 4, 70, BStBL. S, 674
(675); 111 R 125-127/70 v. 21. 5. 71, BStBL S. 721 (722); VIl R 4/66 v. 28. 1. 72, BStBL.
S.322 (324); IL R 4/67 v. 17. 4. 74, BStBL 8. 521; VIII R 41/74 v, 29. 7, 76, B&tBL 1977
S.261 (262 1.);, VIII R 142/73 v. 29. 7. 76, BStBL. 1977 8. 263 (264); IV R 46/76 v. 27. 1.
77, BStBL. S. 754 (756, IV R 5774 v. 4. 8. 77, BStBL. S. 843 (844); VIIT'R 126/75 v. 10.
10. 78, BStBI, 1979 8. 77 (78); 1L R 70/75 v, 30. 10 79, BStBL. 1980 S. 28 (30); VILI R 46/76
v. 25.10. 79, BStBL 1980 8. 247 (248).

b Eine Rechtsgestaltong ist miBbriuchlich, wenn sie, gemessen an dem erstrebten
Ziel, unangemessen ist, der StMinderung dienen soll und dusch wirtschafiliche
oder sonst beachtliche, nichtsteverliche Grinde nicht zu rechifertigen ist.
Vgl BFH IV R 81/77 v, 20. 11, 80, BStB1. 1981 5, 223 (225);, [ R 132/77 v, 5. 11, 80, BStBi.
1981 5. 219 (220); VIII R 64/83 v. 13. 12. 83, BStBl. 1984 S. 426 (428); V1II R 173/83 v.
13, 12, 83, BStB], 1984 S, 428 (430); 1X R 3/79 v, 31, 7. 84, BStBL. 1985 S. 33 (35); I R
115/82 v. 19. 6. 83, BStBl. 5. 680 (681); IX R 7/83 +v. 28. 4. 87, B5tBl. §. 814 (815).

Die Rspr, ist auf Kritik gestoBen, Die dltere erste Formel ist wegen des Riickgriffs
auf Zweck und Ziel der Rechtsordnung zu weit, um zu aussagekriftigen Ergeb-
nissen zu kommen (TipkeKruse, § 42 Uz, 15, Hibschnam|Hepp[Spitaler, § 42
Anm. 27; Mefimer, Stb]b. 1979/80 §. 255; Danzger, StUmgchung, 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| Rawupach, DStZ, 1968 8. 249, 254):
— ein ungewdhnlicher Weg;

das Fehlen wirtschafilicher oder sonst beachtlicher Griinde, die den unge-

wohnlichen Weg zu rechtfertigen vermogen.
Analich bat seit RG 2 D 441/42 v, 7. 6. 43 (RStBL. 1943 8. 562, 564) die Rspr.
gelegentlich formuliert: Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde, die zur
Wahl eines ungewdhnlichen Weges gefithrt haben, stehen der Annahme eines
MiBhrauchs regelmiBig ensgegen (RG aaO; vgl. BEH VIII R 173/83 v, 13, 12, 83,
aa0); IV R 81/77 v. 20. 11. 80, 220}.
Praktisch bedeutet das, daB ungewdéhnliche Wege dann unbedenklich sind, wenn
fiir ihre Wahl auch bei Wegdenken der StErsparnis noch verniinfrige sachliche
Griinde angefithrt werden kimnen (Tipke/ Kruse, § 42 Tz. 13; ihnlich Girlich, aaO
S. 133; Ranpach, Der Durchgriff im StRecht, Minchen 1968 8. 70).
Zusammenfassend gilt daher: Der Stpfl. ist nicht gehindert, seine wirtschaftlichen
und persdnlichen Verhiltnisse allein unter dem Gesichtspunkt der StErsparnis
einzurichten (so auch BFH V1 379/65 v. 1. 12, 67, B&tBL. 1968 S. 145). § 42 AO
beschriinkt den Stpfl. nicht in der Wahl seiner wirtschaftlichen Ziele; et erlaubt
auch keine Umdeutung von wiértsehaftfich widersinnigen und unverninftigen Ent-
scheidungen, die {allein) zum Zweck der StEesparnis getroffen werden. Auch
ewischen mehreren gewdhnlichen Wegen kann der stl. glnstigste gewihlt wer-
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den; dies auch dann, wenn cin anderer Weg noch angemessener wire (Tipke/
Kruse, § 42 Tz, 14).

Werden zur Verwirklichung bestimmter wirtschaftlicher Ziele jedoch unge-
wohnliche, dh. dem angestrebten Zweck nicht entsprechende, allein durch die
StErsparms erklirbare Wege emgeschlagen die durch aullersteuerliche Grinde
nicht erklirt werden kénnen, so liegt eine unangemessene Gestaltung, ein MiB-
brauch vor. Handelt es sich um Tatbestinde, bei denen eine Diskrepanz zwischen
Wortlaut und Normzweck gegeben ist, so wird die Besteuerung so vorgenom-
men, als witre der Tatbestand erfullt.

b} Beurteilung

§ 42 AO wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt. Die eine Auffassung, die
sich wohl auf Hense/ (Festgabe Zitelmann, 1923) zurickfiihren Iif3t, sieht in ihr ein
cigenes Rechtsinstitut, das zu den StTatbestidnden hinzutritt; es durchbreche aus-
nahmsweise das im StRecht anzunchmende Verbot stverschirfender Analogie
und lasse eine Anwendung der StGesetze auch jenseits des méglichen Wortsinnes
zur Lickenfillung zu (stellvertretend Hibschmann| Hepp|Spitaler, § 42 Anm. 6 ff.).
Die andere Auffassung sieht darin eine bloB deklarative, letztlich iberflissige
Norm, die lediglich fiir eine bestimmte Fallgroppe die Gesetzesanwendung jen-
seits des méglichen Wortsinnes regelt. Gesetzesumgehung kann danach mit den
Mitteln der Auslegung und evti. der Analogie bekdmpft werden (zB Garsner, 22 O;
Danger, 2a0), Nach der ersten Auffassung handelt es sich bei § 42 AO in der Tat
um die Besteuerung eines fiktiven Sachverhaltes (Hibschmann] Hepp[S pitaler, § 42
Anm. 10; Cregelins, 2aO 8. 220), nach der zweiten Auffassung geht es um die
Frage, ob der Tatbestand auch den zwecks $tUmgehung realisierten Sachverhalt
erfafde (2B Danger, 22O 5. 103 £.).

Stellungnahme: GesetzesmiBbrauch und Gesetzesumgehung sind allgemeine
Erscheinungen und nicht auf das StRecht beschriinkt. Im Privatrecht hat sich als
hL durchgesetzt, daB zur Bekimpfung von Mibrauch und fraxs legi kein eigener
Tatbestand erforderlich ist, sondern die traditionellen Insttumente 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; Westerhoff, Gesetzesumgehung und Gesetzeserschleichung,
1966). Auch in das BGB wurde keine Generalklausel zur Umgehungsbhekimp-
fung aufgenommen, weil man der Ansicht war, dafBl die ,,Entscheidung der Frage,
ob ein Rechtsgeschift als én framdem legis vorgenommen nichtig sel, von der Ausle-
gung des rechitsgeschifilichen Tatbestandes und der diesen Tatbestand erfassen-
den Notm abhinge” (Prot. der Komm. £. d. 2. Lesung des Entwurfs zum BGB,
zitiert nach Gassner, 220 S. 80).

Der Gesetzesumgeher niitzt den Wortlaut ciner Norm aus, indem er eine Sach-
verhaltsgestaltung wihle, die am Wortlaut gerade vorbeigeht, um ihre Anwen-
dung auf den von thm verwirklichten Sachverhali zu vermeiden, obwohl sie sich
nach ihrem Sinn und Zweck auch auf den betreffenden Sachverhalt (die Umge-
hungshandlung) erstreckt, Hiufig wird hierbei fiir die Umgehungshandlung die
Anwendbarkeit einer anderen Norm behauptet, die somit miBbraucht (erschli-
chen) wird. Nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung ist dugch Auslegung
der maBgebenden Vorschriften, speziell durch Beriicksichtigung des Gesetzes-
zweckes zu ermitteln, ob eine Rechtsnorm mifbriuchlich in Anspruch genom-
men und eine andere Vorschrift umgangen wurde.

Eine andere Auffassung ist auch far das StRecht nicht angebrache. § 42 AQO ist bei
diesem Verstindnis {iberfliissig, dient aber angesichts der methodischen Un-
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sicherheit der stl. Rechtsanwendung der Klarstellung. Der Wortlaut ist jedoch
ungliicklich. Ob eine miBbriuchliche 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 StTathestinde, Durch ihre Interpretation muB
geklirt werden, ob der verwirklichte Sachverhalt nach Systematik, Sinn und
Zweck des Gesetzes noch erfait wird oder nicht. Andernfalls bewegt sich die
Sachverhaltsbeurteilung 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, daf3 eine Disktepanz zwischen Wortlaut und
Zweck besteht. — § 42 ist dem Wortlaut nach auch nicht geeignet, die Erschlei-
chung begiinstigender Regelungen (2B 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 odet ob evtl. eine teleologische Reduktion
des Wortlautes angebracht ist.

Die von der Rspr. und Lehre entwickelten Merkmale des MiBbrauches (der Unan-
gemessenheit) sind unter diesem Aspekt nur Indizien, die darauf hindeuten, dal
der Sinn und Zweck einer Norm die betreffende Gestaltung noch deckt (Umge-
hung) oder nicht meht deckt (Erschleichung).

Ahnlich wie hier Gassner, Interptetation 8. 72; Panlick, Lb. d, allg. StRechts, 3. Aufl. 1977
S. 159; Harry, Auslegung, 1957 5. 55£; Danger,0a0 2B 8. 104; Walz, StGerechtigkeit 8. 224 £,
[226]; Flume, Allg. Tcil des biirgerlichen Rechts I1, Das Rechtsgeschift, 3, Aufl. Berlin/Heidel-
berg/New York 1979 S. 408 f.; Kirchhof in Kirchhof/S6hn, EStG, § 2 Rdar. A 225,

Die Rspr. entspricht der hier vertretenen Auffassung insofern, als sie mifibrduch-
liche Gestaltungen nur selten unter Berufung auf § 42 AO beurteilt. Sie arbeitet —
von der hicr vertretenen Position aus zu Recht — mit teleologischer, 2T extensiver
Auslegung bzw. mit teleologischer Reduktion (vgl. auch die Nachweise bei Krase,
SthJb. 197879 8. 456 ff.; Danger, 220 S. 41).

§ 42 AO ist eine subsidiire Norm. Sie tritt hinter die spezicllen Vorschriften zur
Verhinderung von Umgehengen zuriick (zB § 7b Abs. 1 letzter Satz EStG oder
AuBensteuergesetz; hierzu Hibschmann|Hepp|Spitater, § 42 Anm, 100 f£.). — Zum
MiBbrauch von DBA und zur Anwendbarkeit des § 42 bet DBA s. Anm. 107,

Einstweilen frei.

C. Verhiltnis der Einkommensteuer zu sonstigen
Rechtsgebieten

I. Einkommensteuer und Strafrecht

Schrifttum: s. vor Aom. 464; ferner zu § 4 Anm. 49 £f.

Eine Verknupfung von ESt. und Strafrecht besteht sowohl auf der Einnahmen-

seite als auch auf der Ausgabenseite:

— Auf der Einnahmenseite stellt sich die Frage, wie Einkiinfte aus einer strafbaren
Titigkeit zu behandeln sind.

— Aufder Ausgabenseite geht es um die Abzugsfihigkeit von Aufwendungen im
Zusammenhang mit strafbaten Titigkeiten und speziell um die Abzugsfihig-
keit von Geldstrafen.
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Grundsiitzlich sehen die Tatbestinde des EStG keine Differenzierung nach der
strafrechtlichen Qualifikation eines Verhaltens vor. Der Bestenerungsanspruch
entsteht unabhingig davon, ob der Sachverhalt ein strafbares Verhalten inklu-
diert oder nicht. Die Unbeachtlichkeit der strafrechtlichen Wertung wird liber-
dies allgemein durch § 40 AO unterstrichen (s, dazu Anm. 464). Demnach sind
auch Einkiinfte aus strafbarer Titigkeit der ESt. zu unterwerfen, sofern der Tat-
bestand einer der 7 Einkunftsarten erfiillt ist (s. hierze die Beispiele aus der Rspr.
in Anm. 464 sowie § 4 Anm. 461).

Besteuerung und strafrechtliche Sanktionen: Soweit aus der Straftat ein Ver-
mogensvorteil erwachsen ist, unterliegt der Titer nicht nur ciner (Geld- oder
Freiheits-) Strafe, sondetn auch dem Verfall, soweit nicht Anspriiche des Verletz-
ten bestehen (§ 73 StGB). Der Verfall ist keine Strafe, sondern eine Sanktion
cigener Art, die den Zweck verfolgt, dem Titer einen nach Befriedigung allfilli-
ger zivilrechtlicher Ersatzanspriiche verbleibenden Gewinn wieder abzunchmen.
Grundsitelich ist damir sichergestellt, daf ein illegal erlangter Vermogensvorteil
dem ‘Fiter nicht verbleibt. UE hindert dies nicht die Besteuerung im Jahr des
ZuflieBens {(glA Wobifarth, BP 1989 5. 184). Far die Einkommensbesteuzerung
sind die im betreffenden VZ realisierten Sachverhalte von Bedeutung. Im Jahr der
Erlangung des Vermogensvorteils ist die Rackgabe oder der Verfall ein kiinfriges
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 straffillipen Einkommensbezieher besser-
stellen als den Stpfl., der aus anderen Grinden mit Rickforderungsanspriichen,
Schadenersatzleistungen u. dgl. zu rechnen hat.

Steuerliche Folgen der Riickgabe des Vermdgensvorteils: Eine andere Frage
ist, ob der Stpfl. letztlich cine ESt. schuldet oder ob es durch die Kompensation
von Einnahmen und Betriebsausgaben (Werbungskosten) an einer Bemessungs-
grundlage fehlt. Dies hingt von der Art der Einkinfteermittlung ab.

» Uberschuffermittiung: Die Besteuerung erfolgs 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 statt, 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: ZufluB
setzt nicht Behaltendtrfen voraus; die Riickzahlung hebt nicht riickwirkend den
Zufluly auf, sondern ist ein neues Ereignis; es fillt kein Merkmal mit Wirkung fiir
die Vergangenheit fort {vgl. auch Tipke/Krase, AO, 13. Aufl. § 175 Tz. 10; Lawner,
BB 1981 8, 1517 £.; aA Wohlfarth, BP 1989 5. 186 unter Verweis auf Saxer, NWB
‘F. 3 8. 3166).

» Bestandsvergleich: Der bilanzierende Stpfl. hat die Verpflichtung aus der Straftat
zu passivieren. Die Passivierung ist insoweit erforderlich, als mit einer zivilrecht-
lichen Inanspruchnahme erastfich gerechnet werden mul3. IdR wird aber davon
ausgegangen werden konnen, daf der Stpfl. vor Entdeckung nicht mit einer
Inanspruchnahme rechnet (er wiirde andernfalls kaum zB verbotswidrig han-
deln), so daB zumeist die Passivierung entfillt (FG Miinchen v. 26. 4. 66, EFG
S. 561, bestitigt). Vgl. hierzu auch die Regelung und Rspr. bei der Binheitsbewer-
rung, wonach vorsirzlich hinterzogene Stéuern zu Stichtagen vor der Entdek-
kung nicht angesetzt werden dirfen, weil der Stpfl. mit ihrer Aufdeckung nicht
ernstlich rechnet (Abschn. 37 Abs. 3 VStR 1989; BFH 111 225/61 U v, 13, 3. 64,
BSeBL S, 378; 111 69/63 v. 1. 8. 69, BStBL 8. 750, auch unter 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 nut, soweit mit ihnen im VZ ernstlich zu
rechnen war,

Betriebsausgaben und Werbungskosten im Zusammenhang mit Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten: Auch dic Tatbestinde der Betriebsausgaben und
Werbungskosten lassen cine Differenzicrung mach strafrechtlichen Gesichts-
punkten nicht zu. Die Rspr. u. Literatur neigten allerdings dazu, fiir Aufwendun-
gen im Gefolge von strafbarem Verhalten, zumindest bei grober Fahrlissigkeit
oder Vorsatz, den Zusammenhang mit der betrieblichenjberuflichen Sphire zu
leugnen und das Abzugsverbot nach § 12 EStG anzunehmen (RFH v. 31. 10. 28,
RStBL 1929 S. 83; Spitaler, BB 1960 8. 549. Kritisch Yanger, Die gewinnmindern-
de Abzugsfihigkeit von Geldstrafen im Abgabenrecht, Wien 1983 8. 21 ff.; vgl.
hierzu Anm. 404 sowie § 4 Anm. 49 ).

» Geldbufen fiir Ordnungiwidrigkeiten sind, wenn der in § 4 Abs. 4 bzw. § 9 EStG
geforderte Zusammenhang mit dem Betrieb oder der Erzielung der Einnahmen
besteht, Betricbsausgaben odér Werbungskosten (glA Tanger, in DSt]G 3
S. 227, 243 {; Mattern, BB 1969 5. 1050). Die Rspr. hat dies bis 1939 anerkannt
(zB RFH v. 31. 10. 28 220}, danach aber die Abzugsfahigkeit versagt. BFH Gr§
2/82 v, 21, 11, 83, BStBL 1984 S, 160 ist mit uE iberzeugender Begriindung
zur alten Sicht zuriickgekehrt (zustimmend Dillerer, BB 1984 S, 545; Tipke/
Kruse, AO, 13. Aufl. § 40 Tz, 7; ablehnend 179f, FR 1984 8. 245; Waly, StuW
1984 S. 170, Offerbans, Inf. 1984 5. 313). Der Gesctzgeber (Ges. v. 25.7. 84,
BGBL I 5. 1006} hat ihren Abzug jedoch (riickwirkend) ausgeschlossen (§ 4
Abs. 5 Nt. 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 Abschdpfung des wittschaftlichen Vorteiles entfilit
(Vetletzung des Nettoprinzips; Beschlull VIII R 1/85 v. 21. 10, 86, BStBI. 1987
8. 212; dazu Siffing, Stb]b. 1988/8% §. 138 ).

v Kriminalgeldstrafen sind auch bei Zusammenhang mit der Einkinfieerziclung
nicht als Betricbsausgaben 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, R5tBI. 1929 5. 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 tiberwilzen (BFH 1R 12/66 v. 6. 11. 63, BStBl.
1969 8. 74; GtS 2-3/77 v. 28. 11. 77, BStBl. 1978 S. 105, 109), zum Teil wird das
Abzugsverbot mit auBersteuerlichen Erwigungen begrindet, indem auf den aus
dem Strafrecht abzuleitenden Zweck der Strafe hingewiesen wird: die hichstper-
sénliche, ausschlieBlich nach individuellen Gesichtspunkten des Verschuldens
wertende Strafe solle allein den Titer treffen, sie lasse eine stezermindernde Be-
rucksichtigung nicht zu (insbes. Tanger, in D5t]G 3 5. 252).

Der Gesetzgeber (Ges. v. 25. 7. 84, BGBI. I S. 1006) hat dies nun ausdriicklich
klargestellt (§ 12 Nr. 4 EStG; vgl. Frl. dazu auf gr, Blittern).
Steuerverghinstigungen fiir strafbare Tatbestinde? Ob fiir strafbare Tatbe-
stinde aullerfiskalisch motivierte StVergiinstigungen in Anspruch genommen
werden konneén, ist nicht allgemein zu entscheiden. Mafigebend ist der Begiinsti-
gungstatbestand und seine Teleclogie (glA TipkefKruse, § 40 Tz. 6a; Lang,
JbEStR 1983/84 5. 209).

Eine Beriicksichtigung von Aufwendungen, die durch strafbares Verhalten ver-
anlaBt sind, als axfergendhuliche Belastang scheidet idR aus, weil strafbares Verhal-
ten die Zwangsidufigkeit der Belastung ausschlieBt (s. § 33 Anm. 185).
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II. Einkommensteuer und Sozialrecht

Schrifttam: Zeppernick, Die Bedeurung der Finanz- und Sozialpolitik fiir die Einkommens-
verteilung, Finanzarchiv 32 (1973/74) S. 425; ORCD, Negative Income Tax, Paris 1974;
Giley, Vieldeutige Einkommenshegriffe, Herne/Berlin 1978; .A/msick, Die negative ESt,,
Betlin 1981; TransferEnquete-Kommission, Das Transfersystem in der BRD, Stuttgart
1981; Mesze, Negative ESt., Hdwb.der Wirtschaftswissenschaften Bd. 9 (1982); Ruppe
(Hrsg.), Sozialpolitik und Umverteilung, Wien o. J. (1982); Kirchbof, StGerechtigkeit und
sozialstaatliche Geldleistungen, JZ 1982 5. 305; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als
MaBstab der StNormen, Koln 1983; Kansemann, Moglichkeiten ¢iner Integration von Steu-
er- und Transferbestimmungen, Thun/Frankfurt 1983; Mirschke, Steuer- und Transferord-
aung auseinem Gull, Baden-Baden 1985; 1Vensuréni, Einkommensbegriffe und Einkommens-
ermittlung in den Transfergesetzen, Inst. FuSt. Nr, 252, Bonn 1985; Becker, Die Wechsel-
wirkungen zwischen Einkommensteuer- und Bundeskindergeldgesetz, FR 1986 5. 193;
Birk, Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im EStRecht, Kéln 1987; Frang, Binkommensbe-
griffe im Steuer- und Sozialrecht, StuW 1988 5. 17.

Zwischen ESt. und Sozialrecht bestehen mehrere Berithrungspunkrte:

Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der Stpfl. und damit ihre soziale Posi-
tion ist von der ESt. bel Verfolgung ihrer fiskalischen Funktion zu berticksichti-
gen; sie ist andererseits Kriterium der Gewihrung von Sozialleistungen. Die stl,
Berticksichtigung sozialer Komponenten erfolgt nicht nur durch die Tarifgestal-
tung, sondern auch durch gezielte Entlastungsmafinahmen im Bereich der Bemes-
sungsgrundlage. Besonders augenfillig sind die BerGhrungspunkte bei der Fest-
setzung des stl. und des sozialrechtlichen Existenzminimums (zur mangelhaften
Abstimmung s. 2B Kirchbof, StaW 1985 S. 319, 326; ferner Anm, 81) und bei der
stl. Behandlung der Familie. Im Wesen der ESt. liegt es, dal} sozialpolitisch moti-
vierte StEndastungen nur insoweit greifen, als Gberhaupt ESt. gezahlt wird,
Unterhalb dieses Bereiches sind Transferzahlungen erforderlich, die ul als nega-
tive ESt. gestaltet werden kdanen. Auch dic ibliche Férderungstechnik der Ab-
ziige von der Bemessungsgrundlage ist unter sozialpolitischem Aspekt idR
verfehlt, weil sie in ihrer materiellen Auswirkung progressionsabhingig ist (s.
Anm. 57).

Aus der Sicht der ESt. muf 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 (5. Erl. dazu).

Die Umverteilungsfunktion der ESt. tritt chenfalls in Konkurrenz zu einschli-
gigen sozialpolitischen Malinahmen der Gewihrung von Transferzahlungen, der
Subventionierung und der unentgeltlichen Bereitstellung 6ffentlicher Giter.
Dicse Bereiche 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 far die politischen Entscheidunpstriger noch fiir die
Betroffenen itberschaubar ist. Es kommt zu Uberschneidungen und Liicken, zu
Leistungskumulation und Leerstellen.

Erst in jungerer Zeit wird der gezielte Versuch gemacht, die MaBnzhmen in
diesem Bereich zu kootrdinieren. Durchschlagender Erfolg ist bisher noch nicht
zu erkennen (s, hierzu den Bericht der Transfer-Enquete-Kommission sowie
Mitichke, 22Q)).

Einkommen als Bediirftigkeitsmal: Sozialrechtliche Leistungsgewihrung ist
in erheblichem MaBie von der Gkonomischen Position der Leistungsdestinatare
abhingig. Als Indikator der dkonomischen Position (Bediirftigkeit) werden hiu-
fig MaBgrofen des EStRechts verwendet. Diese Ankniipfung bietet den Vorteil
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der Rechtssicherheit und administrativen Vereinfachung, weil auf die Ergebnisse

eines bereits durchgefihrten amtswegigen Verfahrens abgestellt werden kann.

Inhaltlich bestehen hingegen gegen eine unverinderte Ubernahme des Einkom-

mens im strechtlichen Sinn als Bedtirftigkeitsmalstab erhebliche Bedenken:

— Der die 6konomische Position tangierende, aus Praktikabilititsgriinden jedoch
stl. nicht erfaBte Bereich kann etheblichen Umfang annehmen (zB nicht erfalite
VeriuBerungsgewinne oder reale Einkommensbestandteile).

- Das an sich sthare Einkommen wird durch aullerfiskalische Zielsetzungen, die
vielfach durch Aushohlung der Bemessungsgrundlage verwirklicht werden,
erheblich modifiziert.

— Durch den stl. Ansatz nichtrealisierter Gewinne (Entmahmen, Betriebsaufgabe
etc.) wird die Leistungsfihigkeit Gberschitze.

— Posten, die fiir die Bediirfnisbefriedigung nicht disponibel sind (insbesondere
Aufwand fiir Personensteuern), sind aus stsystematischen Griunden im Ein-
kommen enthalten.

Das stpflichtige Einkommen ist danach nur ein beschrinkt geeigneter Gradmes-

ser det absoluten wirtschaftlichen Position des Stpfl. Aber auch die relativen

Positionen werden nicht zutreffend zum Ausdruck gebracht: Zwei Stpfl. mit

gleich hohem stl. Einkommen kdnnen tiber véllig verschieden hohe wirtschaftli-

che Einkommen, somit iiber verschieden hohe wirtschafiliche Dispositionskraft
verfiigen. Erforderlich wire daher die Entwicklung eines cigenen, allenfalls aus
den stl. Begriffen durch entsprechende Adaptierung gewonnenen Einkommens-
begriffes. Das gilt auch fiir die Berechnung der zumutbaren Mehrbelastung germ.
§ 33 ESt( (s. dort Anm. 2181f.).

III. Einkommensteuer und Konkursrecht

Schrifttum: By, Die Bedeutung der Rechtsprechung des RFH fir das Konkursrecht,
SeuW 1928 Sp. 1095; Liebisch, Materielles StRecht und Konkurs, Vj. f. StuFR 1929 5, 212;
v. Wallis, StForderungen im Konkurs, Stu¥W 1939 Sp. 813; Kexk, Die Lohasteuer im Kon-
kurs des Arbeitgebers, B 1973 S. 2029; dies., ESt. und Zahlungsunfihigkeit, Sthjb, 1973/74
8. 439; Geist, losolvenzen und Stevern, 3. Aufl. Herne/Berlin 1980; Heilmann, Der Lohn-
steueranspruch des Finanzamts im Konkurs, NJW 1982 8. 420; 1e/sins, Die Abfiihrung der
Lohnsteuer im Konkurs des Atbeitgebets, DStR 1982 8. 127; Frofseher, Steuern im Kon-
kurs, 2. Aufl. Heidelberg 1983; Classen, Konkurs u. ESt., BB 1985 8. 50; Maus, Strechtliche
Probleme im Insolvenzverfahren, Miinchen 1987; Boochs, Einkommensteuerliche Fragen im
Zusammenhang mit Konkursen, Inf. 1987 8. 242; Maws, Quellenstenern im Konkurs, BB
1989 S. 672.

Grundsitzliche Bedeutung der Konkurserdffnung: Die Er('jffnung des Kon-
kursverfahrens bewitkt in estl. Hinsicht keine Trennung des Vermdgens des
Gemeinschuldners und der Konkursmasse. Der Gemeinschuldner bleibt
StSchuldner. Thm sind nicht nur die auBerhalb des Konkurses, sondern auch die
vom Konkursverwalter fiir die Konkursmasse oder aus der Verwertung der Mas-
se erzielten Einkiinfte zuzurechnen. Die Konkurserdffnung beriihrt auch nicht
den StAbschnitt. Auch im Jahr der Konkurscroffnung hat eine einheitliche Ver-
anlagung stattzufinden.

Stind. Rspr.; RFH v. 22. 6. 38, RStBL. 8. 669; BFH 1V 135/51 U v. 12. 9. 51, B5tBl. 8. 192;
IV 210/62 §v.7.11. 63, BBl 1964 5. 70; VIILR 28/73 v. 14. 2, 78, BStBL. §, 356, AA noch
RFH v. 17. 12. 30, RFHE 27 8. 335,

Stellung des Steuergliubigers im Konkurs: Der StGlaubiger nimmt am Kon-
kursverfahren mit gleichen Rechten und Pflichten wic andere Gliubiger teil. Das
konkursrechtliche Prinzip, dal eine Einzelrechtsverfolgung, die nur von den
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Interessen des jeweiligen Gliubigers bestimme ist, nach Konkursersffnung nicht
mehr in Betracht kommt, ist auch auf den StGliubiger anzuwenden. Es gilt
insoweit der Grundsatz ,, Konkursrecht gebt vor Stemerrecht’: Nach Konkurseroff-
nung sind die Regeln dber die Geltendmachung von StForderungen und die
Befriedigung des StGliubigers dem Konkussrecht und nicht dem StRecht zu
entnehmen (§ 251 AO).

RFH v. 25. 10. 26, GrS, RS¢Bl. §. 337; BFH V R 23/80 v. 9. 4. 87, BStBL. 8, 527; By, StuW

1928 Sp, 1095; Liehisch, Vi, f. StuFR 1929 8, 213; Fipke/Kruse, AO, 13. Aufl. § 251 Tz 6;

Schwarg in Hibschmann{ Hepp{Spitaler, AO, § 251 Anm. 11 ff.

Hinsichdich der EStForderungen ist zu unterscheiden:

> Konkarsforderungen: EStForderungen, die vor Erdffnung des Konkursverfah-
rens begriindet worden sind, sind als Konkursforderungen zur Konkurstabelle
anzumelden. Das Festsctzungsverfahren wird durch die Konkursersffnung
unterbrochen. Der ErlaB eines StBescheides ist ab Konkurserdffnung nicht
mehr zulidssig; die Befriedigung des StGliaubigers erfolgt im Konkursverfahren
(RFH v. 25. 10. 26, R&tBL. 8. 337, BFH IV 210/62 S v. 7. 11. 63, BStBl. 1964
5. 70).

v Masseforderangen: Die nach der Konkurserdffnung durch die Titigkeit des Kon-

kursverwalters entstehenden Forderungen sind Ausgaben fiir die Verwertung
der Masse und daher Kosten i8d. § 58 Ziff. 2 KO (RFH v. 19. 3. 40, R&BL
S.422; BFH V 199/56 Uv. 4.7. 57, BS&tBL 5. 282, 1V 216/62 5v. 7. 11. 63, BStBl.
1964 S.70). Zu den Massekosten gehdrt nach der Rspr. insbes. auch die ESt. auf
die Gewinne, die der Konkursverwaiter durch die VerduBerung des Betriebs-
vermogens erzielt, auch wenn der Betrieb vor Konkurserdffnung eingestell
wurde, Entscheidend sei, dall der Konkutrsverwalter die stillen Reserven reali-
siert, nicht, daf} die stillen Reserven durch die Titigkeit des Gemeinschuldners
entstanden sind.
BFH 1V 210/62 S, aa(); zust. Geisz, aa0 Rz, 115; Classen, BB 1985 S, 51; Schwarg in
Hiibschmann|Fleopp|Spitater, § 251 AOQ Anm. 53. AA Frotscher, 220 5. BBf.: soweit die
stillen Reserven bereits bei Konkurserdffnung vorhanden waren, sei die darauf entfallen-
de EStForderung bereits begriindet und daher Konkussforderung,

> Konkursfreie Forderangen: Nicht in den Konkurs einzubeziehen sind die kon-
kursfreien StForderungen, das sind die StAnspriiche, die nach Erdffnung des
Konkurses entstanden sind und sich auf koakursfreies Vermdgen oder unmit-
telbar auf die Person des Gemeinschuldners bezichen. Diese konnen weiterhin
gegen den Gemeinschuldner persénlich verfolgt und in das konkursfreie Ver-
mbgen vollstreckt werden (Liebisch, 220 5. 215).

Stellung des Gemeinschuldners: Die Anwendbarkeit des materielien
EStRechts erfihrt durch die Konkurserdffnung keine Verinderung. Entstehung
und Hohe des StAnspruches werden auch nach Konkurserdffnung durch das
StRecht bestimmt,

» Positive Einkiinfte: Einkinfte, die wihrend des Konkursverfahrens erzielt wer-
den, sind dem Gemeinschuldner zuzurechnen, auch soweit sie durch die Titigkeit
des Konkursverwalters erwirtschaftet werden. Die Tatsache, dal3 die aus der
Verwertung der Masse erzielten Einkiinfre zur Befriedigung der Gliubiger ver-
wendet werden (miissen), hindert die StPflicht ebensowenig wie die Zwangsliu-
figkeit der Masseverwertung.

Heute hA: RFH v. 22. 6. 38, R$tBL 5. 669; BFH IV 210/62 §v. 7. 11, 63, BS«BL 1964 8. 70;
VIII R 28/73 v. 14. 2. 78, BStBI. 8. 356; Frotscher, aaQ) S. 48; Geisz, 2aO Rz, 108. AA noch
Liebiseh, aaQ S. 233 und Bley, aaO.

» Verluste: Verluste, die der Gemeinschuldner wihtend des Konkursvetfahrens
erleidet oder vorher erlitten hat, sind gruadsitzlich voll ausgleichs- und vortrags-

E 224 Ruppe



zu anderen Rechtsgebieten Anm. 478 Einf, ESt

fihig. Die entgegenstehende Auffassung, die den Verlustabzug versagen wollte,
weil {oder soweit) der Gemeinschuldner durch die Verluste nicht belastet war, ist
von der Judikatur und der hL aufgegeben worden (vgl. dazu § 10d Anm. 103;
ferner Booehs, Inf. 1987 8. 244). Zur Verlustzuweisung beim Kommanditisten im
Konkursfali s. § 10d Anm. 68; zum NachlaBkonkurs vgl. § 10d Anm. 104,

Stellung des Konkursverwalters: Konkursrechtlich hat der Konkursverwalter
zT selbstindige Funktionen im Rahmen des Konkursverfahrens, 2T Funktionen
fir den Gemeinschuldner, 27T solche flir die Konkursgliubiger zu erfiillen. Soweit
der Konkursverwalter Funktionen fur den Gemeinschuldner wahroimmt, ist er
dessen Vermégensverwalter iSd. § 34 Abs. 3 AO; ihm kommen demgemih auch
dic dem Vermégensverwalter auferlegten abgabenrechtlichen Pflichten und
Rechte zu. Dazu zihli auch die Verpflichtung, nach Konkurserdfinung StErkld-
rungen fiir den Gemeinschuldner abzugeben bzw. StErklirungen des Gemein-
schuldners zu berichtigen, und zwar auch fiir die vor Konkurserdffnung entstan-
denen Steuern.

RFH v. 11. 2. 27, RFHE 20 8. 237, BFH 1V 144/51 U v, 10, 10. 51, BStBL. 8. 212; Irosicher,
aaO 8. t5 ff.; Geist, 220 Rz, 166, 170; Tipke/Kruse, § 34 Tz. 14, § 251 Tz, 12; Sebwarg in
Hibichmann| Hepp|Spitaler, § 251 Anm. 31.

Behandlung der Einkommensteuerschuld im Jahr der Konkurseriffnung:
Wird wihrend des Besteuerungsabschnittes (Kalenderjahres) der Konkurs erdft-
net, 5o besteht das Einkommen dieses Jahres idR aus drei Gruppen von Einkinf-
ten: Einkiinfte, die vor Konkurseroffnung anfallen, Einkiinfte aus der Masse und
konkursfreie Einkinfte. Fraglich ist, wie die einheitliche EStSchuld dieses Jahres
konkursrechtlich zu behandeln ist.

» Aitere Auffassung: Die iltere Auffassung versuchte das Problem dadurch zu
losen, daBl mit Konkurserdffoung eine Beendigung des StAbschnittes angenom-
men wurde (RFH v. 8. 2. 28, RFHE 23 §. 70; Becker, StuW 1927 Sp. 807; Liebisch,
aa0 §. 219).

» Herrschende Auffasswng: Schon RFH v. 22. 6. 38 (RStBL 8. 669) ging von der
fritheren Rspt. ab: Die Konkurser6ffnung bewirke keine Beendigung des StAb-
schnittes; die Veranlagung habe cinheitlich zu erfolgen. Konkursrechtlich ent-
scheidend ist daher, ob und inwieweit die einheitliche EStSchuld bereits zur Zeit
der Erdffnung des Konkursverfahrens ,begriindet® war (§ 3 KO) bzw. wic weit
sie mit einer Handlung des Konkursverwalters in Zusammenhang steht (§ 57
KO). Fiir die Begriindung der Forderung ist nicht § 38 AO maBgebend, sondern
die vollstindige Verwirklichung des Tathestandes, der zum Entstehen der Forde-
rung fihet (BFH V R 59/79 v. 13, 11. 86, BStBl. 1987 5. 226; V R 23/80 v. 9. 4. 87,
BStBL S. 527).

Fiir die nach dem Prinzip der Abschnittsteuer erhobene ESt. bedeutet das, daB sic
— gegebenenfalls im Schitzungswege - aufzuteilen ist (austihrlich Frotseher, aaO
S. 661f.; Schwarsy in Hitbschmann{Fepp]Spitaler, § 251 Anm. 1501f.; Tipke/Kruse,
§ 251 'Fz. 23; FG Diss. v. 16. 2. 62, EFG 5. 537, insoweit best. durch BFH IV
210462 § v. 7. 11. 63, BStBL 1964 5. 70; kritisch Classen, BB 1985 S. 51; Maui,
Strechtl. Probleme, 220). Praktische Durchfiihrung mit Beispielen Froficher, 220
8. 74ftf).

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 Froficher, aaQy S, 9711, Sehwarg in Hibschmann|Hepp|Spitaler, § 251
Anm. 154). Zu den Problemen bei der KapErtrSt. 5. Mans, BB 1989 S. 672,
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Lohnsteuer im Konkurs des Arbeitgebers: Die LSt. ist cine Steuer, die der
Arbeitnehmer schuldet, die jedoch fiir seine Rechnung vorm Arbeitgeber einzube-
halten und abzufiihren ist. Exfiillt der Arbeitgeber diese Verpflichtung nicht, so
haftet er gemil § 42d EStG.

» Rickstindige Lobnstener: Hat der Arbeitgeber vor Konkurseroffnung Léhne
ausbezahlt und LSt. nicht abgefiibrt, so ist der Haftungstatbestand vor Konkurs-
erdffnung exfillt worden. Der daraus resultierende Haftungsanspruch ist Kon-
kursforderung. Die Haftungsschuld ist im Zeitpunkt der Konkurserdffriung
nicht nur begriindet, sondern schon entstanden. Ist der Anspruch im Zeitpunkt
der Konkurser6ffoung noch nicht durch Haftungsbescheid geltend gemacht wor-
den, so ist die Schuld noch nicht fillig, jedoch gem. § 65 KO wie eine fillige
Schuld anzumelden (Kenk, B 1973 8. 2029; Frotscher, 22O 3. 112 {f.; dhalich BFH
VIR 104/71 v. 16. 5. 75, BStBI. S. 621).

» Rickstindige Libne: Zahlt der Konkursverwalter nach Konkurseréffnung 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 Abfithrung der LSt. an das Finanzamt. Eine Forderung des Finanz-
amtes auf Geldzahlung entsteht in diesem Zeitpunkt nicht. Die L5t. bildet daher
keine Massekosten, sondern wird vom Konkursverwalier fiir Rechnung des At-
beitnehmers abgefiihrt. Sie steht daher im gleichen Rang wie die Lohnforderung
(Kenk, aaQ)). Erst wenn der Konkursverwalter die LSt. nicht abfiihrt, entsteht der
Haftungsanspruch gegen den Konkursverwalter wegen Verletzung der Abfiih-
rungsverptlichtung, Dieser kann gegen die Masse geltend gemacht werden. Kon-
kursrechtlich handelt es sich um Masseschulden gemiB § 59 Abs, 1 Nr. 1 KO
(Frotscher, 220 S. 117). Daneben besteht die personliche Hafrung des Konkurs-
verwalters gem. § 69 AG.

» Lobnforderungen nach Konkunrseriffnung: Gleiches gilt fir die Auszahlung von
Léhnen nach Konkurserdffnung. Auch hier hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Auszahlung des Bruttolohnes {mit Abfiilhrung der LSt. an das Finanzamt). Eine
FPorderung (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 begrundet. Vgl auch § 38 Anm. 38.

479-499 Einstweilen frei.
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Teil VI

Erlduterungen zu den Rechtsgrundlagen der
deutschen Einkommensteuer

1. Abschnitt:
Die finanzverfassungsrechtlichen Grundlagen

Schrifttum: Hense/, Der Finanzausgleich im Bundesstaat, Berlin 1922; ders., StRecht,
3. Aufl. Berlin 1933 S. 19 £f.; Komamission fiir die Finangreform, Gutachten Giber die Finanzre-
form in der BRI, 2, Aufl, Stuttgare/Kéln/Berlin/Miinchen 1966 (sog. Troeger-Gutachten);
Frianf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung durch
StGesetze, Tiibingen 1966; K. agel, StRecht und Wirtschaftslenkung, JHFSIR 1968/69
8. 225; Spanner, Die Steuer als Instrument der Wirtschaftslenkung; StuW 1970 Sp. 377,
Vogel| W alter| Kirchbof| W achenbansen, Bonneyr Komm. zum GG, Zweitbearbeitung (1971),
Art. 1042-108; Laufer, Fderatives System und Finanzordnung, in FS Karl Loewenstein,
Tiibingen 1971 8, 269; Se/mer, StInterventionismus und Verfassungsrecht, Frankfure/M.
1972, Klsepfer, Stinterventionismus und Verfassungsrecht, StuW 1972 §.176; Kruse,
StRecht I, Allg. Teil, 3. Aufl. Minchen 1973 S. 33ff.; Kirchbof, Besteuerungsgewalt und
GG, Frankfurt/M. 1973; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grund-
gesetzliche Demokratieprinzip, Berlin 1973; Spanner, Uber Finanzreform und Bundesstaat,
in Lanfer]Pily (Hrsg), Foderalismus, Miinchen 1973; Hinnendabl, Die StVerteilung zwi-
schen Bund und Lindetn 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, Finanzverfassung im Bundesstaat, Wien 1977; Weber- Fus, Allgemeines
StRecht, Tibingen 1979 S. 24 {f.; Bodenbeize, Der Zweck der Steuer, Baden-Baden 1979;
Jakob, Steuern vom Einkommen I, Stuttgart/Berlin/Koéin/Mainz 1980 8. 44{f.; K. TVage!,
Lenkungssteuern und Eigentumsgarantie, BayVBI. 1980 S. 523; Pagenkopf, Der Finanzaus-
gleich im Bundesstaat, Berlin ete. 1981; H, A, v. Arnim, Zweitwohnungssteuer und GG,
StuW 1982 §. 53; Loritz, Das GG und die Grenzen der Besteuerung, NJW 1986 §. 1;
TipkelLang, StRecht, 12, Aufl. Kéln 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. 1t£.).
Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 zentralisierte die Gesetzgebungshobheit
auf dem Gebiet des Abgabenwesens beim Reich: Neben der ausschlieBlichen
Gesetzgebungshoheit iiber das Zollwesen hatte das Reich nach Art. 8 WRYV die
Gesetzgebungshoheit tber dic 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 (Are. 12 Abs. 1 WRYV). Die
Reichskompetenz wurde jedoch schon im Zuge der Ergberger'schen StReform
durch das erste Reichseinkommensteuergesetz v. 29. 3. 20 (RGBL S. 57) geniitzt.
Den Lindern war damit eine Gesetzgebungskompetenz im Bereich der ESt. und
der ihr gleichartigen Stenern genommen. Als Ausgleich stand ihnen nach dem
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Landesstencrgesetz v. 30, 3. 20 ein Anteilam Aufkommen der Reichseinkommen-
steuer zu {Uberweis ingssystem).

II. Entwicklung 1945 bis 1969

Nach Art. 105 GG aF fiel die ESt. in die (konkurrierende) Gesetzgebungszustin-
digkeit des Bundes. Das Aufkommen sollte zunichst allein den Lindern zustehen,
doch sah sich der Bund schon im Rechnungsjahr 1951 gezwungen, von der Befug-
nis des Art. 106 Abs. 3 aF 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 erhoht. Damit war die ESt. praktisch zur gemeinschaftlichen
Steuer geworden (vgl. Troeger-Gutachten, Tz. 222), Durch das Finanzverfassungs-
gesetz v, 23, 12. 55 (BGBI. I 5. 817) wurde der Status der ESt. als Gemeinschafts-
steuer verfassungsrechtlich festgeschrieben. Das Betciligungsverhiltnis an der
ESt. und KSt. wurde nunmehr durch Art. 106 Abs. 3 GG bis 31. 3. 58 mit 1}
Bund und %/ Linder festgelegt; ab 1. 4. 58 sollten dem Bund 35 vH zustchen. 1956
wurden auch die Gemeinden durch Verfassungsergiinzung Partner des bundes-
staatlichen Finanzausgleichs und — unter anderem — am Anteil ihres Landes an der
ESt. und K5t. beteiligt.

In der Diskussion um die Finanzreform war die Beibehaltung des Verbundsy-
stems fiir die ESt. und K8¢, unbestritten. Die Variante, diese Steuern wegen ihrer
konjunkturellen Reagibilitit und ihrer Eigenschaft als Konjunktursteuerungsin-
strument ausschliefilich dem Bund zu Gbetlassen, 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 f£.).

Mit dem Finanzreformges. v. 12. 5. 69 (BGBL I 8. 359) wurden die finanzverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen des GG grundlegend neu gestaltet,

B. Geltende Rechtslage
I. Gesetzgebungshoheit

1. Bundeskompetenz fiir Einkommensteuer und Erginzungsabgabe

Einkommensteuer: Gemil Art. 105 Abs. 2 GG hat der Bund die konkurrieren-
de Gesetzgebungszustindigkeit uber die Stevera, deren Aufkommen ihm ganz
oder teilweise zusteht. Dies ist bei der ESt. der Fall (Art. 106 Abs. 3 GG;
Anm. 505). 1m Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Linder eine
Gesetzgebungsbefugnis nur, solange und soweit der Bund von seinem Gesetzge-
bungsrecht keinen Gebrauch macht (Art. 72 Abs. 1 GG) Hat der Bundesgesetz-
geber cine Materie abschlieBend geregelt, so scheidet cine Gesetzgebungszustin-
digkeic der Linder aus (Schmidt- Blesbtren| Klein, Komm. zum GG, 4. Aufl. §. 626).
Da dies bei der ESt. zutrifft, licgt 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 Nt, 6 GG kann der Bund eine Ergin-
zungsabgabe zur ESt. und KSt. erheben, deren Aufkomimen ausschlieBlich ihm
zuflieBt. Davon hat der Bund durch das 2. StAndG 1967 v. 21, 12. 67, BGBL 1
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S. 1254, ab 1968 Gebrauch gemacht. Dic 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 8. 408; vgl. zuch BEH IV R 94/69 v.
9.3.72, BS&tBL. S. 538). Die ErganPungqabgabe zur ESt. wurde im Rahmen des
EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL I 8. 1769) ab 1975 gestrichen.

Kcine Kompetenz fiir Steuern mit Rilckzahlungsverpflichtung: Von der
StGesetzgebungshoheit nicht gedeckt ist cine Einnahmenerzielung, die keinen
endgiiltigen Charakter besitzt (Riickzahlungsverpflichtung). Dies criffr nach
BVerfGE 29 S. 402 (409) fiir den Konjunkturzuschlag (BGBL 19701 8. 1125) zu,
nicht jedoch fiir den Stabilititszuschlag It. StabZG v. 26. 6. 73, BGBL. 1 8. 676,
dessen Ertrige in Abschwungphasen ausgegeben werden sollren (BVertGE 36
8. 66, 70).

2. Keine Linderkompetenz fiir gleichartige Stevern

Die Inanspruchnahme eines StGegenstandes durch die Bundesgesetzgebung ist
nach der hA als erschopfende 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, 258fL.).

Unzulissig ist dahet auch cine Besteuerung von Einkiinfren, die von der bundesgesetzlich
geregelten Stener nicht erfallt sind (BVerfGE 16 S. 64ff.; Frianf, Festgabe zum 25jihrigen
Bestehen des BVerfG, 1976, Bd I1 8. 316). Die im konkreten Fall strictige Einwebnerstener
wurde jedoch nicht als der ESt. gleichartig angesehen, weil StObjekt und StMafistab bei
beiden Stecuern verschieden seien. Dic Gleichartigkeit einer Zweitmwobuungsstener mit der ESt.
wird verncint durch VG Schleswig-Holstein v. 4. 6. 75, D8R 1977 5. 107, OV Liineburg
v. 15, 12, 76, DStR 1977 S, 320 (hicrza HBorchers, DS(R 1977 5 304) sowie BVerfGE 65
$. 325,351 = BStBL 1984 S. 72. Dort wird sic als Aufwandsteuer (Einkommensverwen-
dungssteuer) eingestuft {glA Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. 8. 82; vgl. auch Jipsmer, FR
1984 S. 356), womit aber die — vom BVerfG nicht behandelte — Frage der Gleichartigkeit mit
der Umsatzsteuer anftaucht {(vgl. auch Kamphausen|Stranfi, DStR 1984 §. 484),

3. Gesetzgebungskompetenz fir nichtfiskalisches Steuerrecht

Problemstellung: Inwieweit die Befugnis zur StGeseizgebung auch die Befug-

nis zur Erlassung von nicht-fiskalischem StRecht umfalt, ist strittig. AuBerfiska-

lisches Abgabenrecht berithrt notwendigerweise zumindest zwei Kompetenzbe-

reiche:

— den des Abgabenwesens aufgrund der Lenkungstechnik und

— den des geregelten Sachbereiches aufgrund des Lenkungsobjektes bzw. der
Lenkungsfunktion.

Stellt man fiir die kompetenzmiBige Zuordnung auf die Lenkungstechnik ab, so

ist stl. Wirtschafislenkung kompetenzmilig dem Bercich des StWesens

{Art. 105ff. GG) zuzuordnen, andernfalls wiire die einschligige Sachkompetenz

(Art. 73{f. GG) maBgebend.

1m Anschluf} an die StDefinition des § 1 RAO, die ausdricklich auf die Erziclung

von Einnahmen abstellte, haben sich Rspr. und Schrifttum intensiv mit der kom-

petenzrechtlichen Problematik des auBerfiskalischen StRechts auscinanderge-

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 Zulissigkeit von Lenkungsstesern und damit
allenfalls von estrechtlichen Sondergesetzen.
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— Im EStG selbst hingegen ist die Ertragserzielung als Hauptzweck nicht zu
bestreiten; die entscheidende Frage ist hier, ob die eingelnen auferfiskalischen
Normen den Kompetenzverteilungsvorschriften der Art. 105ff. GG unterlie-
gen.

Kompetenz fiir Lenkungssteuern:

» Nebengweckiehre: In Rspr. und Schrifttum hat sich hierzu die Auffassung durch-

gesetzt, dal} von einet Steuer auch dann noch zu sprechen sei, wenn der Zweck der

Einnahmenetrzielung zum Nebenzweck wird.

Vgl. BVerfGE 3 8. 407, 435; 16 8. 147, 161; 19 8. 119, 125; 30 S, 250, 264; 36 5. 66, 70; 38

S.61,79f; BFH V B33 ua./69 v. 12. 2. 70, BStBl. 5. 246, 248; TV R 94/60 v. 9. 3. 72, BStBL

S. 538, VI R 253/69 v. 6. 7. 73, BStBL. S. 754; ferner Seiwer, 8. 1104f,; Papier, S. 80ff.

Eingehende Darstetlung bei Kwies, S, 861f.; Bodenbeim, S, 19%f.; K. Voge/, BayVBL. 1980

8. 523f. Nach Frianf ist die Grenze des verfassungsmilligen StBegriffs Gberschritten, wenn

der finanzielle Zweck von dem wirtschafts- oder sozialpolitischen vollig tiberlagert wird

und sich als Scheinmotivation erweist (Vetfassungsrechtliche Grenzen, S. 16).

Die AG 1977 hat die Nebenzwecklehre mit folgender Formulierung verankert:

wDie Erzielung von Einnahmen kann Nebenzweck sein.” Nach Hibschmann|

Hepp|Spitaler hat sich der StBegriff durch diese Nenformulierung nicht verdndert

(§ 3 AO Anm. 43). Kritik bei Kwses (S. 123ff.): Fiir den verfassungsrechtlichen

StBegriff sei der Zweck irrelevant, entscheidend sei allein der fiskalische Effekt

(Ertragsrelevanz; zustimmend K. 179ge/, BayVBI. 1980 5. 524). Die Verankerung

der Nebenzwecklehre in § 3 AO sei deshalb abzulehnen. Weiteres Schrifitum:

Tipke, FR 1970 S. 328; Selmer, BB 1972 8. 401; List, BB 1974 S. 427; Koch, DStR

1973 S. 424; Fiume, Stb]b. 1973/74 8. 71; Lang, Systematisicrung der StBegiinsti-

gungen, Berlin 1974 8. 67-70.

w erfassungsrechtlicher Formenmiffbranch ist nach der Rspr. des BVerfG erst anzu-

nehmen, wenn das StGesetz dem ihm begrifftich zukommenden Zweck, StEin-

nahmen zu erzielen, geradezu zuwiderhandelt, indem es ersichtlich darauf aus-
geht, die Erflillung des StTatbestandes praktisch unmoglich zu machen, also eine
erdrosselnde Wirkung entfaltet (BVerfGE 16 S. 147, 161; 38 S, 61, 815 5. ausfiihr-

lich Tipke{Krase, AO, 13. Aufl. § 3 Tz. 13).

Kompetenz fir einzelne aulBerfiskalische Normen: Die Frage, ob einzelne

auflerfiskalische Normen in StGesetzen den Kompetenzverteilungsvorschriften

des Art. 105 GG unterliegen, wird von der hM verneint {vgl. BVerfGE 16 5. 147,

1611.; Frianf, Verfassungsrechtliche Grenzen, S.19ff.; K. T7age/, JbFStR

1968/69 8. 230; Spanner, StaW 1970 Sp. 379; Sedmer, 5. 1601f.; Bayer, StaW 1972

5. 155; Kirchhof, Besteuerungsgewalt, S. 721f.; Knies, S. 142; Bodenbein, 5. 2941f ;

aA Tipke/lLang, StRecht, 12. Aufl. S, 83).

Offen ist jedoch die Grenze zwischen Notmen, die noch Ausflull der Freiheit des

Gesetzgebers zur segeserzlichen Tatbestandsbildung sind, und jenen, die keines-

fails mehr der StGesetzgebungshoheit zugeordnet werden kénnen. Das Schrift-

tum neigt in jingerer Zeit in diesem Zusammenhang zur Skepsis gegeniiber der

Argumentation mit dem Normzweck (Knies, 8. 140ft.; Bodenheim, 5. 300; K. 76-

gef, BayVBI. 1980 8. 524). Erforderlich ist eher cine 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, 5. 142). Entscheidend wire danach, ob die Norm ihrem Inhalt und Ge-

wicht nach als Teil der abgabenrechtlichen Regelung einer bestimmten Sachmate-

tie angesehen werden kann oder ob sie dem betreffenden Sachbereich néher steht
und die Einkleidung in eine abgabenrechtliche Norm nur instrumentale Bedeu-
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tung hat (Ruppe, Gutachten 8. ('jJT, Wien 1982 S. 87 ff. sowie osterr. VIGH 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: GemifB 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 BSt. (Schwidt- Bleibtres|
Klein, GG, 4. Aufl. 5. 918). Das Beteiligungsverhiltnis ist verfassungsrechtlich
mit 50:50 festgelegt.

Gemil 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 ihter Einwohner weiterzu-
leiten. Die Vorschrift erlaubt es auch, die Gemeinden zur Festsetzung von Hebe-
sitzen fiir den Gemeindeanteil zu ermichtigen. Einzelheiten regelt das cinfache
Bundesrecht. Im Gemeindefinanzreformgesetz v. 8. 9. 69 (BGBL. I 5. 1587} wurde
der Gemeindeanteil mit 14 vH, durch das StAndG 1979 (BGBL 1S, 1849)ab 1. 1.
80 mit 15 vH festgelegt. Eine Ermichtigung zur Festsetzung von Hebesitzen fir
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 &rtlichen
Aufkommen, dh. soweit die ESt. von den Finanzbehérden in threm Gebiet ver-
einnahmt wird (Art, 107 Abs. 1 GG). Die Ertragshoheir ist dadurch mit der
Verwaltungszustindigkeit verbunden. Einzelheiten liber die Abgrenzung und
Zerlegung des &rtlichen Aufkommens sind durch das Zerlegungsgesetz (v, 25. 2.
71, BGBL I §. 145 mit Anderung 8. 12, 81, BGBL 1 8. 1331) getroffen worden
{ausfithrlich Jakob, 8. 47 1.; Stadler, BayVBi. 1969 S. 342).

» Zwischen den Gemeinden hat die horizontale Verteilung ,,auf der Grundlage der
EStLeistungen ihrer Einwohnet™ zu etfolgen (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 wird (Einzelheiten Newbaner, BayVBI. 1969
3. 405; Tipke{Lang, StRecht, 12. Aufl. 5. 86; Schmids, Gemeindefinanzreformge-
setz, Komm. Kéln 1970; Elsuer|Schiler, Gemeindefinanzreformgesetz, Hannover
1970).

II1. 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 8. 1426 sind Landesfinanzbehdrden die Finanzimter, Oberfi-
nanzdirektionen und das Landesfinanzministerium. Sachlich zustindig fir die
Verwaltung der ESt. sind die Finanzéimter (§ 17 FVG). Die 6rtliche Zustindig-
keit richtet sich nach den §§ 17-29 AQ. Fir die ESt. ist primir das Wohnsitzfi-
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nanzamt zustindig, dh. das Finanzamt, in dessen Bezirk der Sepfl. seinen Wohn-
sitz oder in Ermangelung dessen seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (§ 19 Abs. 1
AQ). Sonderregelungen gelten vor allem filir gesonderte Feststellungen (§ 180
Abs, 1 Nr. 2a AO iVm. § 18 AO) und fiir die Lohnsteuer (§ 41a Abs. 1 u. §42¢
EStG; zur LSt. vgl. Giloy, BB 1978 S. 5491{F.).

Die EinfluBnahme des Bundes auf die StVerwaltung ist jedoch vielfiltig und geht
wesentlich tiber das normale Mall der Bundesauftragsverwaltung hinaus (/akob,
S. 49, Weber-Fas, 8. 28; Miller[Zeitler, DStZ, 1975 S, 467; Schick, StuW 1977
5. 22). Art. 108 Abs. 7 GG rdumt der Bundesregierung die Maglichkeit ein, mit
Zustimmung des Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschriften (Richelinien)
zu erlassen. Dies ist vor allem mit den EStR und LStR geschehen. Gestiitzt auf
Arc. 108 Abs. 3 iVm. Art. 85 Abs. 3 GG ergehen ferer allgemeine Weisungen
sowie Binzelweisungen (hierzu Anm. 608 ff.). Gemeinsame Sitzungen der EStRe-
terenten 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 Buadesrepublik, Tibingen 1950;
Paulick, GG und Besteuerung, Stb)b. 1957/58 S. 85; [riedr. Klein, Dic bisherige Rspr. des
BVerfG in Finanz- und Stenerfragen [ und 11, Bonn 1958 und 1962; W. Weber, Das BVerfG
und die StOrdnung, ASR 90 (1965) S. 452; Schwids- Bleibtren| Kiein, StRecht unter Verfas-
sungskontrolle, Hetne und Berlin 1966; Wacke, Verfassungsreche und StRecht, Sth[b. 1966/
67 8. 75; Spanner, Der StBiirger und das BVerfG, Berlin 1967; Weber- Fas, Verfassungs-
techtsprechung in StSachen I-1V, Frankfure/M. 1971 ., Kirchbef, Besteuerungspgewalt und
GG, Frankfurt/M. 1973, Benda{Kreuger, Verfassungsrechtliche Grenzen der Bestenerung,
DSt 1973 5. 49; Friauf, StRecht und Verfassungsrecht, DStZ 1975 8. 359; Irany Klein,
Zur VerfassungsmiBigkeit des geltenden EStRechts, B 1977 S. 2246, Weber-Fas, Allg,
StReche, Tiibingen 1979 8. 324t.; Kirchbef, Rechtsmafistibe finanzstaatlichen Handelns, JZ
1979 S. 631; Cygub, Verfassungsrechtliche Gewihrleistung bei der Auferlegung stl. Lasten,
Berlin 1982; ». Wallis, VerfassungsmiBigkeit und StRecht, NWBE. 25, 4151 (1983); Ledder-
senr, Methoden und Grenzen der rechtsstaatlichen Gewinnermittdung hei der ESt. nach de.
Steuer- und Verfassungsrecht, DStZ 1985 S. 443; Lerity, Das GG und die Grenzen der
Besteuerung, NJW 1986 8. 1; Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl, Kaln 1989 5. 34 ff,; K. Viogel,
Das ungeschriebene Finanzrecht des GG, in GS fiir Martens, Berlin/New York 1987 5. 265;
Friauf, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Gesetzgebung iiber die Steuern vom
Einkommen und vom Ertrag, DSJG 12 Koln 1989 §. 3.

A. Uberblick

Die verfassungsrechtliche Ordnung des Finanzwesens erschdpft sich nicht in dem
das Finanzwesen regelnden Abschn. X des GG. Speziell das Verhiltnis zwischen
dern Staat und dem Birger als Stpfl. wird primir auBerhalb dieses Abschnittes,
und zwar ohne cxplizite Bezugnahme auf das StRecht geregelt. K. 17age/ spricht
vom ungeschriebenen Finanzrecht des GG {GS fiir Martens §. 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, Sth]b. 1966/67 S, 95;
dhnlich Paulick, Lehtbuch 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-
tiellen Strukturelemente, wie sie in den allgemeinen und speziellen grundrechtli-

chen Verbirgungen von Menschenwrde, Freiheit, Gleichheit und im Sozial-

staatsprinzip zum Ausdruck kommen.

Formelle Rechtsstaatsgebote: Unter ihnen ist (auch) fir die Besteuerung von
besonderer Bedeutung der Grundsatz der Rechtssicherheit. Ex fordert zum einen
GesetzmiBigkeit des Behdrdenverhaltens, dh. eine ausreichend bestimmte gesetz-
liche Fixierung der stl. Pflichten und Rechte (TatbestandsmiBigkeit) und die
Gewihrleistung einer gesetzmiBigen Rechtsanwendung (Legalitit); er beinhaltet
zum anderen das Prinzip des Vertrauensschutzes gegeniiber den staatlichen Ge-
walten.

Matericlle Rechtsstaatsgebote und -ausprigungen: Auch ihnen kommt na-
turgemil unterschiedliche Bedeutung fiir dic 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-
dbung (Art. 12) und Eigentumsgarantie (Art. 14) spielen zumindest praktisch
cine geringere Rolle. Auch das Recht auf freie Entfaleung der Personlichkeit
{Art. 2 GG) kann durch die Auferlegung von Steuern verletzt werden, wenn den
Betroffenen kein angemessenet Spielraum zur Entfaltung verbleibt; dies ist der
Fall, wenn die Abgabenbelastung unverhiltnismiBig ist {(vgl. etwa BVerfGE 12
S. 341, 347f; 48 §.102, 115€.; 75 S. 108, 154£.). In der Praxis hat Art. 2 vorwie-
gend prozessuale Bedeutung: er erlaubt dem Stpfl., Verstille gegen die objektive
Verfassungsordnung als Grundrechtsverletzung zu rigen, sofern er durch den
Verfassungsverstol3 beschwert ist (hierzu Wacke, S. 107 tf.; Weber- Fas, 5. 49).

B. Verfassungsgrundsitze

I. Grundsatz der GesetzmiBigkeit (Tatbestandsmifiigkeit) der
Besteuerung

Schrifttum: Kruse, GesetzmiBige Verwaltung, tatbestandsmiBige Besteuerung, in Felix
{Hrsg.), Vom Rechtsschutz im StRecht, Diisseldorf 1960 8. 93; Babler|Strickrodt, StRecht 1,
3, Aufl. Wiesbaden 1960 S. 2131f.; Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und
das grundgesetzliche Demokratieprinzip, Berlin 1973; Krure, StRecht I, Allg. Teil, 3. Aufl.
Minchen 1973 S.35ff; Wafy, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/
Hamburg 1980 8. 136 ff.; Brinkmann, TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung und formellec
Gesetzesbegriff, Kéln 1982; Habn, Die Grundsitze der GesetzmiBigkeit der Besteuerung
und der TatbestandsmiBigkeit der Bestewerung in rechtsvergleichender Sicht, Berlin/
Miinchen 1984; Iipke/Krnse, AQ, 13, Aufl, § 3 Tz 25f,; K. Foge/, Das ungeschrichene
Finanzrecht des GG, in GS fir Martens, Berlin/New York 1987 8. 265; Tipke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. K&ln 1989 8. 3411, Papier, Der Bestimmtheitsgrundsatz, DSt]G 12 Kéln
1989 8. 61.

1. Allgemeines zu Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes

GesetzmiBigkeit der Besteuerung bedeutet zuniichst Vorrang des Gesetges. Arr. 20
Abs. 3 GG ordnet mit der Bindung der vollzichenden Gewalt und der Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht explizit den Vorrang des Gesetzes an. Die Exekutive
istsowohl bei Einzelentscheidungen als auch im Rahmen generetler Rechtsetzung
an das Gesetz gebunden.
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GesetzmiBigkeit der Verwaltung bedeutet aber auch Vorbebalt des G'e.ret{e!:.lr'ii'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 zam Ausdruck gebracht, dort
aber offensichtlich vorausgesetzt (Sters, 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 Besteucrung vor allem auf
Art. 2 Abs. 1 GG: Zum umfassenden Schutz der Handlungsfreiheit im Sinne
dieser Bestimmung gehore auch das Gruadrecht, nur aufgrund solcher Reches-
vorschriften zur Steuer herangezogen zu werden, die formell und materiell der
Verfassung gemil sind (zB BVerfGE 19 8. 253, 257; 42 8. 223, 227). Das genann-
te Grundsechr schiitze somit auch die wirtschaftliche Freiheit gegen die Auferle-
gung von Steuern (BVerfGE 6 8. 32, 36; 9 5. 3, 11 ua.; Wacke, Stb]b. 1966/67
S. 75, 107 f£.; Spanner, Der StBiirger und das BVerfG, §. 64). Auch mit cinem
GréBenschlufl aus Art. 14 Abs. 3 GG laBt sich der Gesetzesvorbehalt im StRecht
begrinden: Wenn schon eine Enteignung, bei der Entschidigung zu leisten ist,
nur durch Gesetz erfolgen datf, muB3 dies um so eher fiir den schwereren (weil
entschidigungslosen) Eingriff durch Besteucrung gelten (Fipke/Lang, StRecht,
12, Aufl. §. 36).

2. Der Gesetzesvorbehalt im Steuerrecht, Tatbestandsmifligkeit der Be-
steuerung

Im Bereich des StRechts wird der Grundsatz des Gesetzesvorbehaltes hiufig als
Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit bezeichnet (etwa BVerfGE 19 8. 253, 267).
Besteuerung kdnne nur dann und in dem Umfang erfolgen, als ein gesetzlich
vorgesehener Tatbestand verwirklicht ist {vgl. auch § 38 AO). Diese Version geht
auf den von Orte Mayer geprigten StBegriff zuriick, der iber die RAO nunmehr
Eingangin § 3 AO 1977 gefunden hat: Die bei Wortlautinterpretation rein tauto-
logische Vorschrift hatte historisch den Zweck, GesetzmiBigkeit und Gleichmi-
Bigkeit mit dem S5tBegriff zu verbinden (17age//IFalter, Bonner Kommentar,
Zweitbearh., Art. 105 Rz. 130).

Im Schrifttum ist umstritten, ob GesetzmiBigkeit und TatbestandsmiBigkeit der
Besteuerung identisch sind. Votherrschend diirfte dic Meinung sein, dal§ der
Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit cine schirfere Ausprigung des Gesetzmi-
Bigkeitsprinzips, des allgemeinen Gesetzesvorbehaltes ist. Daraus wird geschlos-
sen, daB der Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit Ermessensentscheidungen im
StSchuldrecht prinzipiell ausschlieBe und dal} stbelastende Eingriffe eines Geset-
zes im formellen Sinn bediirfren.

Vgl. hierzu Krase, StRecht, S. 38; Weber- Fas, Allg. StRecht, 8. 36f.; Papier, Gesetzesvorbe-
halt, 8. 155; Brinkmanu, pass., insbes. 8. 137; Tipke|Kruse, § 3 AQ Tz. 26; Waly, StGerech-
tigkeit, 8. 137£.; Paufick, Lehrbuch, S. 174; K. V5ge/, in GS fiir Martens, 8. 270f.; zweifelnd
List, StKongrRep, 1975 8. 149, Nach Vogel/Walter, a0 Rz. 133 ist die Diffetenzierung
zwischen GesetzmiBigkeit und TarbestandsmiBigkeit {iberholt; es handle sich um synony-
me Begriffe, Ein formelles Gesetz sei fiir jeden belastenden Fingriff als Grundlage zu
fordern, nicht nur fiir die Besteuerung, Ahnlich Becker] RiewaldKock, RAO, 9, Aufl, §2
Anm. 1b: Aus dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit lieBen sich keine strengeren An-
forderungen als aus dem Gesetzmifligkeitsprinzip herleiten. Fiir den StEingriff gentige ein
Geserz im materiellen Sinn, wean es sich auf ein Gesetz im formellen Sinn entsprechend den
grundgesetzlichen Anforderungen zuriickfithren lasse.

Nach Auffassung des BVerfG ist der Grundsatz der GeserzmiBigkeit der Ver-
waltang fiir die StVerwaltung als der neben der Polizeiverwaltung wichtigsten

E 234 Ruppe



Rechtsgrundlagen Anm. 512-514 Einf. ESt

Eingriffsverwaltung von besonderer Bedeutung, woraus sich ergebe, dafi hier
nicht irgendeine, sondern nur cine niher begrenzte und niher bestimmte Ermich-
tigung der Exckutive zut Vornahme belastender Verwaltungsakte rechtsstaatli-
chen Forderungen entspricht. Das Gesetz miisse die Titigkeit der Verwaltung
inhaltlich normieren und diirfe sich nicht mit der Aufsteflung allgemein gehalte-
ner Grundsitze begnigen. Fine lediglich formelle rechtsatzmifBige Bindung der
Eingriffsverwaltung geniige nicht (BVerfGE 8 5. 274, 276, 325; 13 §. 153, 160;
Spanner, Steuctbiirger, S. 64 £.), Das BVetfG stiitzt sich zur Begriindung nicht nur
auf den Grundsatz der Gewaltentrennung, sondern auch auf die rechtsstaatliche
Forderung nach moglichst lickenlosem gerichtlichem Rechtsschutz gegen die
Verletzung der Rechtssphiire des einzelnen durch Bingriffe der difentlichen Ge-
walt, der durch Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistet ist: Ist der StTatbestand im
Gesetz nicht hinreichend bestimmt, so kann der Richter die Anwendung der
Norm durch die Verwaltung nicht nachprifen. BVerfGE 13 S. 318, 328 iiber-
nimmt von Bihler|Strickrodt (StRecht I, 3. Aufl. S. 658) die Auffassung, dal} das
StRecht von der Idee der ,,primiren Entscheidung des Gesetzgebers liber dic
StWurdigkeit bestimmter generell bezeichneter Sachverhalte getragen werde und
dementsprechend aus dem Diktum des Gesetzgebers® lebe.

Aus dem Grundsatz der qualifizierten GesetzmiBigkeit der Besteuerung ergeben
sich verschiedene konkrete Folgerungen.

3. Folgerungen ans dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Be-
steuerung

a) Tatbestandsbestimmtheit

Die Norm, die cine StPilicht begrindet, mul nach Inhalt, Zweck und Ausmal
hinreichend bestimmt und begrenzt sein, so dafl die StLast mefBbar und ,,in gewis-
semn Umnfang™ fir den Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar wird (BVert-
GE 13 5. 153, 160ff,; 19 S. 253, 267; 34 8. 348, 366; 21 S. 209, 215; 49 5. 343).
Vage Generalklauseln, die es dem BErmessen der Exekutive iiberlassen, die Gren-
zen von Freiheit und Higentum des Staatsbiirgers im einzelnen zu bestimmen,
sind damit nicht vereinbar. Die Verwendung von Generalklauseln iiberhaupt
oder von unbestimmten Gesetzesbegriffen ist jedoch nicht ausgeschlossen
(BVerfGE 6 5. 32, 42f,; 8 5. 274; 13 5. 153, 161; 48 S. 210, 222; 59 8§, 36, 52).
Andererseits geniigt es, wenn der Gesetzgeber die wesentlichen Bestimmungen
Uber die Steuer mit hinreichender Genauigkeit trifft, er braucht nicht jede einzelne
Frage zu entscheiden. Die bei der Gesetzesanwendung mangels ausdriicklicher
Regelungen auftauchenden Zweifelsfragen sind mit Hilfe der anerkannten Ausle-
gungsmethoden zu beantworten. Eine solche Auslegungsbediirftigkeit nimmt
ciner gesetzlichen Regelung noch nicht die rechisstaatlich gebotene Bestimmtheit
(BVerfGE 11 8. 126, 130; 19 S. 166, 177; 21 8. 209, 216). — Die estl. Gewinner-
mittlangsvorschriften gentigen nach BVerfG 1 BvR 273/88 v. 20. 5. 88 (BB 1988
S. 1716) den rechtsstaatlichen Bestimmtheitsanforderungen.

b) Tatbestandsklarheit

Mit der Tatbestandsbestimmtheit ist eng verwandt dic Tatbestandsklarheit. Be-
stimmungen, die eine unklare, mifverstindliche oder widerspruchsvolle Rege-
lung enthalten, konnen gegen das Rechtsstaatsprinzip verstofen (BVerfGE 1
S. 14, 45; 25 8. 216, 227). Verfassungswidrigkeit wegen mangelnder Klarheit
wird jedoch nur in extremen Fillen angenommen werden kdnnen { Maunz{ Diirig|
Hergog, Grundgesetz, Art. 20 VII Rz, 63). Vielfach bleibt die Méglichkeit der
verfassungskonformen Interpretation (vgl. auch § 15a Anm. 15).
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<) Hinreichende Bestimmtheit von Verordnungsermichtigungen

Verordnungsermichtigungen sind mit Art, 80 Abs. 1 S8atz 2 GG nur vereinbar,
wenn Inhalt, Zweck und Ausmal der Ermichtigung genigend bestimmt sind.
Die Ermichtigung mulBl voraussehen lassen, in welchem Fall und mit welcher
Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden kann. Ein Gesetz, das es dem Ver-
ordnungsgeber tiberliBt, das flir die Erhebung einer Stever Wesentliche anzuord-
nen, verstoBt gegen das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit (BVerfGE 1 8. 14, 60; 2
S.307,334,48.7,21; 7 5. 267, 274). Dieses Prinzip verlangt, dafl eine Brmiichti-
gung an den Verordnungsgeber so bestimmt sein muB, daB schon aus ihr und
nicht erst aus der auf sie gestiitzten Verordnung erkennbar und vorhersehbar ist,
was vom Biirger gefordert wird (BVerfGE 7 S. 282, 302; 10 S. 251, 258). Der
Gesetzgeber mull der ermiichtigten Stelle ein Progtamm an die Hand geben
{BVerfGES5S, 71,77, 8 8. 274, 307, 313; 18 8. 52, 62}, mub dieses allerdings nicht
ausdriicklich nennen; es geniigt, wenn es durch Auslegung feststellbar ist (BVerf-
GE 36 5. 224, 228; 38 §. 61, 84).

Diese Anforderungen gelten speziell bei Ermichtigungen zu belastenden Nor-
men, doch kann auch bei Ermichtigungen zu begilinstigenden Normen nicht auf
eine hinreichende Bestimmung des Inhaltes, Zweckes und Ausmalles der Er-
michtigung verzichtet werden. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG dient nicht nur dem
Schutz des Staatsblrgers vor unvorhergesehenen Belastungen durch die Exekuti-
ve, sondern auch der rechtsstaatlich gebotenen klaren Abgrenzung der Rechtset-
zung durch Legislative und Exckutive (BVerfGE 23 S. 62,73). Nach BVerfGE 48
S. 210 (222) sind die Anforderungen an die Bestimmtheit der Erméchtigung bei
sthegiinstigenden Akten aber geringer als bei belastenden, sofern nichi die Gefahr
ciner Wetthewerbsverzerrung gegeben ist, ‘

Vgl auch Anm. 604 sowie Exl. zu § 51 sowic Anm. 30 zu § 34 c.

d) Verbot von Vercinbarungen fiber die Steuerschuld

Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit verbietet vom Gesetz abweichende Verein-
barungen zwischen Stpfl. und Behorde Giber die Hohe oder die Modalititen der
stl. Verpflichtungen. StVereinbarungen oder StVertrige sind nichtig, — Einzel-
heiten 5. Anm. 579,

¢) Verfahrensrechtliches Legalititsprinzip

Die Verwirklichung des gesetzlichen StTatbestandes bedeutet fiir die Behdrde
nicht nur Berechtigung sondern Verpflichtung zur StErhebung; es besteht eine
Eingriffspflicht (vgl. auch BVerfGE 25 S, 216, 228). Dem entspricht § 85 AQ,
dem zufolge die StBehdrde die Steuer nach MalBigabe der Gesetze gleichmilBig
festzusetzen und zu erheben hat. Ohne cinwandfreie gesetzliche Grundlage kon-
nen daher durch die Behérde auch keine stl. Erleichterungen eingeriumt werden.
Zur stverschirfenden Analogie s. Anm. 662f.

Einstweilen frei.

II. Vertrauensschutz und Riickwirkungsverbot

1. Uberblick

Zu den wesentlichen Elementen des Rechtsstaates zihlt neben dem Prinzip der
Gesetzmiligkeit die Gewilhrleistung der Rechtssicherheit in der Form von Ver-
travensschutz. Vertrauensschutz bedeutet insbesondere, dalb der Biirger davon
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ausgehen kann, dal} die von ihm getroffenen Dispositionen nach der im Zeitpunkt
der Disposition geltenden Rechtslage beurteilt werden. Fiir das StRechr ergibt
sich daraus das Verbot riickwirkend belastender Besteuerung, exakter: das Ver-
bot, belastende stl. Folgen mit Sachverhalten zu verkniipfen, dic vor der Normie-
rung des belastenden StTatbestandes verwirklicht wurden (Verbot der Riickan-
kniipfung}. Inhalt und Grenzen dieses Verbotes sind allerdings umstritten.

2. Verbot der Riickwirkung belastender Steuergesetze

Schrifttam: Friedr. Kiein, Zulissigkeit und Schranken der Rickwirkung von StGesetzen,
Bonn 1952; ders., StaW 1954 Sp. 1; Eckbard:| Hillebrechs, Problematik rickwirkender 5tGe-
sctze, Koln/Betlin/Miinchen/Bonn 1960; Scheerbarth, Dic Anwendung von Gesetzen auf
frither entstandene Sachverhalte, Berlin 1961; Kisker, Die Rickwirkung von Gesetzen,
Tiibingen 1963; Friedr. Kisin, BVerfG u. Riickwirkung voun Gesetzen, Bonn 1964; Henneka,
Das verfassungsrechtliche Problem der Zulissigkeit rickwirkender Gesetze, FR 1966
S. 156; Teichner, Zur riickwirkenden Anwendung der DBA, StuW 1966 Sp. 109; Dernfeld,
Zur Verfassungswidrigkeit der Verlustklauseln im Zweiten StAndG 1970 {richrig: 1971),
FR 1971 8. 28Y; Hoffmann- Riem, Riickwirkende Besteverung der BodenveriuBerungsge-
winne von Landwirten?, DStR 1971 8. 3; 71, Vogel, Zur rickwirkenden Aufhebung von
StVetglnstigungen, BB 1971 5. 533; Frianf, Gesetzesankiindignung und riickwirkende Ge-
setzgebung im Steuer- und Wirtschaftsrecht, BB 1972 §, 669; Seuffers, Die Riuckwirkung
von StGesctzen nach Verfassungsrechr, BB 1972 8. 10065; Sefmer, Rickwirkung von Geset-
zen, Verwaltungsanweisungen und Rechtsprechung, StKongsRep. 1974 8, 83 ff.,; Kirchbof,
Die Ruckwirkung steverkonkurrenzlisender Rechissivze, DStR 1979 8. 275; Stern, Zur
Problematik riickwirkender Gesetze, FS fiir Th. Maunz, Miiachen 1981 S, 381; Pieroth,
Riickwirkung und Ubergangsrecht — verfassungsrechtliche MaBstibe fiir intertemporale
Gesetzgebung, Berlin 1981; Rettig, Das Problem der Riickwirkung bei der neuen gesetzli-
chen Geldbuflen-Regelung, BB 1984 8, 595; Lang, VerfassungsmiBigkeint der riickwirken-
den StAbzugsverbote fiir Geldstrafen und GeldbuBlen, StuW 1985 S. 10 (281f.); Barandt,
Rickwirkung im StRecht unter bes. Beriicksichtigung der stl. Rackwirkung von Vertri-
gen, Baden-Baden 1985 {insbes. S. 871f.); Forchhammer, Riickwirkung des Abzugsverbotes
fir GeldbuBen verfassungswidrig?, FR 1986 5. 84; san Jishant, Verfassungsrechtliche Be-
denken gegen die riickwirkende Einfiigung des §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 ESt(G, FR 1986
8. 452; Iioponlss-Sérangas, Rickwirkung und Sofortwirkung von Gesetzen, Baden-Baden
1986; Habu, Zur Rickwirkung im StRecht, Inst. FuSt. Nt 269, Bonn 1987; [irianf,
StRechtsinderungen und Altinvestitionen, Stb]b. 1986/87 5. 279; Rese, Stl. Absicherung
langfristiger Dispositionen - ein Gesetzgebungsvorschlag, Stb]b. 1987/88 5. 361; K. age/,
Das ungeschriebene Finanzrecht des GG, in GS Martens, Berlin/New York 1987 S, 265;
Habn, Rickwirkung von StGesetzen, NWB F. 2 8. 5051 (Juli 1988); Schmids- Bleibtren, Das
BVerfG in StSachen, NWB F. 2 8. 5055 (Juli 1988); X, “oge/, Rechtssicherheit und Riick-
witkung zwischen Vernunftrecht und Verfassungsrechr, ]7 1988 5. 833; Tipke/Lang,
StRecht, 12, Aufl, Koln 1989 S. 60. Vgl ferner Tipkef Kruse, AO, 13. Aufl. § 4 Tz 6ft.

a) Altere Rechtsprechung des BVerfG

Ein cxplizites Verbot rickwirkender Gesetzgebung enthilt das GG nur fiir den
Bereich des Strafrechees (Art. 103 Abs. 2 GG). Die Auffassung, dafl der Gesetz-
geber daher nicht gehindert sei, auBerhalb des Strafrechts Gesetze mit riickwir-
kender Kraft auszustatten, ist jedoch in der Literatur bald auf massive Bedenken
gestoflen (inshes, Friedr. Kilein, 1952).

Das BVerfG ist diesen Bedenken zunichst nicht gefolgt (vl BVerfGE 2§, 237),
hat sich ihaen jedoch in der Folge angeschlossen und riickwirkende Gesetze am
Rechtsstaatsprinzip gemessen (BVerfGE 7 S. 89, 92; 8 5. 274, 304; 11 5. 04, 72).
71 dessen wesentlichen Flementen gehore die Rechtssicherheit. Fiir den Biieger
bedeute Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauensschutz. Das BVerfG hat es
daher fir moglich gehalten, daBi eine riickwirkende Verschlechterung der Rechts-
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positionen des Birgers die Rechtssicherheit verletzt (zB BVerfGE 7 8. 129, 152;
11 8. 64, 72, 19 S, 187, 195).

Echte und unechte Riickwitkung: Speziell im Abgabenrecht hat das BVerfG
zwischen (grundsitzlich unzulissiger) echter und {grundsitzlich zuldssiger) un-
echter Rickwirkung unterschieden {(zur neueren Rspr. des Zweiten Senats s.
Anm, 522):
» Echte (retroaktive) Rickwirkung liegt vor, wenn mit der Vergangenheit angeho-
renden Sachverhalten nachtriglich andere {ungunstigere) Rechtsfolgen verbun-
den werden (BVerfGE 13 5. 201, 2701f,; 14 5. 76, 104; 19 8. 119, 127; 27 5. 375,
385). Das kann auch bei nacherfiglichem Entfall einer StBegiinstigung zutreffen
(BVerfGE 30 8. 272). Echte Rickwirkung ist grundsitzlich unzulissig. Das Ver-
bot echter Ruckwirkung gilt aber nicht ausnahmslos. Vertrauensschutz kann
aichtin Frage kommen, wo das Vertrauen auf eine bestimmte Rechtslage sachlich
nicht gerechtfertipt wire. Das wird unter anderem angenommen,
— wenn die Rickwirkung durch zwingende Griinde des gemeinen Wohles gefor-
dert ist,
— wenn die riickwirkende Norm eine unklare Rechtslage bereinigt,
- wenn die betreffende Rechtsstellung einen Vertrauensschutz nicht genieBt,
— oder wean ein Vertrauen auf den Forthestand nicht begriindet war (vgl. BVerf-
GE 45 8. 142, 174; stind. Rspr.).
v Unechte (refrospektive) Rickwirkung entfalter eine Norm, wenn sie zwar nicht auf
vergangene, aber auch nicht nur auf zukinftige, sondern auf gegenwirtige, noch
nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsheziebungen fiir die Zukunft ein-
wirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition nachtriglich im ganzen
entwertet (vgl. BVerfGE 11 S. 139, 146; 14 5. 288, 297; 15 8. 313, 324; 22 8. 241,
248; 25 5. 142, 154; 25 8. 269, 290). Derartige Notmen sind grundsitzlich zulis-
sig. Der Gesichtspunkt des Vertranensschurzes kann aber je nach Lage der Ver-
hiltnisse im ecinzelnen Fall der Regelungsbefugnis Schranken setzen, wobei das
Vertrauen des einzelnen auf Fortbestand der gesetzlichen Regelung mit der Be-
deutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir die Allgemeinheit abzuwigen ist.
Vgl BVerfGE 185, 264, 280; 13 S, 274, 278; 21 8. 117, 132; 24 8. 220, 230; 25 8. 371, 406; 27
S. 231,238, 30 S. 392, 402; 50 5. 386, 395; 74 §. 155, — Kritisch zur Unterscheidung Steinber-
ger in seinem Sondervotum BVerfGE 48 8. 1, 23 sowie Stern, Staatsrecht, 2, Aufl, S, 835;
Friauf, Sth]b, 1986/87 S. 2881,
Nicht geschiitzt ist die Brwartung, das geltende Recht (cinschlieBlich StBegiinsti-
gungen) werde fortbestehen (BVerfGE 14 §. 76, 104; 38 S. 61, 83; 50 S. 386,
3951,; Beschlul 1 BvR 672/87 v. 29. 10. 87, DStZ/E 1987 §. 358),

Riickwirkung im Verfahrensrecht und im materiellen Recht; Das Vertrauen
in den Fortbestand verfahrensrechtlicher Regelungen ist grundsitzlich verfas-
sungsrechtlich weniger geschiitzt als das Vertrauen in die Aufrechterhaltung
materieller Positionen (BVerfGE 39 8. 156, 167; differenzierend nach Bedeutung
und Gewicht der konkreten Regelung BVerfGE 63 S. 343, 359).

b) Fingere Rechtsprechung des BVerfG

Der Zweite Senat des BVerfG unterscheidet in jiingerer Zeit zwischen zeitlichem
und sachlichem Anwendungsbereich einer Norm bzw. zwischen Rickbewirkung
von Rechisfolgen und tatbestandlicher Riickankniipfung (BVerfGE 72 S. 200, 242f,;
BeschiuB 2 BvF 1743/84 v, 7. 3. 88, DStR 1988 S. 265). Der Erste Senat hat sich
dieser Rspr. des Zweiten Scnats bisher nicht angeschlossen, sondern bleibt bei der
Unterscheidung zwischen echter und unechter Ritckwirkung (zB Beschlu3 1 BvR
573/86 v. 23. 10. 87, StRK EStG 1975 Allg. R. 45). BFH IX R 54/81 v, 26. 8. 86
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(BStBi. 1987 S, 57) hat offengelassen, ob dem Zweiten Senat zu folgen sei; BFH
IR 180/82 v. 22. 10. 86 (BStBL. 1987 S. 117) hat die Unterscheidung des Zweiten
Senats aufgegriffen (s. Anm. 523 ali).

Riickbewirkung von Rechtsfolgen licgt nach Auffassung des Zweiten Senats
vor, wenn ein Gesetz Rechtsfolgen fiir einen bestimmten, vor dem Zeitpunkt der
Verkiindung liegenden Zeitraum eintreten la6t, somit den zeitlichen Anwen-
dungsbereich in die Vergangenheit erstreckt (bisher echte Rickwirkung ge-
nanet), Diese sei vorrangig an den allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen
insbesondere des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit zu messen. Zu
beriicksichtigen seien alierdings auch jene Grundrechte, deren Schutzbereich von
der nachtriglich geinderten Rechtsfolge in belastender Weise betroffen sei.

Der Zweite Senat (BVerfGE 72 5. 200, 243) hilt einen einheitlichen Oberbegriff
Rickwirkung nicht (mehr) fiir sinnvoll. Ob sich durch die neue Unterscheidung
die Beurteilungskritetien verindert haben, scheint eher zweifelhaft (vgl. auch K.
Vogel, JZ 1988 S, 838; Frinnf, DStJG 12 5. 14),

Tatbestandliche Rickankniipfung sei gegeben, wenn eine Norm den Eincritt
von Rechtsfolgen von Gegebenheiten aus der Zeit vor threr Verkiindung abhin-
gig macht. Sie sei vorrangig an den Grundrechten zu messen, die mit der Verwirk-
lichung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals vor Verkiindung der Norm ,,ins
Werk gesetzt® worden sind. In die grundrechtliche Bewertung hitten ailerdings
auch die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitze einzuflielen.

¢) Rechtsprechung des BFH

Der BFH hat bisher mit dem BVetfG aaO (s. Anm. 521) zwischen grundsitzlich
unzuldssiger echter Rickwirkung und grundsitzlich zuldssiger unechter Rick-
wirkung unterschieden.

Ans der Rechesprechung: BFH VI R 360/69 v. 21. 4. 72, BSBL. 8. 645: Ruckwirkung der
AndVO zut L&DV v, 28. 7. 69 auf den 1. 1. 68 nichtig, auf den 1. 1. 69 giiltig. BFH V R
97077 w. 27. 3. 81 (BStBl. 5. 395): verfassungsgemil ist die Rickwirkung der Selbstver-
brauchstener auf die Zeit zwischen 8. 5. und 28. 6. 73. Soweit die Rickwitkung Zufithrun-
gen von Wirtschaftsgiitern zum Anlagevermogen {abgeschlossene Sachverhalte) betreffe
und damit eine echte Riickwirkung darstelle, sci sie durch zwingende Griinde des Allge-
meinwohls, nimlich durch die von allen palitischen Partcien getragenen Bestrebungen,
durch ein Biindel von sofort greifenden Malinahmen eine akurte inflatorische Fntwicklung
zu bremsen, gerechtferdge (aA FG Minster im Vorlagebeschlul v, 8. 4. 81, EFG 8. 597).
Unbedenklich ist nach BFH (IV R 206/84 v. 6. 2. 86, BFH/NV 1987 §. 492; IV R 26084 v.
14.4. 86, BStBL S. 518 und VIII R 93/85 v, 22. 7, 86, BStBl. 5. 845) auch die Rickwirkung
des Abzugsverbotes fir Geldscrafen und Geldauflagen gem. § 153a ScPO (§12 Nr. 4
EStG), weil das Gesetz lediglich eine bestechende Rechtsiiberzeugung kodifizierte (vgl.
hierzu schon Restig, BB 1984 S. 595 und Lang, StuW 1985 5. 10; ferner Siffing, NWBF. 3
3. 6377 v. 17. 11, 86), BFH IX B 121/84 v. 6. 5. 86 (BStBL 5. 749): keine Bedenken gegen
Anwendung des § 37 Abs. 3 Satz 5 idF des StEntlG 1984 auf den VZ 1984,

BFH IX R 54/81 v. 26. 8. 86 (BStBl. 1987 S. 57) lif}t offen, ob der neuen Rspr. des
Zweiten Senates des BVerfG (5. Anm. 522) zu folgen sei, hat aber weder nach der
alten noch nach der neven Rspr. Bedenken gegen den zeitlichen Anwendungsbe-
reich von § 1 Abs. 3 Satz 1 der 3. KonjVO. BFH IR 180/82 v, 22, 10, 86 (BStBI,
1987 5. 117) nimmt die in der jingeren Rspr. des BVerfG entwickelte Unterschei-
dung zwischen Rickbewirkung von Rechtsfolgen und tatbestandlicher Riickan-
kniipfung auf. Tatbestandlicke Riickankniipfung sei vorrangig an den Grund-
techten zu messen, sei daher (nur) bedenklich, wenn sie wilikiirlich vorgenom-
men werde oder wenn ausnahmsweise das schutzwiirdige Vertraven des Stpfl.
Vorrang habe. Unter diesern Aspekt hat der BFH keine Bedenken gegen § 824
ES:DV.
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d) MaBgebender Zeitpunkt der Sachverhaltsverwirklichung

BVerfG: Die entscheidende Frage, wann ein Sachverhalt abgeschlossen ist, so dal
von einer echten Rickwitkung bzw. einer Rickbewirkung von Rechisfolgen zu
sprechen ist, wird vom BVerfG formalistisch entschieden: Liegt der Zeitpunkt
der Verklindung des Gesetzes vor dem Zeitpunke der Entstchung der StSchuld
{somit im Bereich der ESt. vor dem Ende des VZ), dann ist. Rickwirkung nicht
gegeben. Soist nach BVerfGE 13 5. 274 eine ,,mafvolle” Erhdhung des K5t Tari-
fes mit Wirkung fiir den laufenden V7 zulissig. Eine echte Riickwirkung sei darin
nicht zu erblicken, da die KStSchuld bei Inkrafttreten des angefochtenen Gesetzes
noch nicht entstanden gewesen sei (hnlich BVerfGE 13 S. 279; 30 8. 250, 269).

Entwicklung der Rspr. des BFH: Der Achte Senat des BFH ist der Rspr. des
BVerfG bei Beurteilung des Stabilititszuschlagsgesetzes gefolgt (VIR 80/79 v.
12. 4. 83, BStBL. 5. 576). Ebenso wohl auch BFH IX R 54/81 v. 26. 8. 86, BStBl.
1987 5.57.

Der Erste Senat hingegen hat mit BeschluBl I R 3/79 v. 3. 11, 82 (BStBL 1983
S. 259) die Frage nach dem mallgebenden Zeitpunkt im Zusammenhang mit § 20
Abs. 1 Buchst. a AStG erneut dem BVerfG vorgelegt. Die Vorschrift entfaltet
nach Auffassung des BFH eine echte Riickwirkung, weil sic auch Einkiinfre
erfalit, die dem Stpfl. im Zeitraum 1. 1. bis 12, 9. 72 zugeflossen waren. Entschei-
dend sei nicht — entgegen der Auffassung des BVerfG — der Ablauf des VZ,
sondern wann der estl, Tatbestand durch einen bestimmten tatséchlichen Vor-
gang erfiillt oder vollendet wurde (Hinweis auf BFH 1 156/65 v. 9. 4. 68, BStBl.
S. 603; Seaffers, BB 1972 S. 1065).

»Dabei ist zu berficksichtigen, dafl dic ESt. an cine Vielzahl von Einzeltatbestinden
ankniipft, die teils stbegriindenden, teils stmindernden Charakter haben. Diese einzel-
nen Besteuetungstatbestinde kénnen schon vor dem Ablauf des V4 abgeschlossen sein.
Das wird besonders deutlich in den Fillen, in denen die StPflicht durch bestimmte
Handlungen des Stpfl. ausgelost wird (vgl. §§ 14, 16,17, 22 Nr. 2 iVm. § 23 £3tG). ..
Die UngewiBheit iiber die Hohe der ESt. rechtfertigt es nicht, insoweir von einem noch
in der Entwicklung begriffenen Tatbestand zu sprechen. Denn mir der Verwirklichung
aller Merkmale eines bestimmten Besteuerungstatbestandes steht die S5tPflicht dem
Grunde nach bereits fest. }
Nur diese Auffassung wird dem Gedanken des Vertrauensschutzes, der dem Verbot
riickwirkender belastender Gesetze zugrunde liegt (vgl. BVexfGE 13 8. 261, 271; 27
S. 167, 173; 31 8, 222, 226}, gerecht. Der Biirger muB} bei seinen Dispositionen davon
ausgehen koénnen, dall das ordnungsmiBig gesetzte Recht in seinem zeitlichen Gel-
tungsbereich die normierten Rechtsfolgen auslast. Bei StTatbestinden, die an Handlun-
gen anknipfen, muB deshalb dic Rechesfolge bereits im Augenblick des Handelns ge-
setzlich vorgesehen sein (BVerfGE 13 S. 261, 271}. Der Gesetzgeber diirftc deshalb
nicht VerduBerungsvorginge, die nach geltendem Recht nicht estpfl. sind, riickwirkend
der ESt. unterwerfen, und zwar auch dann nicht, wenn das betreffende Gesetz noch
innerhalb der faufenden Veranlagungsperiode ergehen sollte. Fir StTathestinde, die
nicht an Handhingen, sondern an andere Vorginge ankniipfen, kann grundsitzlich
nichts anderes gelten. Auch in diesen Féllen muBl der Bilsger darauf vertrauen konnen,
daB der Gesetzgeber nicht bereits verwirklichte Tatbestinde anderen Rechrsfolgen un-
terwirft als den im Zeitpunkt ihrer Vollendung geltenden® (aaO S. 265; Abkiirzungen
durch den Autor).

Diese Beurteilung gelte auch fur dic VerfassungsmiBigkeit des Zustimmungsge-

setzes v. 5. 9. 72, BGBL II S. 1021 zumm DBA/Schweiz 1971:
Das Verbot belastender Riickwirkung ,,gilt in gleicher Weise fir Gesetze, durch die
vilkersechtlichen Vereinbarungen zugestimmt wird (BVerfGE 3G 8. 272, 285; Urteil
des BFH vom 26. Mai 1965111/62 U, BFHE 83, 369, BStBl. 111 1965, 634; Beschluf3 vom
4, Okrober 1967 T 42262, BFHE 90, 357, BStBL 1I 1968, 101). Fiir vilkerrechtliche
Vereinbarungen gilt allerdings die Besonderheit, daB si¢ erst mit dem Austausch der
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Ratifikationsurkunden wirksam werden (vgl. fiir den Streitfall Art. 32 Abs. 2 DBA-
Schweiz 1971 iVm. Art. 3 des Zustimmungsgesctzes), Dieser Zeitpunkt muf nach An-
sicht des Senars fir dic Beurteilung maBgebend sein, ob ein Zustimmungsgesetz 1S des
Art. 59 GG echte Rickwirkung entfalter (BFH 220 5. 2671£.).
Unverindeste Rspr. des BVerfG: Das BVerfG ist im Beschlul} 2 BvL 2/83 v.
14.5.86 (BVerfGE 72 S. 200 = BStBL S. 628) dem BFH (s. 0.) nicht gefolgt: Die
Rechtsfolgen estl. Bestimmungen triten erst mit Ablauf des VZ ein. Werde daher
withrend des VZ cine Norm verkiindet, dann liege keine Riickbewirkung von
Rechtsfolgen sondern lediglich eine Neubestimmung ciner bislang noch nicht
cingetretenen Rechtsfolge vor. BVerfG 220 hilt aber auBerdem fest, dalb vor
Ablauf des VZ cin schutzwiirdiges Vertrauen der Stpfl. nicht i)cstanden habe;
diese hitten sich auf dic ,, Vorliufigkeit* des EStRechts vor Ablauf des VZ einzu-
stellen (abweichendes Votum des Richters Steinberger hierzu DStR 1986 S. 491).
Ehbenso 2 BvR 1743/84 v. 7. 3. 88, DStR S. 265. Verfassungswidrig sei hingegen
die Anwendung der Rechtsinderung auf Fille, in denen die StSchuld im betref-
fenden Jahr bereits vor Verkiindung entstanden ist (etwa durch Ausscheiden aus
der unbeschrinkeen StPflicht vor Verkiindung) bzw. bei denen vor Verklindung
cin StAbzug mit Abgeltungswitkung vorzunchmen war. Rechtfertigungsgriinde
fiir eine solche Rickwirkung (s, oben) konnte das BVerfG im Fall des § 20 AStG
niche finden.

Kritik des Schrifttums: Im Schrifttum wird die Rechtsprechung des BVerfG
Gberwiegend abgelehnt. Aus dem Vertrauensschutzgedanken folge bereits, dall
der Schutz bei der Disposition anzusetzen habe. Entscheidend sei daher nicht die
Entstehung der StSchuld am Ende des VZ sondern die Verwirklichung des Sach-
verhaltes. Bei einer auf den Beginn des VZ zurtickwirkenden belastenden StGe-
setzanderung liege daher ein Fall der echten Rickwirkung vor (7Tipke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. 8. 61; Hoffmanu- Riers, DStR 1971 8. 3; Selmer, StlongtRep.
1974 S. 83 [90(1.]; Kirchbof, DStR 1979 S. 279; Sters, Staatsrecht I, 2. Aufl. 5. 835;
Friauf, BB 1972 8. 669 und Sth]b. 1986/87 5. 286f.; H. Vege/, B 1972 §. 1402;
Habn, Inst. FuSt. Brief Nr. 269; Friaaf, D5t]G 12 §. 141£.),

Stellungnahme: Der Kritik und den Ausfithrungen in BFH I R 3/79 aaQ) ist
zuzustimmen. Unter dem Gesichtspunkt des Vertravensschutzes kann nur die
Tatbestandsverwirklichung entscheidend scin; diese aber erfolgt laufend wih-
rend des VZ und nicht am Ende des VZ. Sie kann auch nicht auf diesen Zeitpunkt
verschoben werden, Die vom BVerfG unterstellte ,, Vorliufigkeit” des EStRechts
ist kein Faktum, das den Betroffenen hekannt ist, sondern ergibt sich erst aus der
Judikatur des BVerfG.,

Die Auffassung des BVerfG steht auch im Widerspruch zu den Aussagen dessel-
ben Getichts zur Tatbestandshestimmtheit (s. Anm. 512): der Staatshiirger muf}
im Zeitpunkt seiner Disposition die zu erwartende Sthast voraussehen und be-
rechnen kénpen. Nicht mit allen Dispositionen kann bis zum Ende des VZ zuge-
wartet werden.

€) Maligebender Zeitpunkt der Gesetzesiinderung

MaBgebender Zeitpunke, von welchem an das Vertraven des Stpfl. auf den Fort-
bestand eines gesetzlichen Zustands (einer bestehenden Regelung oder Nichtre-
gelung) nicht mehr schutzwiirdig ist, ist nach Ansicht des BVerfG der Tag der
BeschluBfassung des BTages iiber die neue gesetzliche Regelung.

BVerfGE185. 264, 280; 8 S. 274, 304, 30 5. 272, 287,72 8. 200, 271. , Die Einbringung eines
Gesetzentwurfs, der Steuern erhohen oder StVergiinstigungen beseitigen will, kann: das
Vertrauen des Stpfl, in den Bestand des geltenden Rechts nicht beeintrichtigen® (BVerfGE
13 8. 261, 273). ,,IDas Bekanntwerden von Gesetzesinitiativen und die Offentliche Berichter-
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stattung ibet dic Vorhereitung einer Neuregelung durch die geserzgebenden Kérperschaf-
ten beeintrichtigen die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens hingegen nicht” (BVerfGE 30
8. 272, 287; grundsitzlich zustimmend BFH VI R 4/68 v, 25. 9. 70, BB 1971 8. 25).
Dagegen stelien andere Entscheidungen auf die Bekanntgabe der Beschliisse der BReg. ab:
BFH VI 281/64 v. 28. 3. 66, BStBL S. 454 (456): Tag, an dem die BReg. der Offentlichkeit
ihre Gesetzgebungsabsicht mitteilt. — Ferner BFH V R 97/77 v. 27. 3. 81, BStBL. 8. 5395: Der
am 9. 5. 73 bekanntgegebene BeschluB der BReg, (betr, Selbstverbrauchsteuer) war geeig-
net, die Becintrichtigung des Vertrauensschutzes in starkem MaBe abzusnildern. Der damit
erzielte Ankiindigungseffekt ist ein verfassungsrechtlich erlaubtes Mittel, um eine sachlich
gebotene Riickwirkung des Gesetzes durchzufithren {vgl. hiergegen eingehend schon Fri-
anf, BB 1972 8. 669 sowie Se/mer, StKongrRep. 1974 8. 105). - BFH IX R 54/81 v. 26. 8. 86,
BStBL 1987 5. 57: Aussetzung der § 7b-Abschtreibung durch 3. KonjVO mit dem Tag vor
Beschiufl det BReg. nicht verfassungswidrig,

Bei péikerrechtlichen Vereinbarungen (DBA) soll hingegen nach BFH T R 3/7% v.
3. 11. 82, BStBl. 1983 S. 259 (5. oben) der Zeitpunkt des Wirksamwerdens, somit
idR der Austausch der Ratifikationsurkunden mafigebend sein. Dagegen BVerf-
GE 72 8. 200, 271: Auch bei Zustimmungsgesetzen zu volkerrechtlichen Vertri-
gen sei es verfassungsrechtlich nicht geboten, Vertrauensschutz noch fir die Zeit
nach dem endgiiltigen Gesetzesbeschlul3 des BTages zu gewihren (s. schon
BVerfGE 30 S. 272, 287).

Stellungnahme: Der Rspr. des BVerfG ist zuzustimmen, BloBe Ankiindigungen
von Gesetzgebungsvorhaben sind keine verldBliche Dispositionsgrundlage; sie
binden das Parlament weder in inhaltlicher noch in zeitlicher Hinsicht, Die Rspr,
wird jedoch teilweise entwertet durch die grofBziigige Interpretation des Begriffs
Rickbewirkung von Rechtsfolgen {s. Anm, 524).

f) Sonderfragen

Verfassungsrechtliche Riickwirkungsprobleme tauchen auf, wenn die Rspr. eine
traditionelle Auslegung aufgibt, dem Gesetz somit einen anderen Inhalt beimiB3t
und der Gesetzgeber die alte Rspr. nunmehr riickwirkend im Gesetz verankert.
Ob der Gesetzgeber berechtigt ist, eine voa der Judikatur (durch Richterrecht)
aufgegebene Auslegung rickwirkend gesetzlich zu verankern, miifite durch das
BVerfG noch geklirt werden (hierzu Martens, StRK-Aam, EStG 1975 § 15 Abs. 3
R. 3).

Riickwirkungsprobleme lassen sich vielfach durch angemessene Ubergangsrege-
lungen entschirfen oder 1dsen (hicrzu Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. S, 836 mwiN;
ders., FS Maunz aaQ 8. 392). Die amerikanische Steuerrechtslehre hat hierzu An-
sitze einer Theorie entwickelt, die internationat beachtet werden sollte.

Vgl. 0.7, Setting Effective Dates for Tax Legislation. A Rule of Prospectivity, 84 Harvard
Law Review 1970/71 8. 436; Retroactivity of Tax Legislation. Report by the Committee on
Tax Policy, 29 The Tax Lawyer 1975/76 S. 21; American Bar Association, Evaluation of the
Proposed Model Comprehensive Income Tax, 32 The Tax Lawyer 1978/79 S, 567, 577ff.;
ferner die Beitrige von Abrams, Graety und Shachar, 98 Harvard Law Review 1984/85
5. 1809, 1820, 1842,

Fir einen einfachgesetzlichen Schutz bei belastenden StGesetzesinderungen
Rose, StbJb. 1986/87 S. 361 (mit Formulierungsvorschlag).

Zur Rickwirkungsproblematik im Zﬁsammenhang mit§ 2avgl. Anm. 5zu§ 2a,
im Zusammenhang mit § 15a vgl, Anm, 16 zu § 153, im Zusammenhang mit der
GeldbuBenregelung Anm. IT zu Abs. 5 Nr, 8 zu § 4 auf gr, Blittern.

Einstweilen frei,
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3. Verbot der Riickwirkung belastender Rechtsprechungsinderungen

Schrifttwm: Fréedrich, Die Ruckwirkung im St¢Rechr, StuW 1959 Sp. 81 ff. (116 11.); Weisen-
ree, Riickwirkende Anwendung von Entscheidungen des BFH?, StuW 1961 Sp. 17 ff;
K. Miiller, Zur Bindung des BFH an seine Rechtsprechung, StuW 1961 Sp. 683 ff.; Maassen,
Die Riickwirkung einer geliuterten Rechtsauslegung und der Vertrauensschuiz des Sipfl.,
BB 1961 S. 541ff.; Fiume, Richterrecht im StRecht, StbJh. 1964/65 5. 55 1f, (77 f.); Knittel,
Zum Problem der Riickwirkung bei ciner Anderung der Rechtsprechung, 1965 S, 94f.,
504f.; Hippe, Zur riickwirkenden Anwendung gednderter hochstrichterlicher Finanzrecht-
sprechung, DStR 1965 §. 556 f.; hierzu Frianf, StuW 1966 Sp. 741f.; Zweigers-Kitg, Die
Bedeutung des Riickwirkungsverbots fiir dic Ausicgung von StGesetzen, BB 1969
S. 453 1f.; Grunsky, Grenzen der Riickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung,
Karlsruhe 1970; Sohn, Zweifelsfragen zum Erlaf} aus Billigkeitsgriinden, FR 1971 S, 2224f,
(224); Ousenbsibl, Vertranensschutz im sozialen Rechtsstaar, DOV 1972 8. 254f.; Wippreoht,
Die Anderung der Rechtsprechung mit Wirkung nur fir kiinftige Fille, Diss. Kol 1973
S. 63ff., 107 ff; H.-W. Arndt, Probleme rickwirkender Rechtsprechungsinderung, Frank-
fure/M. 1974, insb. 51 ff.; Se/mer, Rickwirkung von Gesetzen, Verwaltungsanweisungen
und Rechtsprechung, StKongrRep. 1974 8. 83; Riberg, Vertrauensschutz gegeniiber riick-
wirkender Rechtsprechungsinderung, Hamburg 1977; Bischoff, Das Problem der Riickwir-
kung bei einer Anderung der Rechtsprechung, eine rechtstheoretische Untersuchung fiir
den Beteich der Finanzgerichtsbarkeit, Diss. Miinster 1980; Friasf, Rechtsfortbildung
durch Auslegungswandel, DSt}G 5 Koin 1982 insbes. 8. 561f.; Fume, StRechtsprechung
und StRecht, Sth]b. 1985/86 8. 278 (299). TipkefLang, StRecht, 12. Aufl. K&ln 1989 8. 62;
Kirchhof, Kontinuitit u. Vertrauensschutz bei Anderung der Rcchtsprechung, DStR 1989
8. 263; Wassermeyer, Uber die Kontinuitit in der Rspr. des BFH, DStR 1989 8. 561; Sangmei-
ster, Die Bedeutung der Kontinuitit héchstrichterl. Rspr., BB 1989 S. 396.

Ob die fir die Riickwirkung von StGesetzen entwickelten Grundsitze
(Anm, 521 ff,) auch auf eine belastende Anderung der Rspr. iibertragbar sind, ist
strittig. Bine explizite Regelung (zugunsten des Vettrauensschutzes) hat lediglich
die Beriicksichtigung von hochstgerichtiichen Rechtsprechungsinderungen bei
der Aufhebung und Anderung von StBescheiden erfahren (§ 176 AO).

Rspr. des BVerfG: Nach der dlteren Rspr. des BVerfG ist das Riickwirkungsver-
bot grundsitzlich nicht auf Anderungen der Rspr. iibertragbar. Hielte man eine
rickwirkende Praxisinderung fiir unzulissig, dann wiren ,,die Gerichte an eine
einmal feststehende Entscheidung gebunden, auch wenn sich diese im Lichte
geliuterter Brkenntnis als nicht haltbar erweist™ (BVerfGE 18 S. 224, 240f,;
ihnlich 19 5. 38, 47).

In jiingeren Entscheidungen hat das BVerfG die Auffassung vertreten, daf auch
die Anderung einer feststehenden Rspr. gegen das Gebot des Vertrauensschutzes
verstoBen kann. Dies setze voraus, dall der Stpfl. durch eine gefestigte Rspr. eine
schutzwiirdige Rechtsposition erlangt hat und im Vertrauen auf den Fortbestand
dieser Position nicht enttduscht werden darf (BVerfGE 59 8. 128, 1651,; Beschlul3
2 BvR 2058/83 v. 25, 1, 89, HFR 8. 395). Die praktischen Konsequenzen dieses
Vertrauensschutzes werden in den Entscheidungen nicht verdeutlicht,

Rspr. des BFH: In: der dlteren Rspr. des BFH wird einerseits die Auffassung
vertreten, die obersten Gerichte seien nicht gehindert, auch von einer gefestigten
Rspr. bei Vorliegen besserer Einsicht abzugehen.

BFH 1V 28/64 v. 13. 3. 64, BStBL 8. 342, V 71/61 v. 29. 7. 65, BStBl. 8. 545; 1 280/63 v.
17, 11. 66, BStBl. 1967 S, 118,

Andererseits hat vor allem die Rspt. des V1. Senats immer wieder auf die techts-
staatliche Bedeutung der RsprKontinuitit hingewiesen. Das Abweichen von ei-
ner langjihrigen, gefesrigten Rspr. bediirfe schwerwiegender Griinde, sonst seien
Rechtssicherheit, GleichmiBigkeit und Vertrauensschutz gefihrdet.

BFH V113/57 Uv. 1. 8. 58, BStBL. 5. 390; VI 154/57 U v. 17. 7. 59, BStBL. §. 345; V1 331 /62
Sv.29.11. 63, B&BL 1964 8. 433; VI 249/63 v, 24.7. 64, BStBI. S, 558, VI 177/62 U v. 28. 8.
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64, BStBL. 8. 578. Ebenso auch BEH Gr51/63 S v. 13.11. 63, BStBL 1964 5. 124; VII 22/62

S v. 19. 1. 65, BStBL 8. 209,

Gelegentlich wird hierbei — vom VI Senat — die Auffassung vertreten, eine Ver-

schirfung der Rspr. ditrfe sich nicht zum Nachteil einzeiner Stpfl. oder des Sereit-

falles auswirken.

BFH VI 170/65 v. 16. 8. 67, BStBL 5. 700, 705; VI R 72/67 v. 18. 8, 67, BStBl. 8. 760.

Im allgemeinen wird es jedoch als Aufgabe der Verwaltung angesehen, durch

Verwaltungsanordnungen {§ 131 RAQ, § 163 AO) sicherzustelien, dali verschir-

fende Anderungen der Rspr. keine unbilligen Auswirkungen nach sich ziehen,

soweit im Finzelfall das Rechtsstaatsprinzip Vertravensschutz gebietet.

BEH IV 28/64 v. 13. 3. 64, B5tBL S. 342; V1 170/65 v, 16, 8, 67, BStBI. 8. 700; I1] R 16/78

v.23.2,79, BStBL S. 455; I R 142/79 v. 10. 11. 82, B5tBl. 1983 S 280; IV R 87/87 v. 12. 1.

89, FR 5. 345 = HFR & 286.

Gegen die Annahme eines Rickwirkungsverbots vor allem Beschluf des G1S v.

25. 6. 84 (GrS 4/82, BStBL S. 751, 757):
. Wiire ste richtig, dann mifte jeder einschligige Rechtsfail nach den bisherigen Grund-
sitzen entschieden werden und alle weitcren Erwigungen des Gerichts hinsichtlich
einer Fortbildung des Rechts diisften nicht den Streitfal]l betreffen, wiren also obiter
dicta, diirften damit gar nicht in die Entscheidung eingehen. Eine Rechtsfortbildung,
welche gerade dic Aufgabe der obersten Gericheshéfe, namentlich des Grofien Senats ist
(§ 11 Abs. 4 FGO, § 137 GVG), wiire versperrt . . .
Nach geltendem Rechr ist die Streitfrage fiir den Bereich des StRechts dahin geldst, daf
die Rechtsprechung nicht gehindert ist, auch stverschirfende Anderungen zu entwik-
keln, und daB} es dann Sache der obersten Verwaltungsbehérden ist, auf der Grundlage
des § 163 AO 1977 (friiker § 131 RAO) durch Ubergangsregelungen unbillige Auswir-
kungen — auch uneer dem Gesichrspunkt des Vertrauensschutzes — zu vermeiden (vgl.
BFH-Beschlul v. 8. 11, 1972 11 B 2472, BStBL. II 1973 8. 94 mit weiteren Nachweisen;
BVerfGE 27 S. 375). Solche Ubergangs- und Billigkeitsregelungen sind dann auch von
den StGerichten grundsitzlich zu beachten (vgl. statt aller BFH-Ugteil v. 28. 11, 1980 VI
R 226/77, BS¢Bl. IT 1981 8. 319, mit weiteren Nachweisen}.”

Ebenso BFH-BeschluB3 [T R 178/82 v. 6. 2. 85, BEH/NV 1985 §. 62; Nds. FG v

15. 9. 87, EFG 1988 5. 117 (rkr.).

Das Schrifttum hilt iberwiegend riickwirkende RsprAnderungen zu Lasten des

Stpfl. fiir unzulissig (vgl. die Zusammenstellung bei H.-W. Aradz, aaQ) S. 681f,;

Frianf, aa0; Tipke]Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 61; Fume, Stbfh. 198586 8. 278,

303. AA wohl Wassermeyer, DStR 1989 S. 561, 565f Differenzierend Grﬂn:ky,

aa(); nach Kirchhof, IDStR 1989 8. 269 gilt kein Ruckw1rkungsverbot sondern ein

Kontinuititsgebot).

Stellungnahme: UE ist der Entscheidung des G1S des BFH zazustimmen. Das
Riickwirkungsproblem ist im Bereich der Vollziechung anders gelagert als im
Bereich der Gesetzgebung. Behdrden und Gerichie sind zu gesetzmiBiger
Rechtsanwendung fiir den Einzelfall berufen. Auch wenn man von gesetzesaus-
filllender oder -konkretisierender Funktion verwaltungshehordlicher oder ge-
richtlicher Entscheidungen ausgeht, handelt es sich nicht um gesetzesgleiche
Akte. Der Gesetzgeber selbst hat in der AO (vor allem § 176} Kompromisse
zwischen Legalitdit und Vertrauensschutz positivrechtlich verankert. Dariber
hinaus bestehen keine weiteren Grundlagen fiir Abweichungen vom Legalitits-
prinzip (ebenso Wassermeyer, Inf. 1984 8, 70£.; wohl auch Thie/, B 1988 5. 1344).
Hirten sind durch BilligkeitsmaBnahmen und Ubergangsregelungen zu entschiis-
ten (dhnlick auch Kirchbaf, DStR 1989 8. 263 ff.).

Einstweilen frei,
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IIl. Sozialstaatsprinzip

Schrifttum: Bachof] Forsrhoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12
(1954}; Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, Darmstadr 1968,
Schredber, Das Sozialstaatsprinzip des GG in der Praxis der Rspr., Berlin 1972; Schachtschnes-
der, Das Sozialprinzip, Bielefeld 1974; Zacher, Was konnen wir Gber das Sozialstaatsprinzip
wissen?, F8 fiir Ipsen, Tubingen 1977 8. 207; ders., Der Sozialstaat als Prozel, ZgS 134
(1978 8. 15; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der StNormen, Kaln 1983
S. 123ff. — Ferner die Komm. zu Art. 20 GG.

Dije Bundesrepublik ist nach Art. 20 Abs. 1 GG ecin sozialer Bundesstaat. Dic
verfassungsmiBige Ordnung der Linder muB gemdlB Arc. 28 Abs. 1 Nr. 1 GG
den Grundsitzen des sozialen Rechtsstaates entsprechen. Nach hA wird damit das
Prinzip der Sozialstaattichkeit als eines der Grundprinzipien der staatlichen Ver-
fassung der Bundesrepublik festgelegt, und nicht nur ein Programmsatz ausge-
sprachen, sondern eine alle staatlichen Gewalten bindende Staatsleitlinie vorge-
geben (Maung | Dirigl Herzog, GG, Are. 20, VIII Rz. 2; wor Mangoldt| Kiein, GG
2. Aufl. Berlin/Frankfurt 1966 8. 6051.).

Die Auslegung des Prinzips bereitet aulerordentliche Schwierigkeiten, weil das
GG selbst eine Konkretisierung in anderen Arrikeln vermissen liit. 1m staats-
techtlichen 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. §. 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. Weitgchend unbestritten
ist ferner, daB die Gestaltung der Sozialpolitik in erster Linie Sache des politischen
Ermessens und damit der Gescezgebung ist und nicht eine Angelegenheit des
Verfassungsvollzuges (BVerfGE 59 8. 231, 263; Stern, aaO S. 910; Maunz{ Diirigf
Herzog, Art. 20 VIII Rz, 241.). 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 1iflt sich damit eher negativ, nimlich als Verbot einer
eindeutig unsozialen Politik definieren (Manng | Dirig) Ferzog, 2a0 Re. 26). Eine
Grundlage fiir die Ableitung konkreter, einklagbarer Rechtsanspriiche gibt es
aach der Judikatut nicht her (BSozGE 6 S. 213, 219; 10 S. 97, 100; BVerfGE 27
S. 253, 283; 50 5. 57, 108 ua.).

Die Rspr. des BVerfG und der obersten Bundesgerichte handhabt das Sozial-
staatsprinzip zuriickhaltend und behutsam (Nachweise bei Stern, aaO 5, 9121().
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 fir die
judikative Weiterentwicklung des StRechtes ist bislang bescheiden geblieben. Die
Rspr. begnigt 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 schwiicheren
Schichten Riicksicht zu nehmen (BVerfGE 13 8. 331, 3406; 29 8. 402, 412). Nach
BVerfGE 26 §. 1 (7) verbietet das Sozialstaatsprinzip nicht (Objekt-)Steuern, die
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von der Leistongsfahigkeit abstrahieren (mit Einschrinkung: dies zumal, wenn
eine solche Objektstener im Rahmen eines 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 -Beglinstigungen, so die familienbezo-
genen Freibetrige bei der Vermdgensteuer (BVerfGE 23 8. 74, 80), die Begiinsti-
gung kapitalschwacher Unternchmungen (BVerfGE 26 5. 1, 10), die stl. Freistel-
lung des Existenzminimums (BVerfGE 66 5. 214), aber auch die Minderbelastung
mittlerer Einkommen und damit indirekt die Progression (BVerfGE 32 S. 333,
339;36S. 66,72;29 5. 402,412;43 5. 108, 119; 61 5. 319, 343; Kircbhof, StuW 1984
8. 306).

» Dag Schrifttum zicht aus dem Sozialstaatsprinzip zum Teil weitergehende Folge-
rungen. So wird aus dem Sozialstaatsprinzip (zum Teil iVm. Art. 1 Abs. T und 6
Abs. 1 GG) die verfassungsrechtliche Garantie des stfreien Existenzminimums
abgeleites (Tépkej Lang, StRecht, 12, Aafl. 5. 50; Lang, StuW 1983 5. 118£.). Nach
Tipke/Lang ist auch der progressive Tarif Ausfluf des Sozialstaatsprinzips und
nicht des Leistungsfihigkeitsprinzips (aaO S, 50; zust. Kircbhof, StuW 1985
5. 329). Die allgemein geforderte wechselseitige Abstimmung des StRechts und
des Sozialrechtes ist hingegen wohl nicht Ausflufl des Sozialstaatsgedankens,
sondern notwendige Vorbedingung einer widerspruchsfreien Gestaltung der Lei-
stungsbezichungen zwischen Staat und Bilrger thierzu Anm. 477).

IV. Gleichheitssatz

Schrifttum: fense/, Verfassungsrechtliche Bindungen des Gesetzgebers. Besteuerung nach
der Leistungstihigkeit — Gleichheit vor dem Gesetz, Vj. £. StuFR 1930 8. 441; Paslick, Der
Grundsatz der Gleichmiigkeit der Bestenerung, FS Biihler, Kéln 1954 5. 121; Lasle, Der
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) in der Rechtsprechung det StGetichie, Diisseldotf 1962,
Frangy Klein, Gleichheitssatz und StRecht, Kola 1966; Conze, Der Grundsatz der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung und seine BeurteiiungsmalBstibe, FR 1967 8. 514; Girking, Die
Anwendung des Gleichheitssatzes in der Rspr. des BFH, DStZ 1968 S. 308; Schmidr- Bleib-
tres, Der allgemeine Gleichheitssatz im StRecht, BB 1968 8. 677; K. 1“agef, Verfassungsge-
riche und StRechr, JbFStR 1970/71 8. 83; Schwendy, Der Gleichheitssatz in der Rspr. des
BVerfG zur StGesetzgebung, B 1971 S. 1681; Ossenbibl, Die gerechte StLast, Heidelbergf
Léwen 1972, Tipke, Anwendung des Gleichheitssatzes im StRecht, BB 1973 8. 1571f.; ders,,
Uber StGerechtigkeit, StuW 1980 S. 281; ders., StGerechtigkeit, Kdln 1981; Tebler, Die
Regelung des Kleinunternchmers im System der Mehrwertsteuer, Stu'W 1983 5. 232
(2341f.); Kirchbof, StGleichheit, StuW 1984 S, 297; Schnidter, Die durch den Gleichheitssatz
{Arr, 3 Abs. 1 GG) dem StGesetzgeber gesetzten Grenzen, DStZ 1984 8, 352; Friesf,
StGleichheit, Systemgerechtigkeit und Dispositionssicherheit als Primissen einer rechts-
staatlichen Einkommensbesteuerung, StuW 1985 8. 308; Hergog, Leitlinien und Entwick-
lungstendenzen der Rspr. des BVerfG in StSachen, Sth]b. 1985/86 S. 27; Tipke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. Koin 1989 S. 39; Frigges, Der Gleichheitssatz im StRecht, DStZ 1989
5. 34; Frigyf, Verfassungstechtl, Anfordetungen an die Gesetzgebung {iber dic Steuern
vom Einkommen und vom Extrag, DSt]G 12 K&ln 1989 S, 3; Birk, Gleichheit und Gesetz-
méfigkeit der Besteuerung, StuW 1989 S, 212; Tipke/Krase, AO, 13. Aufl, § 3 Tz 29ff. S.
ferner die Schrifttumsangaben vor Anm. 540.

1. Uberblick

Das GG kennt—anders als die Weimnarer Reichsverfassung in Art. 134 — keine auf
die Besteuerung bezogene spezielle Gleichbehandlungsaussage. Eine solche ist
jedoch in § 3 AO enthalten und damit Bestandteil des vetfassungsimmanenten
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StBegriffes. Im tibrigen gilt der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
auch fiir das StRecht. Er gewihet — an die Finangpermaltung adressiert — formelle
Rechtsgleichheit bei Anwendung des StRechts: die StVerwaltung hat die 5tGe-
setze ohne Anschen der Person einheitlich auszulegen und gleichmiBig anzuwen-
den. Insofern besteht ein enger Zusammenhang zum Prinzip der GesetzmiBigkeit
{Anm. 5114£.).

Der Gleichheitssatz bindet jedoch auch und gerade den StGesetggeber. Das
BVerfG iiberpriift StGesetze cinerseits an Hand des (allgemeinen) Gleichheitssat-
zes, andererseits geht es davon aus, dal der Gleichheitssatz im StRecht seine
besondere Ausprigung in Form des Grundsatzes der StGerechtigkeit und der
GleichmiBigkeit der Besteuerung gefunden habe (zB BVerfGE 6 §. 55, 70; 35
S. 324, 335; 36 S. 321, 330 50 S. 386, 391). Das fithrt gelegentlich zu unterschied-
lichen Prifungsmalstiben: Es ist denkbar, dafl eine Regelung aicht wegen Ver-
stoles gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz sondern wegen VerstoBes
gegen das (aus dem Gleichheitssatz hergeleitete) Leistungsfihipkeitsprinzip auf-
gehoben wird {vgl. BVerfGE 47 §. 1 betr. Hausgchilfinnen-Freibetrag). Allge-
meiner Gleichheitssatz und Leistungsfihigkeitsprinzip sind daher getrennt darzu-
stellen {zum Leistungsfihigkeiesprinzip Anm. 5401t.).

Art, 3 schiitzt auch den nicht im Inland Ansissigen (beschrinkt Stpfl.): BVerfGE
235.98,104;435. 1, 6.

2. Inhalt
a) Allgemeines

Die inhaltliche Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir die StGesetzgebung ist ab-
strakt schwer zu bestimmen. Det Gleichheitssatz hat stets mit dem Vergleich
verschiedener Fille zu tun, deren Vergleichbarkeit im Hinblick auf einen bestimm-
ten Sachbereich zur Diskussion steht. Ob zwei verschiedene Sachverhalte ver-
gleichbar sind und demnach durch den Geserzgeber gleich zu behandeln sind oder
ob sie nicht vergleichbar und demgemil uagleich zu behandeln sind, 1dBt sich nur
durch eine Gewichtung einzelner Sachverhaltselemente im Hinblick auf den be-
treffenden Sachbereich entscheiden. Es ist evident, daB im Bereich der Besteue-
tung etwa Differenzierungen nach dem Alter oder Geschlecht, die im Wahlrecht
oder bei der Militirdienstpflicht sachgereche sein kdnnen, 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 iiberlassen (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, daB
nicht alle tatsichlichen Verschiedenheiten zu unterschiedlicher Behandlung im
Recht fiihren diitfen sondern nur solche, denen aus Erwigungen der Gerechtig-
keit und ZweckmiBigkeit auch fiir 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 5. 354, 367£.; 29 8. 327, 335; 50 S. 386, 392). Weitge-
hende Gestaltungsfreiheit besitze der Gesetzgeber vor allem bei der ErschlieBung
von StQuellen (BVerfGE 26 5. 302, 310; 49 8. 343, 360; 65 S. 325, 354).

Nach der traditionellen Rspr. des BVerfG sind der Gesetzgebung nur zwei Gren-
zen gezogen: Sie darf einerseits nicht willkiirlich vorgehen und hat andererseits
besondere Wertentscheidungen des GG zu beachten.
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b) Willkiirverbot

Der Gleichheitssatz ist verletze, wenn sich fiir eine gesetzliche Differenzierung ein
sachlich einleuchtender Grund niche finden [ABt und deshalb die Gesetzesbestim-
mung als willkiitlich bezeichnet werden mul3 (BVerfGE 1 8. 14, 52, stind. Rspr.).
Da die Sachverhalte sich in der Lebenswirklichkeit nic voéllig gleichen, miissen
gewisse Verschiedenheiten stets vernachlissigt werden. Der Gesetzgeber mull
aber seine Auswahl sachgerecht treffen. Es kommt darauf an, ob die Unterschiede
in den zu regelnden Sachverhalten fur eine am Gerechtigkeitsgedanken orientier-
te Betrachtungsweise so erheblich sind, dal ihre AuBerachtlassung als willkirlich
bezeichnet werden mufl (BVerfGE 1 8. 14, 52; danach stind. Rspr.). Bei der
Auswahl der Tathestinde, fiir die eine gesetzliche Regelung getroffen wird, muf3
sachgemifl, d. h. nach Gesichtspunkten, die sich aus der Arc der zu regelnden
Lebensverhilinisse ergeben, vorgegangen werden (BVerfGE 29 S, 402, 411). Ob
und in welchem Ausmal der Gleichheitssatz bei der Ordnung bestimmiter Materi-
en dem Gesetzgeber Differenzierungen erlaubt, hingt daher wesentlich von der
Natur des in Frage stehenden Sachbérciches ab {BVerfGE 6 S. 84, 91; 25 S. 269,
292,29 8. 402, 411). Im EStRecht ist diesbeziiglich vom System der ESt. und den
ihr zugrundeliegenden Prinzipien (etwa Individualbesteucrung, Leistungsfihip-
keit; dazu unten) auszupehen. Als sachliche Griinde, die cine Differenzierung
rechtfertigen, kommen aber nicht nur stsystematische Erwigungen, sondern
auch Praktikabilititsiiberlegungen bzw. Uberlegungen der Verwaltungsékono-
mie (BVerfGE 26 S, 321, 320{.; 27 5. 375, 387) oder auBerfiskalische Griinde in
Betracht (BVertGE 27 S. 58, 65).

Der Gicichheitssatz verlangt nicht perfekte Systemgerechtigkeit. Der Verctoff
gegen eine vorm Gesergpeber sefbst statuierte Sachgesergfichkeir ist allein zwar kein Ver-
stol} gegen den Gleichheitssatz, kann aber einen solchen indizieren (BVerfGE 9
5. 20, 28; 13 8. 331, 340; 34 8. 103, 115; 66 S. 214, 223).

Seit 1980 verwendet die Rspr. eine neue Formel, die eine Verschirfung der Anfor-
derungen an die Gesetzgebung erkennen it { Herzag, Sth]b. 1985/86 S, 27, 341.).
Danach ist det Gleichheitssatz vor allem dann verletzt, ,,wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt
witd, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Artund
solchem Gewicht bestehen, daB sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénn-
ten” (BVerfGE 55 8. 72, 88; 60 5. 123, 133£.; 65 S. 104, 112£,; 66 S. 234, 242; 68
5. 287, 301 ua.). Fiir die Ungleichbehandlung geniigt danach kein beliebiger sach-
licher Grund, sondern nur ein solcher, der die Ungleichbehandlung zu rechtferti-
gen vermag (Herzog, aaQO S, 35; Friauf, DSt]G 12 8. 28).

c) Verstoll gegen besondere Wertentscheidungen des GG

Das Ermessen des Gesetzgebers findet seine Grenze ferner in Grundsatznormen
des GG, in denen fir bestimmte Bereiche der Rechis- 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 zuwidetlaufen
(BVerfGE 6 5. 55, 70f,; 17 S. 210, 216). Kommen solche Grundsatznormen in
Betracht, so ist fir eine Prifung unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen
Gleichheitssatzes kein Raum mehr (so hinsichtlich Art. 6 Abs. 1 GG Schury vou
FEhe und Familie: BVerfGE 6 8. 55,701,; 13 S. 290, 298 f.; hinsichtlich der Chancen-
gleichbeit politischer Parteien: BVerfGE 6 8. 273, 27914¢).
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d) AuBerfiskalische Normen

Der Gleichheitssatz gilt auch fiir wirtschaftslenkende Mafinahmen im Bereich des
StRechts. Soweit es sich hierbei um begiinstigende MaBnahmen handels, ist nach
der Rspr. des BVerfG prinzipiell davon auszugehen, daBl der Gesetzgeber im
Bereich der gewihrenden Staawstitigkeit grofere Gestaltungsfreiheit besitzt als
im Bereich der Eingriffsverwaltung (BVerfGE 6 8, 55, 77; 11 8. 50, 60, 12 5. 151,
166; 17 8. 210, 216). Zwar gilt auch hier, daB die Leistungen nicht nach unsachh—
chen Kriterien {willkirlich) verteilt werden diirfen; solange die Regelung sich
aber auf eine der Lebenserfahrung nicht gerade widersprechende Wirdigung der
allgemeinen Lebensverbiltnisse stiitzen kann, ist sic von der Verfassung her nicht
zu beanstanden (BVerfGE 17 S. 210, 216). Im iibrigen sind finanzpolitische (au-
Berfiskalische) Motive unterschiedlichster Art geeignet, begtnstigende oder be-
nachteiligende Differenzierungen sachiich zu rechtfertigen (BVerfGE 13 5. 181,
49 §. 343, 366 ua.). Das BVerfG sieht es nicht als seine Aufgabe an, die vom
Gesctzgeber gewihlte Losung auf ihre ZweckmiBigkeit oder Taughchkelt zZu
iiberpriifen. Nicht bedenklich sind nach der Rspr. MaBnahmen, soweit sie den
beabsichrigten Zwecken nur teilweise gerecht werden oder auf einer Fehlprogno-
se beruhen. Bedenklich sind auBerfiskalische MaBnahmen erst, wenn das einge-
setzte Mittel objektiv untauglich oder schlechthin ungeeigner ist (BVerfGE 16
S. 147, 181; 17 8. 306, 317; 19 8. 119, 126; 27 5. 58, 66£f.; 30 5. 250, 263f. BFH 1V
R 128/77 v. 12. 6. 80, BStBL. 8. 646). In diesem Zusammenhang ist von Bedeu-
tung, daf} das BVerf(5 bei beginstigenden Rechtsnormen dem Nichtbegiinstigten
die Legitimation zur Verfassungsbeschwerde einrdiumt (BVerfGE 18 §. 1, 11f£.).

3. Beurteilung

Die Zurtckhaltung des BVerfG bei der Interpretation des Gleichheitssatzes in
bezug auf die StGesetzgebung wird im Schrifttum zum Teil als unumginglich
angesehen; sie hiinge mit der allgemeinen Konturlosigkeit des Gleichheitssatzes
cinerseits, der Prinzipienlosigkeit des StRechts andererseits zusammen (Weber-
Fas, Allg. StRecht, 8. 61). Zum Teil wird sie hefiig kritisiert und gerade umge-
kehrt aus dem Gleichheitssatz die Forderung nach einer stirkeren Prinzipienbin-
dung des StRechts abgeleitet: der Gleichheitssatz verlange, daBl SrGesetze auf
sachgerechten und konsequent durchgefihrten Prinzipien beruhen (Tipke/Lang,
StRecht, 12, Aufl. 8. 43 L, ausflhrlich auch Kirehhof, StuW 1984 8. 297). Nicht zu
tibersehen ist, dafl das BVerfG derartige Prinzipien zunchmend zwar nicht an
Hand des allgemeinen Gleichheitssatzes, wohl aber iber das auf Art. 3 Abs. 1 GG
gestitzte Leistungsfihigkeitsprinzip entwickelt (s. unten Anm. 542).

4. Rechtsprechung zum EStRecht

Mit dem Gleichheitssatz vereinbar sind nach der Rspr. des BVerfiG ua,

— dic Besteuerung des Nutzungswertes der Wohnung im eigenen Haus (unter
AuBerachtlassung des Nutzungswertes anderer Wirtschaftsgirter): BVerfGE 9
5.3

— die getrennte Veranlagung von Ehegatten: BVerfGE 9 5. 237, 243¢;

— die unterschiedliche Bebhandlung der einzelnen kaunftsartcn BVerfGE 6
8. 55, 70,

- erhohre Beweisanforderungen bei Ehegattenvertrigen: BVerfGE 6 8. 55, 84,9
S.244f,;

— das sog. Kuponsteuergesetz: BVerfGE 19 8. 119;
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— die gesetzliche Herabsetzung der Kilometer-Pauschale nach §9 Abs. 1 Nr. 4
EStG: BVerfGE 27 8. 58;

— die Differenzierung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Beteiligunngen
in § 17 EStG: BVerfGE 27 8. 111;

— die verschiedene Behandlung von dauernd getrennt lebenden und nicht dau-
ernd getrennt lebenden Ehegatien: BVerfGE 32 S. 260, 272;

— der VerstoB gegen das Nettoprinzip durch die Nichtabzugsfihigkeit bestimm-
ter Betriebsausgaben, hier von Aufsichtsratsvergiitungen: BVerfGE 34 5. 103,
115ff;

— der AusschluB beschrinkt Stpfl. vom Abzug gezahlier Vermogensteuer (§ 50
Abs. 1 ESt(3): BVerfGE 43 8. 1, 84,

— die Vornahme des Verlustausgleiches erst bei Veranlagung und nicht schon
beim LStAbzug: BVerfGE 43 8. 231, 237 ff,;

~ die Besteverung der Zinsen aus Einlagen bei Kreditinstituten mit ihrem Nomi-
nalwett: BVerfGE 50 8. 57;

— der Wegfall der Abzugsfihigkeit privater Schuldzinsen: BVerfGE 50 §. 386;

— eine unterschiedliche Behandlung der Spenden an politische Parteien und der
Ausgaben zur Férderung mildtitiger und shnlicher Zwecke im Rahmen der
Sonderausgaben: BVerfGE 52 §. 63, 92f;

- die unterschiedliche Besteuerung von (Beamten)Pensionen und Renten (in den
Jahren 1969 und 1970): BVerfGE 54 5. 11;

— die Differenzierung nach der Ansissigkeit (unbeschrinkte und beschrinkte
StPflicht): BVerfG 1 BvR 519/87 v. 24. 2. 89, HFR 1990 §. 42

Dem aligemeinen Gleichheitssarz widerspricht hingegen:

— eine formale Gleichbehandlung von Reich und Arm durch Anwendung dessel-
ben StSatzes: BVerfGE 8 5. 51, 681,;

— eine unterschiedliche Behandlung von Spenden an politische Parteien je nach
Hohe des Einkommens (ebendort);

— die Privilegicrung der VeriuBerung von landwirtschaftlichem Grund und Bo-
den: BVerfGE 28 §. 227;

— die ehemals unterschiedliche Regelung der Kinderfreibetragsgewihrung bei
veranlagten Stpfl. und LStpfl.: BVerfGE 23 5. 1;

- die Gewihrung der StFreiheit fiir bestimmte Lohnzuschlige in Abhingigkeit
von der Art der Rechtsgrundlage: BVerfGE 25 S, 101;

— eine pesetzliche Regelung oder eine Auslegung, die von der — wenn auch
widerlegbaren — Vermutung ausgeht, Ehegatten verfolgten gleichgerichtete
wittschaftliche Interessen:: BVerfG 1 BvR 571781 v. 12. 3. 85, BStBL. 5. 475 (vgl.
auch BVetfGE 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 Leistungsfahigkeitsprinzip

Schrifttum: K. Schmidt, Das Leistungsfihigkeitsprinzip und die Theorie vom proportiona-
len Opfer, Finanzarchiv 26 (1967) 8. 3851f.; Pablke, Stenerpolitische Grundsatzfragen, Fi-
nanzarchiv 28 (1969) S, 421f,; dazu Bea/ Fischer, Finanzarchiv 29 (1970) S. 171t,; K. Lis-
mann, Ein Valet dem Leistungsfihigkeitsprinzip, in: Theorie und Praxis des finanzpoliti-
schen Interventionismus, F8 fir F. Neumark, Tubingen 1970 8. 113; Pohmer, Leistungsfi-
higkeitsprinzip und Einkommensverteilung, ebendort S, 135; Gurachten der Steuerreform-
kommission, Bonn 1971, Allg. Teil I Rdnr. 39; Ossenbiihl, Die gerechte StLast — Prinzipien
der StVerteilung unter staatspolitischem Aspekt, Heidelberg 1972; Halfer, Zur Diskussion
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iber das Leistungsfihigkeitsprinzip, Finanzarchiv 31 (1972/73) 8. 461; Zeppernick, Die Be-
deutung der Finanz- und Sozialpolitik fiir die Einkommensverteilung, Finanzarchiv 32
(1973/74) 8. 425; Flame, Bestcuerung und Wirtschaftsordnung, Sth]b. 1973/74 8. 53; Tipke,
Das BVerfG zum Nettoprinzip. Zum BVerfG-Beschlull vom 7. 11. 1972, StuW 1974 5. 84;
K. Vogel, Zum Fortfall der Kinderfreibetrage bei der ESt., NJW 1974 S, 2105; Hoffwann|
Schneider, Kindergeld und ESt., NJW 1975 8. 1956; Lang, Das ESt(z 1975, Gewinn an
StGerechtigkeit und StVereinfachung?, StuW 1974 8, 293; . Miller, Kindergeld, StGerech-
tigkeit und Grundgesetz, DStZ[A 1975 8. 474; Ulbrich, Das Leistungsfihigkeitsprinzip der
Besteuerung, Bern/Frankfurt 2. M. 1975; K. Iage/, StGerechtigkeit und soziale Gestaltung,
DStZ 1975 8. 409; ders., Berticksichtigung von Unterhalespflichten im EStRecht, DStR
1977 5. 31; ders., Die Abschichtung von Rechtsfolgen im StRecht, Stu™W 1977 8. 97; Boden-
beim, Zur verfassungsdogmatischen Reformulierung des StGerechtigkeitsproblems, Der
Staat 17 (1978) S. 481; K. Schmidt, Grundprobleme der Bestenerung, Hdb. d. Finanzwissen-
schaft, 3. Aufl. Bd. II 1980 S. 119; Wa/z, StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidel-
berg/Hamburg 1980; H.-W. Aradt, Stl. Leistungsfihigkeit und Verfassungsrechr, in FS fiir
O. Miahl, 1981 8. 17; Haller, Die Stevern, 3. Aufl. Tibingen 1981; T7p4e, StGerechtigkeit
in Theorie und Praxis, Koln 1981; Kircbhof, StGerechtigkeit und sozizlstaatliche Geldlei-
stungen, 17 1982 8. 305; Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der StNormen,
Kdln 1983; Lang, Familienbestenerung, StuW 1983 8. 103; Leiswer, Von der Leistung zur
Teistungsfihigkeit — die soziale Nivellicrung, StuW 1983 8. 97; Birk, Zum Stand der Theo-
riediskussion in der StRechtswissenschaft, StuW 1983 5. 293; K. T oge/, Zwangsliufige
Aufwendungen — besonders Unterhaltsaufwendungen — miissen realitdtsgerecht abziehbar
sein, Stu™W 1984 5. 197; Franke, Zur politischen Funktion konsensmobilisicrender Formeln
in der patlamentarischen Demokratie: Das Beispiel des Leistungsfihigkeitsprinzips, StuW
1984 S. 32; Pobmer|]arke, Zur Geschichte und Bedeutung des Leistungsfihigkeirsprinzips,
Finanzarchiv 42 (1984) S. 445; DD, Schreider, 1 cistungsfihigkeitsprinzip und Abzug von der
Bemessungsgrundlage, StuW 1984 5. 356; T7pke, On Justice in Taxation, BIFDD 1984 §, 531;
Koniarski, Finkommen als MaBstab stl. Leistungsfihigkeir, Miinchen 1984; Lang, Verfas-
sungsmafiigkeit der riickwirkenden StAbzugsverbote fiir Geldstrafen und Geldbufen,
StuW 1985 8. 10; Brergans/Wasmer, Zum Tatbestand der Besteuerung und zum Leistungsfi-
higkeitsbegriff in der ESt., FR 1985 8. 57; Zeddier, Verfassungsrechtliche Fragen zur Be-
stenerung von Familien- und Alterseinkommen, StuW 1985 8. 1; Pass, Verfassungsrechtli-
che Probleme des § 33a EStG, FR 1985 S, 429; Herrmann, Die StGerechrigkeit im Rahmen
det Rspr. des BVerfG und des BFH, FS fiir v. Wallis, Bonn 1985 S. 195; Sobr, Sonderausga-
ben (§ 10 ESt() und Besteuerung nach der Leistungsfahigkeir, StuW 1985 5, 395; Kirchbof,
Der vetfassungsrechdiche Auftrag zur Besteuerung nach der finanziellen Ieistungsfihig-
keit, StuW 1985 S. 319; Rese, Uberlegungen zur StGerechtighkeit aus betriebswirtschaftli-
chet Sichr, StuW 1985 S. 330; Hergop, Leitlinien und Entwicklungstendenzen der Rspr. des
BVerfG in StFragen, Stbjb. 1985/86 S. 27, Witrmann, StGerechtigkeit in der Sozialen
Marktwirtschaft, DStZ 1986 S. 193; Walyer, Hauptgriinde fiir die Wahl einet Besteuerung
nach dem Leistungsfihigkeitsprinzip, StaW 1986 8. 201; ders., StGerechtigkeit, Berlin 1987;
Elschen, Stl. Gerechtigkeit ~ Unzuldssiger oder unzulinglicher Forschungsgegenstand der
StWissenschaften?, StuW 1988 8. 1; Pegzer, Verfassungsrechtliche Perspektiven der Famili-
enbesteuerunyg, in FS fir Zeidler, Berlin/New York 1987 S. 757 f£.; Tipke, Uber , richriges
StRecht™, StuW 1988 S. 262; van Lishaut, Leistungsfihigkeitsprinzip, schonendster Eingriff
und Zurechenbarkeit von Bestenerungsfolgen, FR 1988 5. 406; Seid/, Dic Renaissance des
Opfergleichheitsprinzips der Bestenerung, StuW 1988 8. 93; Birk, Die verteilungsgerechte
ESt. - Ideal oder Utopie?, JZ 1988 S. 820; Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt. (IKal-
net Habilitation 1981), Kéln 1988 (8. 97{f.); Pobamer, Einige Bemerkungen zu Inhalt und
Bedeutung des Leistungsfihigkeitsprinzips, Finanzaechiv 46 (1988) 8. 135; Sdhu, Verfas-
sungstechtliche Aspekee der Besteuerung nach der subjektiven Leistungsfahigkeit, Finane-
archiv 46 (1988) S. 154, Kirehbof, Die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, StbKongr-
Rep. 1988 8. 29; ders,, in Kirchhof/Séhn, §2 Rdnr. A 167; K. Vage/, Der Verlust des
Rechtsgedankens im StRechtals Herausforderung an das Verfassungsrecht, D&t ]G 12 Kéln
1989 S, 123; TipkefLang, StRecht, 12, Aufl. K&ln 1989 S, 271f.; Costede, Zur dogmatischen
Leistungsfihigkeit des Leistungsfihigkeitsprinzips, in Festgabe fur Felix, Kala 1989 8, 17.
Schriftrum 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, dafl diese Verteilung bestimmten Gerechtigkeitsstandards catspre-
chen soll. Uber den Inhalt dieser Standards bestehen jedoch unterschiedliche
Auffassungen.

Die Finanzwissenschaft hat relativ frith normative Lasungen des StVerteilungs-
problems angeboten, wobei traditionell das Aquivalenzprinzip einerseits, das
Leistungsfihigkeitsprinzip andererseits die grofite Rolle gespielt haben und noch
heute spiclen.

Aquivalenzprinzip { benefit- -principle ): Nach ihm sind die 6ffentlichen Giiter von
jenen zu finanzieren, die sie in Anspruch nehmen, sei es in der strengen Form einer
Ubertragung des marktwirtschaftlichen Preismechanismus auf éffentliche Giiter,
seies in der abgeschwiichten Form einer Beteiligung des von dffenttichen Giitern
profitierenden Biirgers an den Kosten der Leistungserstellung. Die Finanzierung
nach dem Aquivalenzprinzip ist von vornherein idR nur fiir jenen Teil der Staats-
leistungen (Sffentlichen Giter) geeignet, die teilbar und individuell zurechenbar
sind (dh. von deren Konsum andere ausgeschlossen werden kdnnen). 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 erfiills in Teilbereichen wichtige allokationspolitische Aufgaben, weil es den
effizienten Einsatz &ffentlicher Leistungen fordert (vgl. K. Sehwidt, Hdb. d. Fi-
nanzwissenschaft, 3. Aufl. Bd. I1 S, 1371,

Leistungsfihigkeitsprinzip: Soweit die Finanzierung 6ffentlicher Giiter nach
dem Aquivalenzprinzip nicht méglich oder nicht erwiinscht ist, miissen 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 Leistungsfi-
higkeit der Zensiten zu otientieren hat. Unbestreitbar ist, daft das Prinzip in dieser

Form keine konkreten Folgerungen zulil3t und daher nicht unmittelbar anwend-

bar ist. Es bedatf der inhaltlichen Ausfillung in zweierlei Richtung:

— Zunichst missen die fiir die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit maligebenden
Indikatoren bestimmt werden, weil nur dann die wirtschaftliche Lage verschie-
dener Zensiten festgestellt und den Erfordernissen horizontaler Gerechtigkeit
— Gleichbehandhing von Stpfl. in gleicher wirtschaftlicher Lage — Rechnung
getragen werden kann.

— Zum anderen bedarf es eines MaBstabes fiir die vertikale Differengierung dex
Steuer, um Stpfl. in unterschiedlicher Lage in gerechter Weise unterschiedlich
belasten zu konnen (vertikale Gerechtigkeit; vgl. K. Schmids, aaQ 8. 142},

» Indikatoren der Leistangsfibigkeir: Bester Indikator der Leistungsfihipkeit ist

nach weiterhin wohl hA das Einkommen (vgl. aber auch Anm. 43 zur Kritik der

ESt.). Diése 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 unvermeidliich (s. dazu Anm. 10f£.).

» Mafistab fiir die vertikale Differengierang: Noch schwieriger ist freilich, die richti-

ge vertikale Differenzierung der Besteverung zu begriinden. Héunfig wird in die-

sem Zusammenhang die Forderung erhober, die durch dic Besteuerung bewirkte
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Einbufle an dkonomisch-finanzieller Dispositionskraft sollte fir alle Zensiten
relativ gleich schwer sein (Prinzip des gleichen relativen Opfers; vgl. Newmark,
Grundsitze gerechter und Skonomischer rationaler StPolitik, Tiibingen 1970
8. 135; Haller, Die Steuern, 3. Aufl. 8. 15). Das Leistungsfahigkeitsprinzip 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 begriindere Malstibe zur Bestim-
mung des relativ gleichen Opfers zu entwickeln.

Die sog. Opfertheorien gingen davon aus, dal der individuelle Nutzen, der durch
die Steuer beschnitten werden soll, eine Funktion der Einkommenshéhe ist, und
zwat mit steigendem Einkommen fillt, so dall zur Erzielung einer gleichen Nut-
zeneinbulBle bei steigendem Einkommen die an Steuer abzufithrenden Betrige
iiberproportional zunehmen miifiten (Details K. Schmidt, aaO 8. 14514f.; Zimmer-
mann{Henke, Einfihrung in dic Finanzwissenschaft, 4. Aufl. Minchen 1985
S. 126 f£.). Heute ist in der Finanzwissenschaft unbestritten, daf} eine wissen-
schaftliche Ableitung eines EStTarifes mit Hilfe dieser Opfertheorien nicht még-
lich ist, weil die Annahmen, auf denen diese Theorien aufbauen, keine Giiltigkeit
beanspruchen konnen (K. Sebmidt, aaQ S. 146; Zimmermann]Henke, 220 8. 132;
Pobmer, Finanzarchiv 1988 5. 137).

Die Folgerungen, dic daraus gezogen werden, sind unterschiedlich, Ein Teil der
finanzwissenschaftlichen Autoren ist fiir die grundsiszliche Aufpabe des Lei-
stungsfahigkeitsprinzips (zB Pablke, Steuerpolitische Grundsatzfragen, Finanzar-
chiv 1969 S. 42; K. Littmann, BEin Valet dem Leistungsfihigkeitsprinzip, aaO
5. 113ff.). Ein anderer Teil des Schriftrums ist um eine Weiterentwicklung des
Prinzips vor allem im Rahmen der sog. Theorie der optimalen Besteuerung bzw.
in wohlfahrtstheoretischen Ansitzen bemiht (vgl. die Nachweise bei Pobmer,
Finanzarchiv 1988 S. 140).

2. Steuerrechtliche Diskussion

In der strechtlichen Literatur wurde dic finanzwissenschaftliche Diskussion um
das Leistungsfiahigkeitsprinzip zunichst cher unkritisch rezipiert. Die in Deutsch-
land seit der zweiten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts verwirklichte progres-
sive Linkommensbesteuerung wurde als Konkretisierung des Leistungsfihig-
keitsprinzips angesehen und gerechtfertigt (Nachweise bei Birk, Leistungsfihig-
keitsprinzip, S. 46f.). Intensivere Auscinanderserzungen provozierte erst die
Weimarer Reichsverfassung mit ihrer programmatischen Aussage in Art, 134:
»Alle Birger ohne Unterschied tragen im Verhilinis ithrer Mittel zu allen ffentli-
chen Lasten nach MaBgabe der Gesetze bei (hierzu insbesondere Hensel/, Vj. £
StuFR 1930 S. 4411f.).

Leistungsfihigkeit als verfassungsrechtliches Prinzip: Die gegenwirtige li-
terarische Befassung mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip im strechtlichen Schrift-
tum hat sich hingegen weitgehend von der finanzwissenschaftlichen Diskussion
entfernt. Sie ist durch zwei gegensitzliche Stromungen gekennzeichnet.

» Ablehnung: Ein Teil der Autoren leugnet die juristische Operationalitit des
Leistungsfihigkeitsprinzips idR unter Hinweis auf seine Vicldeutigkeit und seine
Nichrbeachtung in der Praxis (etwa Bodenbeim, Der Zweck der Steuern, S, 234 ff;
Kruse, StuW 1980 S. 226, 231{L; ders., DStJG 5 8. 771f.; H.-W. Arndt, FS fiix
Mikl, aaO 8. 17 £, 29). Lesswer sicht im Letstungsfihigkeitsprinzip den normati-
ven Ausdruck einet reinen Tatsachenfeststellung, dalBl dort mehr genommen wer-
den kénne, wo mehr ist. Fiir thn ist der Ubergang von der Mégliehkeit zur Mehrlei-
stung zum Leistenmissen nichts anderes als die Glotifizierung reiner Gewalr, ein
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Instrument der Nivellicrung und Egalisterung, von der der Staat ohne Riicksicht
auf die Freiheit des einzeloen Gebrauch macht (StaW 1983 8. 97; dagegen Birk,
StuW 1983 S. 293 und Franke, StuW 1984 S, 32).

» Zustimmung: Bin anderer Teil des Schrifttums sieht im Leistungsfahigkeitsprin-
zip ein verfassungsrechtlich vorgegebenes Prinzip, das auf der Basis des GG als
Rechtsprinzip zu entfalten ist und der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
Schranken setzt (neben K. Vogel, Kirchbof und Lang vor allem Tipke und Birk).

Nach Tipke/Lang (StReche, 12. Aufl. S. 2711) ist das Leistungsfihigkeitsprinzip
ein sachgerechtes Fundamentalprinzip der Besteuerung, das als ethisches Axiom
wissenschaftlich nicht reduzierbar sei. Es entspreche jedoch einer 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 riume das Leistungsfahigkeitsprinzip einen Spiel-
raum ein, doch sei es Aufgabe der Gezichte, speziell des BVerfi(5, Einzelrichtmal
und Unterprinzipien herauszuarbeiten. Keinen sachgerechten MalBstab biete das
Leistungsfihigkeitsprinzip fiir wirtschaftslenkende Normen; auch miilten Ein-
schrinkufigen im Hinblick auf das Prinzip der Praktikabilitit hingenommen wet-
den.

Nach Birk (Leistungsfihigkeitsprinzip; ders., StaW 1983 5. 293) ist der Inhalt des
Leistungsfihigkeitsprinzips weitgehend offen; er 1iBt sich zunichst allenfalls ne-
gativ bestimmen und mul in einer Abfolge von Wertungen konkretisiert werden
(@hnlich schon Tipke, StaW 1976 5. 305). Der Konkretisierungsprozel verliuft
nach Birk zweistufig: In Primirableitungen (ohne Normsatzqualitit) werden
Grundwertungen entfalier; sie betreffen die prinzipielle Besteuerungsgrundlage
(StArten), die stl. relevanten Bezugsgréfien (Ist- oder Soll-Leistungsfihigkeir;
Nettoprinzip, Beriicksichtigung von personlichen Verhdlmissen) und den Tarif-
typ. Die Primirableitungen spiegelten die jeweiligen gesellschaftlichen Wertvor-
stellungen wider, so daB zumindest hic et nunc der Entscheidungsspielraum des
Gesetzgeberts in diesem Bereich gering set. Anders sei dies bei den Sekundérablei-
tungen, mit denen die konkreten Ausformungen der Primirableitungen in
Rechtsnormen erfolgen (Festsetzung der Bemessungsgrundlage, Hohe des Exi-
stenzminimums, Umfang des Nettoprinzips, Berficksichtigung von familifren
Lasten, konkreter Tarifverlauf), Schwierigkeiten bei der Entfaltung des Lei-
stungsfihigkeitsprinzips ergeben sich aus zwei Grinden: Das Prinzip gelte von
vornhetein nut fir den Bereich der Lastenansteiung, somit nicht fir Steuern oder
Steuernormen, die einen Lenkungszweck verfolgen. Die Grenze zwischen beiden
Normkategorien sei jedoch flieBend. Aullerdem entfalteten Fiskalnormen stets
auch Lenkungseffekte, wihrend Lenkungsnormen auch die Lastenverteilung be-
einfluliten. Nach Biré& folgt daraus die Notwendigkeit eincr doppelgleisigen ver-
fassungsrechtlichen Uberprifung 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 Belastungsrefa-
tionen beliebig verindert werden kdnnten, Fine an der individuellen Leistungsfi-
higkeit orienticrte Lastenverteilungsregel habe danach nicht nur die steuerfichen
sondern auch die gegenliufigen vergleichbaren Transferzahlungen (soziale Entla-
stungen) zu erfassen. Die Bestimmung der &ffeatlichen Lasten miisse in einem
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éinheitlichen Transferverhilinis getroffen werden und setze praktisch einen Sal-
dierungsvorgang voraus (Birk, Leistungsfibigkeitsprinzip, 8, 102ff.).

3. Judikatur des BVerfG

Die Judikatur des BVerfG hat das Leistungsfihigkeitspriazip zwar relativ bald in
Zusammenhang mit dem Gleichheitssatz gebrache, konkrete verfassungsrecheli-
che Anforderungen an die Gesetzgebung sind aus ihm jedoch nur zégernd abge-
leitet worden (zur Entwicklung der Rspr. s. vor allem K. Vage/, StuW 1984
S. 198ff.; ferner Hergog, Sth]b. 1985/86 S. 38ft.):
Dem Beschlull zur Fhegattenbesteuerung v. 17. 1. 57 (BVerfGE 6 5. 55) kann einerseits
entnommen werden, dal prinzipiell - im Hinblick auf Art. 6 GG — die Leistungsfibigkeit des
eingelnen und nicht die des Haushaltes entscheidend sein sollte. Zum anderen kommt zum
Ausdruck, daf} Differenzierungen nach der Leistungsfihigkeit {ctwa Beriicksichtigung der
Finsparungen durch gemeinsame Haushaltsfiihrung) sachlich gerechtfertigt sind.
Im Urtcil v, 24. 6. 58 (BVerfGE 8 8. 51, 68f.) wird aus dem Gleichheitssatz bereits der
progressive ES¢Tarif abgeleitet: Eine Privilegierung leistungsfahiger Biirger 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
vetlangt die Gerechtigkeit, dafi im Sinne der verhdltnismibBigen Gleichheit der wirtschaft-
lich Leistungsfahigere einen hoheren Prozentsatz seines Einkommens als Steuer zu zahlen
hat als der wirtschaftlich Schwichere.™ Ahnlich BVerfGE 32 S. 333 (339) zur Frginzungs-
abgabe und BVerfGE 36 5. 66 (72) zum Stabilitdtszuschlag.
Objektives Nettoprinzip: Mit der Beziechung zwischen Leistungsfihigkeits-
ptinzip und objektivemn Nettoprinzip befalit sich das BVerfG erstmals im Be-
schiul} v. 2. 10. 69 zur Kilometerpauschale (BVerfGE 27 §. 58, 671.}:
»Die Binkommenshesteuerung kniipft generell an dic Leistungsfihigkeit des Sepfl. an,
withrend zB im Gegensatz hierzu die Gewerbesteuer als Objektsteuer perséinliche Ver-
haltnisse grundsitzlich aufler Betracht 1Bt Der BM der Finanzen ist hierzu der Auffas-
sung, fiir die Leistungsfihigkeit eines Stpfl: seien nicht alle, sondern nur die vom Ge-
setzgeber selbst ancrkannten Ausgaben zu beritcksichtigen. Demgegeniiber steht das
voriegende Gericht auf dem Standpunkt, dafi alle Aufwendungen, die cin Arbeitnehmer
im Zusammenhang mit seinem Dienstverhilmis macht, allein aus diesem Grund seine
StPflicht mindern miiten. Pliese Frage braucht hier nicht entschieden wesden, da fest-
steht, daf trotz der Kiirzung der Kilometerpauschale das Prinzip der Leistungsfihigkeit
im EStRecht erhalten geblichen ist. Zu einer reinen Verwirklichung dieses Prinzips ist
der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nichr verpflichtet.
Ahnlich heiBt es im Urteil zur Abzugsfihigkeit von Aufsichtsratsvergltungen:
,»Lin Nettoptinzip in dem strikten Sinn, daf} der Gesetzgeber jegliche Durchbre-
chung, fiir die kein besonderer sachlicher Grund vorliegt, unterlassen miifite, ist
dem EStRecht. .. nicht zu entnehmen® (BVerfGE 34 5. 103, 115). Dies ergebe
sich aus der licckenhaften Verwirklichung des Prinzips im ES¢G selbst. Die Gren-
ze der Gestaltungsfreiheit wird darin gesehen, dafl der Gesetzgeber die Grund-
struktur der ESt. und KSt. als Steuern, die auf den von einem bestimmten StSub-
jekt bezogenen Gewinn ausgerichtet sind, nicht verindern darf. — Eine sachliche
Rechtfertigung fiir die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips verlangt
hingegen der BeschluB zur Nichtabsetzbarkeit der Vermagensteuer (BVerfGE 43
S. 1, ).
Subjektives Nettoprinzip: Die einschligigen Aussagen zum subjckriven Netto-
prinzip beginnen mit dem Kinderfreibetrags-Beschlul v. 23. 11. 76 (BVerfGE 43
S. 108). Hier wird die Besteuerung direkt mit der StGerechtigkeit und dem Lei-
stungsfihigkeitsprinzip in Beziehung gesetzt. Es ist

»ein grundsitzliches Gebot der StGerechtigkeit, daf} 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 VerstoB gegen die StGerechtigkeit nicht auler
acht lassen® (5. 120},
Das Prinzip der Leistungstihigkeit wird allerdings als vieldeutig bezeichnert; es
brauche auch nicht rein verwirkliche zu werden. Da der Staar Zuwendungen
gewihre und bestimmte Abziige zuerkenne, kénne er im iibrigen die Minderung
der Leistungsfihigkeit der Eltern stl. unberiicksichtigt lassen.
Eine dhnliche Haltung nimmt der Beschiull v. 11, 10. 77 (BVerfGE 47 5. 1, 291.)
zur estl. Beriicksichtigung der Kosten einer Hausgehilfin ein.
Entgegengesctzte Folgerungen zieht das Urteil zur Besteuerung alleinstehender
Eltern (Halbfamilien) v. 3. 11, 82 (BVerfGE 61 8. 319). Fs betont noch ¢inmal
nachdriicklich die Bedeutung der Leistungsfihigkeir fiir das EStRechr, Aus ihr
folgert das BVerfG aber jetzt eine Pflicht des Gesctzgebers, zwangslinfige Auf-
wendungen der Privatsphire aller Art zu berficksichtigen. Anders als im Kinder-
freibetragsbeschlufl wird die Auffassung vertreten, dall der den alleinstehenden
Eltern erwachsende Aufwand in der tatsichlich ent%tandenen Héhe als Minde-
rung des Einkommens zu bertcksichtigen sei (hierza Lang, StuW 1983 S. 103;
Tipke, StbKongrRep. 1983 8. 39{f,; Zeidler, StuW 1985 S. 4).
Der Beschlul3 v. 22. 2. 84 (BVerfGE 66 S. 214) setzt diese Linie fort:
wFs st ein grundsitzliches Gebot der StGerechtigkeit, dafl die Besteuetung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeir ausgerichtet wird . . . Aus der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit ergibt sich, dald auch solche Ausgaben einkommensteuerrechtlich
von Bedeutung sind, die auflerhalb der Sphire der Einkommenserzielung - also im
ptivaten Bereich — anfallen und fiir den Stpfl. unvermeidbar sind . . . Die wittschaftliche
Belastung durch Unterhaltspflichten ist ein besonderer, die Leistungsfihigkeit becin-
ttichtigender Umstand. Diese unabweishare Sonderbelastung darf det Gesetzgeber
chne Verstofi gegen die StGerechtigkeit nicht auler acht lassen (8. 223).¢
Eine teilweise Beriicksichtigung von Unterhaltslasten wird fiir ausgeschlossen
gehalten; vielmehr wird gefolgert, daBd der Gesctzgeber fiir die st Beriicksichti-
gung zwingender Unterhaitsverpflichtungen geine reafititsfremden Grengen zichen
darf thierza Voge/, StaW 1984 8, 200; Zeidler, StuW 1985 S. 5; ferner hier § 32
Anm. 1621f., § 33a Anm. 281f).
Die Bcschlusse des BVerf(G v. 4. 10. 84 (BVerfGE 67 5. 290) zu §33a Abs. 1
EStG, Unterhalt bei geschiedenen Ehegatten (vgl. Stu¥W 1985 8. 76 mit Anm.
Tipke), sowie v. 17. 10, 84 (BVefGE 68 S. 143) zur Besteuerung von Halbfamili-
en Chierzu Spanner, SIRK-Anm. EStG 1975 Allg. R. 23) bestitigen erneut die
verfassungsrechtliche Verankerung des subjektiven Nettoprinzips iber den aus
dem Gleichhceitssatz hergeleitcten Grundsatz der StGerechtigkeit und der Be-
steuerung cotsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit:
»Iie wirtschafitliche Belastung durch Unterhaltsverpflichtungen ist ein besonderer, dic
Leistungsfahigkeit beeintriichtigender Umstand. Dicse nachweisbare Sonderbelastung
darf der Gesetzgeber ohne Verstofl gegen die StGerechtigheit nicht aufler achr lassen.
Fiir die stl. Bericksichtigung zwingender Unterhaltsverpflichtungen darf er deswegen
keine realititsfremden Grenzen ziehen™ (BVerfGE 67 S 297, 68 8. 152f,; dhnlich
BVerfGG 1 BvR 54/87 v. 15. 7. 87).
Die Judikatur des BVerfG 1dBt jedoch auch erkennen, dall dem Gericht als reall—
tﬁtsgerechtc Beriicksichtigung von Unterhalisbelastungen (lediglich) eine Orien-
tierung am sozialhilferechtlich gewihrleisteten Existenzminimum (und nicht
etwa an der zivilrechtlichen Unterhaltspflicht) vorschwebt und daf} hierbei so-
wohl staatliche Transferleistungen (speziell Kindergeld) als auch kinderbezogene
stl. Entlastungen zu bericksichrigen sind.
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BVerfGE 67 8. 290; BVerfG 1 BvR 1166/87 v. 9. 2. 88, 5tRK EStG 1975 Allg. R. 40 =HFR
1989 5. 270). In diesem Sinne auch BFEHIX R 4/83 v, 25, 3. 86, BStBI, 5. 603; 111 B 32/85 v.
26. 6. 87, BStBl. 5. 713; 111 B 101/86 v. 6. 11, 87, BStBL. 1988 §. 134; I11 R 175/86 v. 22. 7.
88, BStBIl, 5. 93%; 111 B 12/88 v. 2. 8. 88, BFHE 154 S. 123.

Die Tragweite der BVerfG-Judikatur darf somit nicht tiberschitzt werden (skep-
tisch bereits Herzog, Sthjh. 1985/86 8. 40).

4. Stellungnahme

Das Leistungsfihigkeitsprinzip, verstanden als stl. Lastverteilungsregel, die sich
an der Zahlungsfihigkeit der einzelnen orientiert, ist als solches kein Verfassungs-
prinzip {anders in manchen auslindischen Verfassungern, s. Tipke, StuW 1988
8. 271). Fir die ESt. ergibt sich die Gultigkeit des Leistungsfihigkeitsprinzips
iedoch zunichst aus Arr. 106 GG, der die ESt. als Typus in der Ausgestaltung des
traditionellen dr. EStRechts in den StKatalog der Finanzverfassung aufnimmt
(Kirchhof in Kitchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 68ff, v, 150ff,; K. Voge/, DStJG 12
S. 1421, Im iibrigen ist das J. e1stungsfahlgkcnsprmﬂp aus dem Gleichheitssatz
herzuleiten. Es betrifft allerdings nicht primir die hotizontale sondern die vert-
kale Gleichmifigkeir der Besteuerung: Das lLeistungsfihigkeitsprinzip soll
Richtlinien fiir eine sachgerechte Differenzierung zwischen Stpfl. in unterschied-
lichen Positionen liefern. Hietbei sind verfassungsrechtliche Grundwertungen zu
beachten, die sich vor allem aus der Eigentumsgewihrleistung, der Sozialstaat-
lichkeit, dem Schutz von Ehe und Familie und der Erwerbsfreiheit ableiten lassen.
Aus ihnen folgt, daB sachgerechte Mal3stibe fiir die Differenzierung der EStBela-
stung nicht Kriterien wie Geschlecht, Herkunft oder geseilschaftliche Stellung
sind, sondern primir die Verfugungsmdglichkeit iber erworbenes Finkommen.
Dem Gesetzgeber sind damit verfassungskriftige Wertungen fiir die Ausgestal-
tung des EStRechts vorgegeben, die cinerseits Schranken bedeuten, dh. bestimm-
te Losungen ausschlieBen, andeterseits bestimmte Gestaltungen gebieten kénnen
(zB Bertcksichtigung von erwerbs- oder existenzsichernden Aufwendungen), im
allgemecinen aber, sofern nicht besondere Grundwertungen des GG cingreifen,
cinen weiten Spiclraum lassen. Zu einer perfektionistischen Bericksichtigung
aller leistungsfahigkeitsrelevanten Indikatoren ist der Gesetzgeber nicht wver-
pflichtet; sie kann sogar verfassungsrechtlich problematisch sein, weil (wenn) sie
andcre grundrechtliche Werte zu beeintrichtigen pecignet sind (etwa die Rechts-
sicherheit durch Intransparenz oder Inpraktikabilitit). Jedenfalls ist der Gesetz-
geber aber vespflichtet, konsistenre, widerspruchsfreie Losungen 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 V8t., Lrb8t.) wird dabei aber jedenfalls Bedacht genommen werden
miisserw ngeé}en hirte eine umfassende Berlicksichtiguag der Effekte, die ande-
re (spezieli mdlrcktc) Steuern oder Staatsleistungen auf die /ahlungqf‘ahlgkelt
haben, woh! cine Entwertung des Leletungsfahlgl\ensprmzzps als Schranke des
StE mgrlffs zut Folge: die individuelle Budgetinzidenz ist nicht meBhar, estl.
kénnte jede belicbige Belastungsrepel unter Hinweis auf die Effekte von anderen
Steuern odet von Staatsleistungen gerechtfertigt werden. Eine ,,Saldicrung® sol-
cher Effekte erscheint nur dort gerechtfertigt und allenfalis geboten, wo der estl.
Eingriff und die auBerstl. MaBoahmen demselben Bezugssystem angehdren (zB
Kindergeld und Kinderfreibetrag).

Hinstweilen frei.
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V1. UbermaBverbot (Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit)

Schrifttum: ». Kranss, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, Hamburg 1955; Lerche,
Ubermafd und Vetfassungsrecht, Koln etc. 1961; Pesendorfer, Das UbermalBiverbot als rechtli-
ches Gestaltungsprinzip, Osterr. Z. f. ff. Recht 1977 §, 265; Hirschberg, Der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit, Gottingen 1981; Ruppe, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument
der Gesellschaft u, Wirtschaft u. seine Schranken in den Grundrechten, Gurachten 8, Ostert,
Juristentag, Wien 1982 8. 7041.

Das UbermaBverbot (Grundsatz der VerhidltnismiBigkeit) verbietet Gesetzge-
bung und Verwaltung cinerseits, MaBnahmen zu treffen, die zar Erreichung des
angestrebten Zweckes nicht erforderlich (nicht tauglich} sind, es verbietet ande-
rerseits unverhilmismiBige Eingriffe, dh. Eingriffe, die fur die Betroffenen
Iﬂachteile auslosen, die auler Verhilinis zum angestrebten Zweck stehen. Das
UbermaBverbot ist als verfassungsrechtiich verankertes Prinzip anzusehen; es
wird 2T aus Art. 2 GG { Forstheff, Lb, d. VerwRechts I, 10. Aufl, 1973 S. 71), 2T
aus dem Rechrsstaatsprinzip hergeleitet (BVerfGE 17 8. 306, 313; 30 8. 250, 263;
48 8. 102, 1151.; Erichsen| Martens, Allg. VerwReche, 8. Aufl. 1988 5. 211; Tipke/
Lang, StRecht, 12, Aufl. Kéln 1989 S. 54), teils wird es auf den Gleichheitssacz
(K. Vagel, JoFStR 1908/69 S. 234) bzw. auf die Eigentumsgarantie gestitzt (2.
Arnim, VVDStRL 39, 1981 S, 326).

Das UbermafBiverbot verbietet jedenfalls Steuern mit generell erdrosselnder Wir-
kung (vgl. BVerfGE 31 8. 8, 23). Sofern es nur im Einzelfall zu einer unverhilt-
nismiBigen StBelastung kommt, zwingt es ul zu einem StErlafl im Billigkeits-
weg (BVerfGE 48 8. 102, 115£.). ~ Nach Sébn ist aus dem UbermaBverbot ein
Bestcuerungsverbot fiir das Existenzminimum abzuleiten: ein StEingtiff trotz
fehlender Leistungsfihigkeit sei jedenfalls GbermiBig (Finanzarchiv 1988 5. 167).

In besonderem MaBe ist der Gesetzgeber bei der Verfolgung auBerfiskalischer
Ziele im StRecht an das UbermaBverbot bzw. den VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satz gebunden: Soweit der Gesetzgeber mit stl. MaBnahmen konkrete finanz-
oder wirtschaftspolitische Ziele verfolgt, missen die dafiir eingesetzten Mittel in
einem angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Zweck stehen (glA etwa
Weber- Fas, Allg. StRecht, 1979 S. 45; TipkefLang, 2aQ). Der VerhiltnismiBig-
keitsgrundsaez gilt nicht nur fir belastende strechtliche Lenkung sondern auch
fur subventionsartige StVergilinstigungen (K. Voge/, FS fir Ipsen, Tiibingen 1977
S. 8521, v. Armim, aa0 S. 326, 328; Tipke[Lang, aa0 S. 631).

VII. Schutz der Ehe und Familie

Schrifttum: Wacke, Die Beweislast der Familienunternehmen in StSachen, Miinchen/Berlin
1966; Schmidi- Bledbtrenf Klein, StRecht unter Verfassungskontrolle, Herne/Berlin 1966
S. 11941.; Spanner, Der StBiirger und das BVerfG, Berlin 1967 8. 142ff.; Schmidt- Bleibtren,
Strechtliche Behandlung von Ehe und Familie, DStZ 1972 §, 201; Gérlich, Die strechtliche
Behandlung von Vertragsgestaltungen zwischen Angchdrigen, Berlin 1979 8. 24 ff.; Lang,
Familienbesteuerung, StuW 1983 8. 103; Tipke/ Lang, Zur Reform der Familienbesteuerung,
SeaW 1984 S, 127; Zeidler, Vetfassungsrechtliche Fragen zur Besteuerung von Familien-
und Alterseinkommen, StaW 1985 S. 1; Kirchbof, Ehe und Famiiie im staatl. und kirchl.
StRecht, Essener Gespriche 21, Munster 1986; Peyger, Vetfassungsrechtl. Perspektiven der
Familienbesteuerung, FS fiir Zeidler, Berlin/New York 1987 8. 757; Frang Kiein, Ehe und
Familie im StRecht als verfassungsrechtl. Problem, ebendort 8. 773; Pegzer, Familienbe-
steuetung und GG, StuW 1989 §. 219.

S. ferner Schrifttum zum Leistungsfihigkeitsprinzip vor Anm. 540. Schrifttum zur Reform
der Familienbestcuerung vor Anm. 5 u. 72.
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., Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung®
(Art. 6 Abs. 1 GG). Die Vorschrift enthilt eine Institutsgarantie, ein Grundrecht
auf Schutz vor stérenden Eingriffen des Staates, und eine wertentscheidende
Grundsatznorm fir das ganze, Ehe und Familie betreffende Recht (BVerfGE 24
8. 135). Fir das StRecht ist vor allem die letztere Funktion von praktischer
Bedeutung geworden: Sie begrenzt das Ermessen des StGesetzgebers. Als grund-
satzliche Wertentscheidung ist Art. 6 stirker als der Gleichheitssatz, so dal cin-
schiigige 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 umschiieBt 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 5. 260, 267).

Konkret folgt aus Art. 6 Abs. 1 GG das Verbot ciner an die EheschlieBung bzw.
die Familie ankniipfenden Mehrbelastung oder sonstigen nachteiligen Sonderbe-
handlung { Diskriminiernngsverbor): Ehegatten haben Anspruch darauf, nicht al-
lein deshalb, weil sie verheiratet sind, gegeniiber Ledigen benachteiligt zu werden
{(BVerfGE 6 5. 55, 75, 9 8. 237, 247; 32 8. 260, 267£.; 47 5. 1, 19), doch argumen-
tiert das BVerfG im Bereich der stl. Behandlung in diesemn Zusammenhang cher
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 kniipfen, soweit dies der Natur des geregelten Le-
bensgebietes entspricht (BVerfGE 6 8. 55, 75). Ebensowenig ist er verpflichtet,
eine Begiinstigung, die er Unverheirateten aus bestimmten sachlichen Griinden
gewihrt, auch Ehegatten zu gewihren, bei denen diese Griinde nicht vorliegen
(BVerfGE 14 S. 34, 401.).

Andererseits wird der gesetzgeberische Gestaltungsspielraum insofern  be-
schrinkt, als der Gesetzgeber Griinde der Praktikabilitdt (ZweckmifBigkeit) nicht
héher stellen darfals die aus Art. 6 Abs, 1 GG herauszulesenden verfassungsrecht-
lichen Wertentscheidungen. Unzulissig sind aus diesem Grund Regeln, die bei
Ehegatten unwiderlegbar von einer StUmgehungsabsicht ausgehen {BVerfGE 26
5.321; 29 5. 104, 118), aber auch solche, die von der -~ widetlegbaren - Vermutung
ausgehen, Ehegatten verfolgten gleichgerichrete wirtschaftliche Interessen
(BVerfGE 69 5. 188, 205 = HFR 1985 5. 379, 380). Das gleiche muB fiir eine vom
BFH aufgestellte Vermutung dieses Inhalts gelten (BVerfG, 2a0). In diesem
Sinne auch BFH VIR 127/81 v. 14. 6. 85, BStBL. 1986 S. 62 (And. d. Rspr.). Das
Diskriminierungsverbot des Art. 6 wird nach Auffassung des BVerfG hingegen
nicht verletzt, wenn bei Vertrigen zwischen Angehdrigen an den Nachweis der
Ernstlichkeit des Vertragsabschlusses strenge Anforderungen gestéllt werden
und die Einhaltung der Formvorschriften des biirgerlichen Rechts gefordert wird
(BVerfGE 9 S. 237, 245; Beschlufi 1 BvR 1406/84 v. 20. 11. 84, HFR 1985 S. 283;
5. dazu auch Anm. 459). —~ Unter dem Aspekt des Art. 6 uE problematisch BFH
TV R 225/85 v. 14. 4. 88, BS5tBL. S. 670: bei den Partnern einer nicht-chelichen
Lebensgemeinschaft seien die fiir Angehorigenvertrige entwickelten Grundsitze
nicht anzuwenden, weil kein gleichwertiger Interessengleichklanp bestehe.

Die verfassungsrechtliche Verpflichtung zur stl, Beriicksichtigung familigrer Un-
terhaltsverpflichtungen hat das BVerfG hingegen primiér oder ausschlieBlich auf
das Leistungsfihigkeitsprinzip {St(zerechtigkeit) gestiitzt; s. hierzu Anm. 542.
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VIII Eigentumsgarantie

Schrifttum: Roth, Die offentlichen Abgaben und die FEigentumsgarantie im Bonner GG,
Heidelberg 1958; Difmann, Die durch Art. 14 GG gebotene Grenze der Erhebung offentli-
cher Abgaben, Diss. Freiburg 1964; Faeb/ing, Die Figentumsgewihrleistung durch Are, 14
des GG als Schranke der Besteuerung, Diss. Hamburg 1965; Friedrich Kfein, Figentumsga-
rantie und Besteuerung, StuW 1966 Sp. 433; Frianf, StGesetzgebung und Eigentumsgaran-
tie, JurA 1970 8. 298; Rifrer, Die Figentumsgarantic als Grenze der Besteuerung, DVBI
1970 S. 881; Vaged/Walter, Bonner Komm. zum GG (Zweitbearbeitung, 1971), Art. 105
Rz. 139; Friazaf, Eigentumsgarantie, Geldentwertung und StRecht, Stbjb, 1971/72 S, 425;
Papier, Die Beeintrichtigung der Eigentums- und Berufsfreiheit durch Steuern vom Ein-
kommen und Vermdgen, Der Staat 11 (1972) 5. 483; von Bocketberg, Die Eigentumsgarantie
des Art, 14 des GG als Grundlage des freiheitlichen und sozialen Rechissraates 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 8. 177, Friauf,
Substanzeingriff durch Steuer-Kumulation und Figentumsgarantie, StuW 1977 8. 59; ders.,
Eigentumsgarantie und StRecht, DOV 1980 S. 480; Papier, Besteuerung und Figentum,
DVBI. 1980 8. 787; Frang Kfein, Eigentamsgarantie und Besteuerung, BayVBI. 1980 §, 527,
Schawidi- Bleibtreu|Schifer, Besteverung und Figentum, DOV 1980 S. 489; K. Vagel, Jen-
kungssteuern und Eigentumsgarantie, BayVBL. 1980 5. 523; R. Wendt, Besteuerung und
Eigentum, NJW 1980 8. 2111; Birk, Besteucrung und Figentumsgarantie, StuW 1980
8. 361; Kirehbof und v. Arsim, Besteverung und Eigentum, VVDSRL 39 (1981); Draschka,
Steuergesetzgebende Staatsgewalt und Grundrechtsschutz des Ligentums, Heidelberg
1982; Kirebbof, Gutachten F 57. DJ'T Mainz, Minchen 1988, Friaaf, Verfassungsrechtliche
Anforderungen an die Gesetzgebung tiber die Stevern vom Rinkommen und vom Ertrag,
DStJG 12 Kéln 1989 8. 3, 194f.

Art. 14 GG gewithrleister das Eigentum und das Frbrecht als Grundrechte. Fr
tAumt cinerscits dem Biirger ein verfassungskrifriges Recht auf Achtung und
Nichtbeeintrichtigung scines Higentums durch den Staat ein (Individualgaran-
tie), andererseits gewihrleistet er das private Eigentum als Rechrsinstitut (Insti-
tutsgarantie) und trifft damit grundsitzlich einc wirtschaftsverfassungsrechtliche
Aussage (Maung | Diirig{ Herzog, GG, Art, 14 Rz. 3und 4).

Das Verhilinis von Eigeatumsgarantie und Besteuerung ist — trotz intensiver
theotetischer Bemihung, die thren Niederschlag in einem schwer itherschaubaren
Schriftrum gefunden hat — nach wie vor nicht vollstindig geklire.

Die Rechtsprechung:
v Die altere Rspr. des BV erf(7 tendierte zuniichst dazu, jegliche Relevanz der
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG fiir die Besteuerung zu leugnen. Im Investiti-
onshilfeurteil findet sich die lapidare Aussage: '
» Wenngleich der Umfang der durch Art. 14 GGG geschiitzten Objekte in Schrifttum und
Rechtsprechung umstritten ist, besceht doch Einmiidgkeit dariber, dal3 Art. 14 GG niche
das Vermdgen gegen Fingriffe durch Auferlegung von Geldleistungspflichten schiitze.
Solche Geldleistungspilichten, wie sie das Investitionshilfegesetz vorsicht, berlihren
nicht dic Figentumsgarantic des Grundgeserzes™ (BVerfGE 13 S 261). Ebenso
BVerfGLE48.7,17;85.274,330,108.89,116; 10 8. 354,371; 11 5. 105,126, 14 5,221, 241,
Die folgende Judikatur schrinkt ein: Die Auferlegung von Geldleistungen lasse
zwar die Eigentumsgarantie prinzipiell unberihbrt, cin VerstoB gegen Art. 14 GG
kénnte aber ,,allenfalls dann in Betracht kommen, wenn die Geldleistungspflich-
ten den Betroffenen (ibermif3ig belasten und scine Vermégensverhiltnisse grund-
legend becintrachiigen™ (BVerfGE 19 S, 119, 129; 19 S. 253, 268; 23 5. 288, 315;
27 8. 111,131, 29 5. 402, 413). Gelegentlich wird in diesem Zusammenhang von
Erdrosselungswirkung (BVerfGE 30 8. 250, 272) oder von Koenfiskation gespro-
chen (BVerfGE 23 §. 288, 315). Der offensichtliche Widerspruch dieser Entschei-
dungen, die notwendigerweise eing prinzipielle Relevanz des Art. 14 fiir die StGe-
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setzgebung voraussetzen, zum Investitionshilfenrteil, das cine soiche Relevanz
schlechthin leugnete, wird nicht aufgeklirt.

» Die Repr. des BFH: Der BFH ist dieser Rspr. gefolgt:

BFH Vz134/51 Uv.20.3, 52, BStBL 8. 140; VII B 18/55 S v. 14. 1, 50, B5¢Bl. 5. 126;1162/59
Sw. 11. 7. 61, BStBI. 5. 407; ITI 237/58 U v. 26. 4. 63, BStBl. 5, 413; T1I 186/64 U v. 30. 7.
65, BStBL S, 574,

» Die jiingere Ripr. des Bl erfG zeigt Ansiitze zu einer Neuotientierung. 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. Beschlull des Vorprifungsausschusses v. 27. 10. 75, B 1975
S. 2209; hierzu die Analyse von Frianf, StuW 1977 S, 594f.). 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-
dricklich offengelassen.

In der Besteuerungswirklichkeit ist die Figentumsgarantie bisher ohne Bedeu-
tung geblieben: Die vom BVerfG aufgestellien Extremgrenzen bleiben Theorie,
sie haben bisher noch kein einziges Mal in der Praxis gegriffen (vgl. Draschka,
8. 27F.; Friauf, $th]b. 1971/72 8. 427; skeptisch auch ders,, DStJG 12 8. 1911.). Sie
sind auch nicht geeignet, die dogmatische Rinsicht in die Zusammenhinge zu
vertiefen. Letztlich liuft der Standpunkt des BVerfG auf die Interpreration hin-
aus, den Tiigentumsschurz — unter Beachtung der Wesensgehaltsperre —nur ,,nach
Mafigabe der Gesetze™ zu gewihren.

Das Schrifttum thematisiert das Problem auf unterschiedlichen Ebenen. Global
betrachtet besteht zwischen Besteuerung und Eigentumsschutz kein Wider-
spruch sondern ein Verhiltnis der Komplementaritit. Die verfassungsrechtliche
Garantic des privaten Eigentums setzt einen finanzicll handlungsfihigen Staat
und damit Besteuerung voraus (so vor allem Kircbbof, passim; dhalich v, Arnim,
VVDStRIL 39}, Aus der Sicht des einzelnen Stpfl. stellt sich Besteucrung hingegen
als Eingriff in das Eigeotum dar, DafBl Art. 14 GG hierfir eine Bingriffsschranke
bildet, ist heute wohl hM,

Vgl 2B Vage/{Walter, Bonner Kommentar, Art. 105 Rz, 139; Friauf, StGeserzgebung und
Eigentumsgarantle, Jurd 1970 8. 29811, 3101,; dic Referate von Kirchbof und ven Arnim,
VVDStRI 39 S. 215F. u. 287 f,; Birk, StuW 1980 S, 361; Weber- Fas, Allg. StRecht, 8. 58.
Zur Gegenmeinung s, die Nachweise bei £rizuf, DSt)G 12 8. 23.

Der Widerspruch, der zwischen ciner Gewghrleistung des Eigentums einerseits
und der Besteuerung andererseits besteht, wird auf verschiedene Weisc zu tiber-
briicken versucht. Z'1" wird die Auffassung vertreten, dal3 die Sozialbindung des
Figentums sich auch auf die Frage der Abgabencrhebung erstrecke. ,,Eigentum
verpflichtet auch unter stl. Aspckt (Vage//Waiter, Art. 105 Rz, 141; chenso
Mannzg| Diirig] Herzog, Art. 14 Rz, 51), Hs gehire zum gesetzlich zu konkretisie-
renden Inhalt des Eigenturns, daB es nach MaBgabe der Gesetze der Besteuerung
unterworfen ist {Vogel|Walter, aaO).

Denkbar ist es aber auch, die Verbindung zwischen StRecht und Eigentums-
schutzin Art. 14 Abs. 1 8atz 2 GG zu suchen: Die Berechtigung des Gesetzgebers,
Inhalt und Schranken des Eigentums niher zu bestimmen, umfalit auch die Ent-
scheidung Gber die Belastung mit Stcuctn (Herzog, Sth]b. 198586 8. 31; Frianf,
DSt]G 12 8. 24).

Bisher ungeklirt sind die konkreten Folgerungen und Grenzen, die sich aus
Axt. 14 Abs. 1 GG fiir das AusmaB der Besteuerung ergeben, sieht man von der
— unhestrittenen, aber letztlich nichtssagenden  These ab, daB Art. 14 vor konfis-
katorischer und erdrossclnder Besteuerung, vor der Vemichtung der StQuelle
schiitze. Kirchhof nimmt eine Verletzung des Art. 14 an, wenn ein StGesetz die
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Eigentumsfreiheit unangemessen beschrinkt (VVDStRL 39 8, 233). Er differen-
ziert folgerichtig nach der Sozialpflichtigkeit der betroffenen StGegenstinde und
unterscheidet zwischen zeerworbenem, ruhendem und verwendetem Eigentum
{2a0 S, 246; dhnlich Gutachten 57. DJT S. 14 ££.). Steuern auf die Eigentumsver-
wendung stoBen nach thm auf geringere verfassungsrechtliche Bedenken als die
Steuern auf den Figentumsbestand. Weber- Fus leitet positiv aus Art. 14 den An-
spruch ab, dall dem Burger nach Besteuerung ein angemessener Betrag seines
Vermbgens und seiner Arbeit verbleiben miisse (Allg. StRecht, 5. 58}. Nach Sabn
ist aus Art. 14 ein Besteuerungsverbot fiir das Existenzminimum abzuleiten (Fi-
nanzarchiv 1988 3, 165£.).

Weitergehende Folgerungen sind umstricten. Dazu gehétt der Versuch, die Ei-
gentumsgarantie als Begrenzung nicht nur des individuellen StEingriffs sondern
der kumulierten Gesamtbelastung des einzelnen wirksam werden zu lassen (hier-
za Kirchhof, VVIDSIRL 39 8, 230 €,; Friauf, DSt]JG 12 8. 8£.), dexr Versuch, aus Art.
14 einen Begrenzunpgsmalstab flir die Hohe der Staatsausgaben (Staatsquote) zu
gewinnen (v. Arnim, VVDStIRL 39 These 6; zur Kritik s. die Diskussion hierzu;
Darstellung bei Birk, StuW 1980 S. 364 ff.) oder der Versuch, aus der Eigenturms-
garantie maximale StSitze oder einen konkreten Tarifverlauf bei der ESt, abzulei-
ten (Draschka, 5. 17911).

IX. Berufsfreiheit

Schrifttum: Schwidt-Bleibtren, Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs verfassungsge-
mil, B 1963 §. 812; Rupp, Das Grundrecht der Berufsfreiheir, NJW 1965 S. 993; Sehmidi-
Bleibtren, Berufsfretheit und StRecht, B 1966 8. 1148; Frambeim, Die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit interventionistischer StGesetze im Hinblick auf Art, 12 Abs. 1 GG, Diss. Kéln
1971; Schwide- Bleibtrenf Klein, StRecht unter Verfassungskontrolle, Herne/Berlin 1972
S, 1524£f.; Selmer, Stlnterventionismus und Verfassungsrecht, Frankfurt/M. 1972 S, 244 {f,;
Papier, Die Beeintrichtigung der Eigentums- und Berufsfreiheit durch Stevern vom Ein-
kommen und Vermogen, Der Staat 11 (1972) 5. 483; Benda, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Besteuerung, D5tZ 1973 8. 49; Seesgen, Wirtschaftslenkende Steuern und Berufsfreiheit,
NJW 1974 §.1222; Fi. Weber[Cregelins, Die Rspr. des BVerfG zum Verhiltnis von Art. 12
GG und Besteucrung, FS fir Friedr. Klein, Minchen 1977 8, 542; H.-P. Schneider und
H. Lecheler, Artikel 12 GG — Freiheit des Berufes und Grundrecht der Arbeit, VVDStRL 43
(1985). ~ S. ferner die Komm. zu Art. 12 GG. ‘

Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistet sowohl die Freiheit der Berufswahl als auch die
Fretheit der Berufsausiibung. Es handelt sich um unmittelbar anwendbares Recht,
das in erster Linic gegen Fingriffe des Staates in die individuelle Sphire gerichtet
ist (Maunz | Diirigl Herzeg, GG, Art. 12 Rz. 2, 3). Die Freiheit der Berufsausiibung
steht unter Gesetzesvorbehalt. Die Berufsausiibung kann beschrinkt werden,
soweit verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls dies zweckmiBig erscheinen
lassen { Maung | Diirigl 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 Betdtigung unmittelbar zum Ge-
genstand haben, sondern auch durch Vorschriften, die infolge ihrer tatsdchlichen
Auswirkungen geeignet sind, die Freiheir des Berufes mittelbar zu beeintriichti-
gen. Dies kénnen auch StGesetze sein. Sie sind an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen,
wenn sie infolge ihrer Gestaltung in einem engen Zusammenhang mit der Aus-
iibung des Berufes stehen und in ihrer tatsichlichen Auswirkung {somit objektiv)
geeignet sind, diese zu beeintrichtigen (BVerfGE 13 5. 181, 186; 16 5, 147, 162¢.;
26 5. 1,12; 42 5. 374, 384f.; 47 5. 1, 21).

Bei allgemeinen StGesetzen fehlt es nach Auffassung des BVerfG in aller Regel an
diesen Voraussetzungen. Sie knipften als Normen mit einem unspezifischen
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Adressatenkreis ohne unmittelbare Bezichung zu cinem Beruf an generelle Merk-
male wie Gewinn, Ertrag, Umsatz oder Vermogen an. Das gelte auch fiir das
EStG, das undifferenziert unter andetem Einkinfte aus erwerbswirtschaftlicher
Titigkeit und sonstige Einkiinfte erfasse (BVerfGE 47 §. 1, 21; kritisch hierzu
Frianf, DSt]G 12 8. 251},

Das BVerfG hat eine berufsregelnde Tendenz hingegen fir stl. Vorschriften
bejaht, die gerade die Erlangung der Erlaubnis zur Ausiibung eines bestimmten
Berufes als stbegriindenden Tatbestand enthalten, also die Berufszulassung und
Berufsaufnahme mit wirtschaftlichen Nachteilen verbinden (BVerfGE 13 S. 181,
186f£.).

Eine verfassungsrechtlich beachtliche Einwirkung auf die Freiheit der Berufs-
wahl ist aber nach der Rspr. nur anzunehmen, wenn die Stever ihrer objektiven
Gestalt und Héhe nach es dem betreffenden Berufswerber in aller Regel wirt-
schaftlich unméglich macht, den gewihlten Beruf zur Grundlage seiner Lebens-
fihrung zu machen (BVerfGE 13 5. 181, 186f£.; 16 5. 147, 163). Die Verletzung
des Grundrechtes wurde bisher stets verneint (BVerfGE 13 5. 181 und 29 8. 327:
Schankerlaubnissteuer; 16 S. 147: Sonderbesteuerung des Werkfernverkehrs; 47
S. 1: kein Abzug der Aufwendungen fiir eine Hausgehilfin als Betriebsausgaben/
Werbungskosten).

Nach BVerfGE 22 S, 380 ist auch die Verpflichtung der Banken zur Einbehaltung
der Kapitalertragstener eine zulissige Berufsausibungsregelung nach Are. 12
Abs. 1 Satz 2 GG {und nicht etwa eine verbotene Zwangsarbeit nach Art. 12
Abs. 2); sie ist durch Erwiigungen des Gemeinwohles gerechtfertigt und stellt
weder eine unangemessenc noch cine unzumutbare Belastung dar.

C. Nominalwertprinzip und Einkommensteuer

Schrifttum: Henminger, Der BFH und die Kaufkrafientwertung, B 1965 5. 1156; fésgen,
FEStFreiheit der Entwertungsrate bet Sparzinsen indiskutabel?, FR 1965 §. 242; 7. Miiller,
Anpassung der Besteuerung an den gesunkenen Geldwert, FR 1965 S. 379; Weisse, Geldent-
wertung und Rechtsprechung, DStR 1965 S. 716, Feserbanm, Nomineile und substanzielle
Kapitalerhaltung in Handels- und StRecht, B 1966 8. 509; Hartg, StRecht und Geldentwer-
tung, B 1967 S, 1912; Vaugersw, Beriicksichtigung der Geldentwertung?, StuW 1968
Sp. 347; Littmann, Keine Berticksichtigung der Geldentwertung bei der Besteuerung von
Zinsen, FR 1968 8. 195; Flimiy, Die Berlicksichtigung der schleichenden Geldentwertung
im StRecht, Sti{ongrRep. 1969 S. 425; Steinberg, Nominalwertprinzip, Stbjb. 1971/72
8. 309; Frianf, Eigentumsgarantie, Geldentwertung und StRecht, Stbjh. 1971/72 §, 42517,
Gemper, Geldentwertung, Nominalwertprinzip und Besteuerung, BB 1972 8. 761; Har,
Probleme der Geldenrwertung und ihre Auswirkungen im StRecht, FR 1972 8. 473; Stubr-
mann, Ist die Bestewerung von Geldvermogensertrigen verfassungswidrig?, BB 1972
S. 1438; . Aruim|Borell{Schelle, Geldentwertung und StRecht, Bad Worishofen 1973; Fran-
gen| Meyer] Ziemer, Nominalwertprinzip, Geldentwertung und Besteuerung, Inst. FuSt. Brief
134, Bonn 1973; Menne/, Geldentwertung und Linkommensbesteuerung im internationalen
Vergleich, IWB F. 10 Gr, 2 5. 26%1f., 7531L.; . Arnim, StRecht bei Geldentwertung, BB
1973 8. 621; v. Backelberg, Die Ertragsbesteuerung auf der Basis des Nominalwertprinzips
und die Rigentumsgarantie, BB 1973 8. 673; v. Wallis, Geldwertinderung und StReche,
B 1973 S. 842; Harty, Auswirkungen der Geldentwertung im StRecht und auf die Vermo-
gensbildung — Notwendigkeit und Moglichkeiten eines Ausgleichs, B 1973 8. 1519; Eek-
hardr, Steuer und Geldwertschwund, DStR 1973 S. 487; Beisse, Geldentwertungsfragen in
det StRechtsprechung, Inf, 1973 5. 337; Bierle, Inflation und Steuern, Berlin 1974; Kriger,
Verfassungswidrige Besteuerung von Kapitalzinsen in der Inflation, NJW 1974 8. 2303,
Merkert, Der Kaufkraftschwund der DM als Rechtsproblem der Gewinnbesteuerung, B
1974 S. 496; Mallhoff, Die Besteuerung nomineller Hririge bei Geldentwertung, B 1974
8. 2219; Beisse, Ubet Wesen und Tragweite des Nominalwertprinzips, FR 1975 §. 472;
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Frianf, Bestcuerung von Kapitaleinkiinften und Geldentwertung, StuW 1975 8, 260; Grabe,
Zus Anpassung des EStG an die Geldentwertung, DStZ 1975 8. 12; Feinze, Auswirkungen
der Inflation auf das StRecht?, BB 1975 8. 1496; L. Miller, Inflation und Stevern, StKongr-
Rep. 1975 8, 373; Spanner, Steuer und Geldentwertung - Verfassungsprobleme, DStR 1975
8. 475; $trobel, Erfolgsteuerwirkungen bei Inflation und Konsequenzen fiir dic StReform,
B 1975 8, 2045; ». Waltis, Geldentwertung und Besteverung, DStR 1975 8. 271; Rireer,
Auswirkungen der Inflation auf das StRecht, DStZ 1976 S, 331; Iréanf, Zur rechdichen
Problematik der Besteuerung von Zinsen bei laufender Geldentwertung, in: Kaufkraft-
schwund und Besteuetung, Diisseldorf 1977 8. 113; Inflation und Besteuerung, CDFI vol,
61a, Rotterdam 1977; Fewerbunm, Zur Uberpriifung der Einkommensbesteuerung bel Geld-
entwertung durch das BVerfG, B 1977 8, 1373; Friauf, Beriicksichtigung der Geldentwer-
tung im StRecht, Stb]b. 1977/78 8. 50; Panlick, Nominalwertprinzip und StRecht, in FS fiir
v. d. Heydte, Betlin 1977 S, 1081; ¢. Arnim, Die Besteuerung der Zinsen bei Geldentwer-
tung, Schriftenreibe des Karl Briner Institutes H. 40, Wiesbaden 1978; Bapp, Dic Bedeu-
tung des Nennwertprinzips fiir die Problematik der Kapimlzinsbesteuerung, DStR 1978
S. 183; Froese, Geldeniwertung und Einkommensbesteuerung, FR 1978 8. 101; Kobfer,
Bestenerung bei Tnflation, Wiesbaden 1978; Kriger, Die ungerechte Besteuerung der Kapi-
talzinsen nach threm Nennwett in der Inflation, JZ 1979 S. 631; Sehmids- Bleibtren, Nominal-
wertprinzip verfassungsgerichtlich bestitigt, Inf. 1979 8. 241; K. 17gge/, Urteils- Anm., NJW
1979 8. 1158; Gartner, Inflation, Nominalwertprinzip und EStRecht, Bern/Stuttgart 1980;
Ossola, Die Besteuerung des gewerblichen Gewinnes bei einer schleichenden Inflation,
Briasseldorf 1981; Schueider, Kritische Anmerkungen zur Bilanzauffassung des BFH, Sth]b.
1981/82 8. 175; Gretherr, Die Scheingewinnbesteuerung im internat. Vergleich, Baden-
Badenr: 1988; Sters, Inflationsbedingte heimliche StErhohungen beim bisherigen und beim
neuen EScTarif T 90, DStZ 1989 8. 576; Kirchhof in Kirchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 102ff.
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
teale Kauofkraft.

Das Nominalwertprinzip ist ein tragendes Ordnungsprmzlp der geltenden
Rechts- und Wirtschaftsordnung. Es steht allerdings nicht im Verfassungsrang.
BVerfGE 50 8. 57; BFH IV 300/64 v. 27.7. 67, BStBL. 8. 690, 695; VIII R 95/72 v. 14. 5. 74,
BStBI. 8. 572, 576; IV R 156/77 v. 17. 1, 80, BStBL S, 434; BVerwGE 41 8.1, 5; BGHZ 61
$. 31, 8.

Auch das EStRecht beruht auf dem Nominalwertprinzip (BFH VIII R 95/72,
aa0). Eine Minderung der Kaufkraft des Geldes fithrt daher zu einer Verinde-
rung der Belastungsfunktion der ESt., und zwar sowohl durch die Verzerrung der
Bemessungsgrundlage als auch durch die Realwertminderung der Tarifstufen.
Umn diese Verinderungen auszuschalten, bediefte es umfangreicher Anpassungs-
mafinahmen {Einzelheiten s. Anm. 39).

Das geltende EStRecht kennt MaBnahmen der Infladonsberiicksichtigung bei der
Bemessungsgrundlage nur in Ansitzen. Uberwiegend handelt es sich dabei um
MaBnahmen, die primir anderen Zwecken dienen, aber auch geeignet sind, Infla-
tionsfolgen auszugleichen. Dazu pgehdren die Rucklagc fiir Preissteigerungen
(§ 51 Abs. 1 Nr, 2b BEStG 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 giinzliche oder teilweise Befreiung von Zinsen und die periodische
Erhhung 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 Aan-
passung des Tarifes, wobei idR nicht ausdriicklich auf die Inflation Bezug genom-
men wird. — Auch bei der Entrichtung der Steuern ist ein Inflationsausgleich nicht
votgeschen. Die Verzinsung von gestundeten StVerbindlichkeiten ist keine Mal3-
nahme der Inflationsberiicksichtigung.

E 264 Ruppe



Rechtsgrundlagen Anm. 550--559 Einf. ESt

Schrifteum: Die betriebswirtschaftliche Diskussion hat sich auf die Scheinge-
winnbesteuerung und die Moglichkeiten ihrer Eliminierung konzentriert, die
jutistische auf die Besteuerung der Zinseinkiinfre. Hine Besteuerung der Nomi-
nalzinsen (ohne Abzug der Geldentwertungsrate) wird von einem Teil des
Schrifttums nicht nur fiir rechtspelitisch sondern fir verfassungsrechtlich be-
denklich erachtet (2B Frianf, Sthlb. 1971/72 S, 425, 443£f.; v. Arnim, BB 1973
S. 621; ders., Die Besteverung der Zinsen bei Geldentwertung, Wiesbaden 1978;
Hartz, B 1973 8. 1519; Kriger, 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 Beriick-
sichtigung der Geldentwertungsrate festgehalten.

ZB BFH IV 300/64 v. 27. 7. 67, BStBL 8. 690; VIR 179/66 v. 10 11, 67, BStB1. 1968 S. 143;
VIIIR 95/72 v. 14.5. 74, BStBI. §. 572; VIII R 162/73 v. 14. 5. 74, B5¢BI S. 582; VIII B 87/74
v. 30. 4. 75, B&BL 8. 637; VIII R 82/86 v. 20. 6. 89, BStBL. 8. 830.

BFHIB 10/71 v. 19.5.71, BStBL S. 626 lchnt einen Abschlag bei Ermittlung des
Betriebsaufgabegewinnes wegen zwischenzeitiger Geidentwertung 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 2aQ kann zwar Enteignung
vorliegen, wenn durch Inflation in die Vermogenssubstanz cingegriffen witd,
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 5. 57) diese Judikatur bestitigt. Die Besteuerungvon
Zinsen aus Bankeinlagen nach ihrem Nennwert sei fiir die Jahre 197174 verfas-
sungsgemil. Ein Abgehen vom Nominalwertprinzip miBte zu einer Storung des
strechtlichen Ordnungsgefiiges fithren. Es liege innerhalb der Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers und verletze daher niche 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 eher formalen Grinden: Zu beanstanden sei nicht die Besteuerung
der Zinsen sondern die Entwertung des Vermogens, dessen Verinderung aber
nicht Gegenstand der Besteucrung ist. Ob gegen Maflinahmen, 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, daB3 der Staat einen Ausgleich der Geld-
entwertung gerade durch Verzicht auf StEinnahmen herbeifithre. SchlieBlich
verneint die Zinsenentschetdung auch eine Verletzung des Sozialstaatsprinzipes.
Hess. FG v. 31. 1. 85 (DStZ 8. 518) leitet aus BVeriG aa0 ab, dafd der Stpfl., der
das Kapital als Quelle der Altersversorgung bendtigt, Anspruch auf Erlall der auf
die Kapitalertrige entfallenden ESt. im Billigkeitsweg hat. {Kritik: K. Vege/,
NJW 1979 S. 1158).

Zur {rechtspolitischen) Frage der ZweckmiBigkeit einer Inflationsberticksichti-
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 §, 988; Mas-
tern, GesetzmiBigkeit der Finanzverwaltung und TuG, DSt 1958 5. 113; Krwse, An den
Grenzen von TuG, StuW 1958 Sp. 719; Tipke, Gesetzmiligkeit der Verwaltung und TuG,
StuW 1958 Sp. 737; Kruse, Zur Anwendung der Grundsitze von TuG, StuW 1959 Sp. 443;
Maztern, GesetzmiBigkeit der StVerwaltung und TuG, D&Z 1959 8. 43; Schmids, Die
Abweichung von einer fritheren Betriebsprifung und der Grundsatz von TuG, FR 1959
5.27; Mattern, TuG im StRecht, Stuttgart 1958; Maafen, Regelungen mitdem FA, Auskiinf-
te, Zusagen und Vercinbarungen im StRecht, Koln 1959 mic Nachtrag 1962; Heffdirfer, Der
Grundsatz von TuG im Abgabenrecht, Basel 1961; H. oge/, TuG im Steuer- und Zoll-
techt, Freiburg 1961; E. Bé#bler, 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 gesetzmifBligen Verwalung?, DStZ 1965 S, 73; derselbe,
Die systematische Stellung des Grundsatzes von TuG in der StRechtsordnung, DStR 1965
S.479; Gruf, Ersatz fehlender gesetzlicher Bestenerungsmerkmale durch TuG?, DStZ 1965
S. 121; Subr, Betricbspriifung und TuG, BP 1965 Beil. zu Heft 8; Cerutti, Fin Beitrag zu den
Rechisbegriffen ,, Treu und Glauben™ und ,, Verwirkung®, DStZ 1966 S. 17; Oswald, Zur
Diskussion liber den Rang und die Bedeutung des Grundsatzes von TuG im StRecht, FR
1966 8, 344; Friedrich, TuG im Bilanzsteuerrecht, B 1967 S, 1693; Subr, Bindung det Verw.
fiir die Zukunft an Ausfihrungen im Betricbspriifungsbericht?, BP 1967 Beil. zu Heft 9,
Martern, Grundsitzliches zu TuG im StRecht, in Festgabe fiir Ktchenhoff, Gotringen 1967
S. 39; H. Schmids, Bindung des FA an TuG bei der Veranlagung, BP 1968 Beil. zu H. 3;
Spanner, Zur Bedeutung des Grundsatzes von TuG im EStReche, StuW 1972 S, 302; Kisker
und Pitiner, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, VVIDStRL 32 (1974) 5. 149 und 202;
Sieinberg, Die Selbstbindung der Finanzverwaltung, Berlin/Bielefeld/Miinchen 1981; Hilde-
brandt Vertrauensschutz nach durchgefithrter Betriebsprifudg, BP 1983 5. 86; VVensarini,
Betriebsprifung und TuG, Inst. FuSt. Brief 228 Bonn 1983; Klauser, Bindung des Finanz-
amtes an Beurteilungen nach einer AuBenprifung auch fir Folgejahre?, BB 1983 S. 829;
Weber- Diirler, Vertranensschutz im 6ff. Recht, Basel, Frankfurt/M. 1983; Wassermeyer, Ver-
trauensschutz im StRecht, Inf. 1984 8, 69; Frang Kiein, Die Bindung der Finanzverwaltung
an TuG, DStR 1985 8. 391, ders., SthKongrRep. 1985 §. 125; Apitz, Abschnittsbesteuerung
oder Bindung an falsche Eatscheidungen in den Vorjahren anfgrund von TuG, DStZ 1985
S. 541; Jakob|[iiptuer, Steuerfragen der mittelbaren Parteienfinanzierung tiber Organisatio-
nen, Stuttgart 1986 S. 175 ff.; Fermanns, Die Rspr. zu TuG im StRecht, KOSDI 9/87 S, 6908;
Hundz- Effwein, TuG im StRecht, NWB F. 2 §. 5077 (1. 8. 88); Theel, Vertrauensschutz im
Besteuerungsverfahren, B 1988 S, 1343,

Zu Treu und Glavben ferner Tipke/Krase, AO, 13. Aufl. § 4 Tz. 491f. und vor § 204 sowie
Schick in Hiibschmann[Hepp[Spitaler, vor § 204 AQ; Standinger| Jirgen Schmids, BGB, 12, Aufl.,
zu § 242,

8. 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 Rechtsprundsatz, der prinzipiell auch ohne explizite
Normierung im geschriebenen Recht in jeder Rechtsordnung zu beachten ist
(Standinger|Jirgen Schmidt, BGB, § 242 Rz. 1). Er unterstreicht allgemein das Ee-
fordernis der Ansvindigkeir, Loyalirdr, Redlichkeit und wechselseitigen Rick-
sichtnahme bei Teilnahme am Rechtsverkehr. TuG verbieten die miBbtiuchliche
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
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allem, daB jeder, der am Rechtsleben teilnimmt und durch sein Verhalten bei den
anderen Teilnehmern Erwartungen oder Dispositionen ausgelost hat, zu diesem
Verhalten stehen mul, sich zumindest nicht ohpe triftigen Grund in Widerspruch
zu seinemn bishetigen Verhalten setzen darf (vgl. auch BFH 1176/57 U v. 18. 11.
58, BStBl. 1959 §. 52; zuletzt 1 R 181/85 v. 9. 8. 89, BStBL 5. 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. Aam. 510}. TuG ist hingegen als allge-
meiner Rechtsgrundsatz kein verfassungsrechtliches Prinzip. Der Grundsatz
kann damit durch den Gesetzgeber konkretisiers und auch eingeschrinkt werden.
Gesetzgeberische Verstdfe sind nur iiber die allgemeinen Eingriffsschranken des
GG, speziell das Willkiirverbot des Gleichheitssatzes zu verfolgen.

TuG setzt eine konkrete Bezichung, ein besonderes Naheverhiltnis zwischen
zwel Beteiligten voraus; der Grundsatz wendet sich an die Partner eines konkre-
ten Rechtsverhiltnisses. Vertrauensschutz gegeniiber Gesetzgebung und Recht-
sprechung ist somit kein Ausfiufl von TuG sondern des Rechtsstaatsprinzipes
(s. Anm. 5201f)). Die Geltung auch im Bereich des 6ffentlichen Rechtes ist allge-
meit anerkannt (vgl. Palendt| Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 3b; Spanner, StuW 1972
8. 3021£.). Dies gilt speziell im StRecht, wo nach Auffassung der Judikatur ein
besonderes Vertrauensverhiltnis zwischen Stpfl. und StBehérde besteht (BFH1V
280/51 S v. 7. 2. 52, B&tBL S, 85; 111 35/58 U v. 19. 12, 58, BStBL 1959 §. 116).

Besonderheiten im Steuerrecht: Im StRecht wie itberhaupt im dffentlichen
Rechr unterliegt die Anwendung des Gruadsatzes von TuG Schranken, die sich
vor allem aus dem Prinzip der GesetzmiBigkeit und GleichmiBigkeit ergeben,
aber auch aus der besonderen Struktur der Bezichunpen 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 krafr des Grundsatzes
von Tuls ggf, gegen sich gelten lassen miissen und dabei lediglich ihre eigenen Belange
beeintrichtigen, fiber die sie — idR — frei verfligen konnen, ist im 6ffentlichen Rechr auf
der einen Scite die Verwaltung als Wahrerin der Interessen der Allgemeinheit beteilige,
die nach Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden ist; bei den dffentlich-recht-
lichen Bezichungen 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, B&BL 5. 311 mwN).
Nach der Rspt. ist stets eine Abwigung zwischen dem Grundsatz von TuG und
den Prinzipien einer gleichmiBigen Behandlung aller Stpfl. sowie dem Gesetzmi-
Bigkeitsprinzip vorzunehmen. Daher ist nicht jedes Vertrauen des Stpfl. nach
TuG schutzwiitdig. Es mul sich um Fille handeln, die so auBergewdhnlich 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 5. 311; ghnlich VII R 37/84 v. 13. 5.
1987 B5tBl. S. 606).

Stellungnahme: UE ist der Grundposition der Rspr. beizustimmen. Der stl.
Eingriff ist in erster Linie am Grundsatz der TatbestandsmiéBigkeit auszurichten.
Modifikationen unter Berufung auf Tu(G miissen die Ausnahme bleiben. Das
Spannungsverhiltnis kann immer nur im Einzelfall durch interpretation und
Interessenabwiigung aufgeldst werden. Tu( ist kein allgemeiner stl. Ersatztatbe-
stand, der nicht im Gesetz begriindete StAnspriiche zum Entstehen oder im
Gesetz begriindete StAnspriiche zum Verschwinden bringen kdnnte. TuG kann
aber im Einzelfall die Geltendmachung von St Anspriichen oder auch die Geltend-
machung von Rechten des Stpfl. hindern (vgl. auch K. 17oge/, Verhandlungen
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46. DJT, Bd. 1/5 8. 351L.; Spanner, StuW 1972 8. 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 Rickwirkung von Gesetzen
und Rechtsprechungsinderungen s. Anm. 520ff. Zur sog. Selbstbindung der
Verwaltung, die zum Teil — wohl zu Unrecht — auf TuG gestiitet wird, s. zB
Tipke|Kruse, § 4 Tz 38 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

B. Bindung des Finanzamts
1. Treu und Glauben bei Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen

Anders als Verfahren mit Verhandlungsmaxime (zB Zivilprozef} 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 Zumutha-
ren durchzufithren. Bei diesen Ermittlungen haben die Stpfl., soweit sie gesetzlich
dazu verpflichtet sind, mitzuwirken, und zwar ebenfalls bis zar Grenze des Zu-
mutbaren (§ 90 AQ}, Die Grenzen des Zumutbaren lassen sich nach beiden Seiten
hin nicht eindeutig abstecken. Wo sic liegen, soll nach der Rspr. des BFH (BFH
IV 124/58 U v. 12. 7. 62, BStBl. 8. 522 und 11 195/58 U v. 24, 1. 63, BStBI. 5. 213)
unter Beachrung aller Umstinde des einzelnen Falls nach dem Grundsatz ven
Tu(G entschiedén werden. Dabei kommt der Aufklirungspflicht des Stpfl. hin-
sichtlich des Sachverhalts, der dem Stpfl. selbst am besten bekannt sein mubB, eine
erhebliche Bedeutung zu (BFH V 265/61 U v. 17, 9. 64, BStBl. 8. 569). Erfills der
Stpfl. seine Mitwirkungspflicht nicht, so kann dic Amtspflicht zur Aufklirung
dadurch ihre Grenze finden (vgl. BFH V 2z 183/54 § v. 7. 12. 55, BStBl. 1956 5. 75
und dic dort angefithrte Ubersicht des einschligigen Schrifttums und der Rspr,;
1V 124/58 Uwv. 12.7. 62, BS(BL S. 522), Auf TuG kann sich nur berufen, wer nicht
selbst durch seine Angaben Anlal zu einer unrichtigen Beurteilung des Sachver-
halts gegeben hat (BFH 1 370/61 v. 5. 2, 64, StRK StAnpG § 1 R. 295).
Grundsitzlich ist das FA nach TuG nicht verpflichtet, den Stpfl. auf die Moglich-
keit eines fiir ihn giinstigen Verhaltens (namentlich die Beantragung von StVer-
ganstigungen) oder die Pflicht zu einem Verhalten hinzuweisen. Ausnahmen sind
denkbar, zB wenn iber eine derartige Frage verhandelt worden ist und im Stpfl.
dadurch eine unrichtige Vorstellung oder Rechtsansicht erweckt oder erhalten
wurde, so daB sich aus dem bisherigen Verhalten des Beamten nach TuG eine
Plicht zur Aufklirung des Stpfl. ergab. Die nunmehr in § 89 AO vorgesehene
Beratungsfunktion und Auskunftspflicht der Finanzbehérden ist —~ wenn iiber-
haupt— nur 2T auf TuG zu stiitzen; sic ist primir die Konkretisierung des Fiirsor-
ge- und Beratungsgedankens, der aus ecinem bestimmten Verstindnis von der
Rolle des Beamten in der modernen Verwaltung hergelettet wird.

II. Auskiinfte und Zusagen
Schrifttum: Xaary, Bindung der Verw. nach TuG, insbes. durch Auskiinfte, $tWa. 1959

5. 126; Cyyiwik, Die EttexlungvonRechtsauskunftcndurchdseFA DStR 1960 5.99; Maafen,
Beachtlichkeit cines Motivirrtums des Stpfl. nach falscher Auskunft des FA, B 1960 S. 98;
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ders., Dic Falschauskunft des FA in der Rspr., BB 1960 5. 775; Nake, Voraussetzungen f. d.
Verbindlichkeit einer FA-Auskunft, B 1960 S, 1193; Thoma, Zut Frage ciner Betriebsprii-
fungsordnung und zur Frage von Vorwegentscheidungen und verbindlichen Zusagen,
SthJb. 1960/61 5. 17; Spitaler, Verbindliche Zusicherungen im StRecht, BB 1961 §, 1333;
Harty, Bmdung des FA an Zusagen, B 1962 8. 248; Jiiigen, Verbindlichkeit von Zusicherun-
gen bei bereits verwirklichtem StTatbestand, DStZ 1962 S, 319; Koch| Kobirust, Verbindliche
Auskinfre im StRecht, Gedanken zu ciner gesetzl. Regelung, BB 1962 S. 649; Tipke, Bin-
dung an Zusagen und Auskiinfte, StuW 1962 Sp. 697, Kampmann, Die Erteilung von
Rechtsausklinften durch die FA, Stuttgart 1963; Fiick, Verbindliche Auskiinfte des FA und
stenerliche Vetjihrung, FR 1964 8. 251; Nake, Neue Entscheidungen zur Verbindlichkeit
von Auskiinften des FA, 8tWa. 1964 8. 5; Weisensee, Auskunit, Zusage und Yereinbarung im
StRecht, DStZ 1964 8. 179; Mayer, Zur Frage der Verbindlichkeit behordlicher Zusagen, JZ
1964, 677, Zeidler, Empfiehlt es sich, die bestehenden (rundsitze iiber Auskiinfte und
Zusagen in der dffentlichen Verwaltung beizubehalten?, Gutachten fiir den 44, DJT, Ta-
bingen 1962, und zu demselben Thema dic Referate von Harsy und Kellwer, Verhandlungen
des 44. DJT, Bd. 2 D, Tibingen 1964, Monreal, Verbindliche Zusagen uad Auskiinfte,
BiStA 1965 8. 337; Thoma, Die verbindliche Auskunft im StRecht, Sth. 1965 8. 129; Mosnreal,
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; Maafen, Bald mehr Sicherheit bel Auskiinften und Zusagen von Finanzbehordeny,
FR 1967 S. 489; Ouwald, Wann sind Auskiinfte eines FA rechtsverbindlich, namentlich,
wenn sie nur miindlich erteilt werden?, DStR 1968 8, 590; Steinberg, Zur Frage det verbindli-
chen Auskunft, BP 1968 S. 49; Immesberger, Problematik von Zusage und Auskunft im
StRecht, NJW 1970 S. 1116; Labmeyer, Auskiinfte und Zusagen im Besteuerungsverfahren,
DStZ 1970 S, 295; Pfander, Die Zusage im offentichen Recht, Berlin 1970; 2. Miiller,
Bindung an Auskiinfte und Zusagen der Finanzbehérden, jur. Diss. Frankfurt 1973; Krause,
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, Berlin 1974; Latseh Honemann, Finanzbehordliche
Auskiinfte und Zusagen unter besonderer Beriicksichtigung der verbindiichen Zusagen auf
Grund einer AuBenpriifung, in Schrider] Muus, Hdb. d. sth, Betriebsprifung, Berlin 1977 ff.
Kennzah! 44 10 (V/1980); Fiedfer, Funktion und Bedeutung éffentlich-rechtlicher Zusagen
im Verwaltungsrecht, Karlsruhe 1977; Gidoy, Das Verhiltnis der Anrufungsauskunft zur
verbindlichen Zusage im Lohnsteuertecht, BB 1977 8. 113%; Lobmeyer, Auskiinfie und
Zusagen im StRecht, DStZ 1978 8. 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 Finanzbehirden, OStZ 1979 S, 50;
. Bornbaupt, Die Bedeutung der Anrufungsauskunft und thre Abgrenzung gegeniiber der
verbindlichen Zusage, DStR 1980 8. 3; Fichtelmann, Wesen und Bedeutung der Anrufungs-
auskunft nach §42e EStG, PR 1980 8. 236; Rettmann/W annemacher, Finanzbehodrdliche
Auskiinfte und Zusagen, NSt. Nr. 20, 1981 050; Lohmeyer, Verbindliche Auskiinfre und
Zusagen im Besteuerungsverfahren, insbes, im Anschlul} an eine AuBenprifung, Stb, 1983
S. 101; Kiememund, Zusagen der Finanzverwaltung, B 1984 5. 1433; Wilke, Geseteliche
Regelung der verbindlichen Zusage, DStR 1986 S. 426; Blencke, Auskiinfte und Zusagen der
Finanzbehérden, NWB F. 2 8. 4587; Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im
StRecht, Koin 1987; Sangmeisier, Bindung des FA an cine Zusage (Anm. zu Hess, FG v,
20. 6. 86}, DStZ 1987 5. 235; Minins, Akteneinsicht und Zusage — rechtspolitische Notwen-
digkeiten im Abgabenverfahrensrecht, Inf. 1987 8, 217; Pfeiffer, Anspruch auf Erteilung
einer verbindlichen Zusage auBerhalb der gesetzlich normierten Fille, B 1987 8, 2380;
Krabbe, Ausklnfte mit Bindungswirkung nach TuG, B 1987 5. 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; Auders, Verbindliche Auskiinfte der Finanzimter,
Int, 1988 8. 58; Fichtelmann, Verbindliche Zusagen im StRecht, Stlex, 2, 193 — 207, 27;
Kaligin Rieckmann, Der Auskunftserlall v. 24. 6. 87, DStZ 1988 5. 367, 396, 428, Neafang/
Horn, Die Zusage im StRecht, Inf, 1988 8, 337; Banr, Vereinbarungen in der Schiufibespre-
chung — Vorteile und Risiken, BB 1988 8. 602; Richéer, Die neue Verwaltungstegelung zur
verbindiichen Auskunft, 3. Aufl. Kéln 1989; Ling, Zur Rechtsnatur sog. verbindlicher
Zusagen im StRecht, DStZ 1989 8. 424, Vgl. ferner Sehick in Hibschmaun|Hepp|Spitaler, vor
§ 204 AQ; Tipke|Kruse, AO, 13. Aufl. vor § 204 AQ,
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1. Allgemeines

Bis zur AO 1977 kannte das StRecht nur die verbindliche Zolltarifauskunft (§ 23

ZG) und die verbindliche Lohnsteneranrufupgsauskunft (§ 42¢ EStG). Die AO

1977 (§ 204) hat die verbindliche Zusage im Anschlul} an eine AuBenprifung

eingefithrt, nachderm im Zuge der Reformdiskussion eine wesentlich weiterge-

hende Regelung vorgeschen war (vgl. ,Reform der RAO“, Schriftenreihe des

BdF, Heft 13 Bonn 1970 S. 15; ferner Stemmberg, Die Selbstbindung der Finanzver-

waltung, 8. 261f.). Sie hat ferner in § 89 cine Verpflichtung der Finanzbehdrden

zur Auskunftserteilung verankert (s. Anm. 561}, die sich jedoch nur auf die den

Beteiligten im Verwalttungsverfahren zustehenden Rechte und die ihnen oblie-

geonden Pflichten bezieht, somit nur verfahrensrechtliche nicht aber materiell-

rechtliche Fragen betrifft (KleinfOr[opR, AQ, 2. Aefl,, § 89 Anm. 3). — AuBerhalb
der AQ regelt § 38 VwVIG 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 Geserzesentwurf zur Einfilhreng einer

verbindlichen Zusage ohne vorherige AuBenpriifung zu erarbeiten (BTDrucks.

10/4498 S. 5). Nachdem erste Beratungen erfolglos blieben, ergingen zunichst

wZusageerlasse” in den Lindern Bayern (v. 24. 6. 86, StEK AO § 204 Nr. 1} und

Saartand (v. 28.11. 86, B 1987 5. 73). Thnen folgte am 24. 6. 87 ein bundeseinheitli-

cher Erlafi zur ,Auskunft mit Bindungswirkung nach TuG (verbindliche Aus-

kunft)® (BStBl. 1987 I S. 474; in der Folge , Zusageerlafi). Der ErlalB ergeht
zunichst zur Probe. Ein Gesetzesentwurf wird 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 kunftigen Verhalten verpflichtet, inshesondere zu einer
bestimmten rechtlichen Beurteilung eines Sachverhaltes. Kennzeichen der Zu-
sage ist die Selbstverpflichtung der Verwaleung, der Bindungswille (vgl. Zeid-
Jer, Gutachten 44. DJT 1, S. 40£.; Hartz, Verhandl. 44. DJT 1L D 5; Monreal,
Auskiinfte und Zusagen S. 19 ff.; Schick in Hitbschmann|{ Hepp|Spitaler, vor § 204
Anm. 2; Tipke{Kruse, vor § 204 Tz, 6; BFH IIT R 168/86 v. 11. 12. 87, BStBL
1988 8. 232). Der BdF-Etlal} v. 24. 6. 87 betrifft demnach nicht (verbindliche)
Avskiinfte sondern Zusagen.

b Auskiinfte sind demgegeniiber Wissenserklirungen, sei es iber Tatsachen (Tat-
sachenauskiinfte) oder iber Rechtsfragen (Rechtsauskiinfte). Von speziellem
Interesse ist im SeRecht die auf die Zukunft bezogene Rechtsfolgenauskunft,
Mitihr teilt die Behorde ihre Auffassung liber die zutreffende Behandlung cines
hypothetischen {erst zu verwirklichenden) Sachverhaltes mit. Mit der Rechts-
folgenauskunft sagt die Behotrde nicht, wie sie enrscheiden wird, sondern wie
ihrer Auffassung nach in Zukuonft zu entscheiden sein wird ($chick, aaO
Anm. 6).

Dic 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 Finanzbehtrden sind jedenfalls im Rahmen ihrer Zustindigkeit berechtigt,
Auskiinfte zu erteilen (zum Begriff s. Anm. 562). Die Auskunftserteilung ist
Annex der Rechtsanwendungskompetenz (Tipke/Kruse, aa0 Tz, 4; Schick, 220
Anm. 7). Bine Auskunftsverpflichiung ist nur anzunchmen, wenn sic aus dem

E 270 Ruppe



Rechesgrundlagen Anm. 563564 Einf. ESt

Gesetz oder allgemeinen Rechtsgrundsiitzen folgt (Sshick, a0 Anm. 8). Die Tat-
sache, daf} § 89 AQ einc Auskunftspflicht in Verfahrenssachen kennt, rechtfertigt
weder den GegenschluB, dall Auskiinfte in materiellrechtlichen Fragen unzulis-
sig wiren, noch den Schluf}, daf} auBerhalh dieser Vorschrift keinerlei Auskunfis-
verpflichtung besteht.

Auskiinfte sind keine Verwaltungsakte sondern Wissenserklirungen. Die einem
Verwaltungsakt zukommende Bindungswirkung kann ihnen daher nicht zukom-
men (hM; Monreal, Auskinfte und Zusagen, S. 39 {f. mwN; Sebick, 220 Anm. 10,
Somit besteht auch kein Anspruch des Stpfl., daBl die Behéirde entsprechend der
Auskunft verfihrt (BFH VIII R 94/77 v. 18. 7. 78, BStBl. S. 593, 595). Die
Auskunft kann aber nach TuG Ersatzanspriiche begriinden, wenn der Stpfl. in
(berechtigtem) Vertrauen auf eine vorbehaltlos cricilte Auskunft disponiert hat
und ihm dadurch ein Nachteil entstanden ist (BFH VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBl.
S. 562, 565; Schick, 220 Anm. 11). Dic Rechtsfolge besteht in diesem Fall nicht in
einem Anspruch aufauskunftsgemilfles Verhalten sondern in einem Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens nach den Grundsitzen tiber die Amtspflichtsver-
letzung (BFH V1 167/61 U v, 20. 7. 62, BS¢Bl. 1963 8. 23; RGZ Bd. 170 S. 129;
Harty, B 1969 8. 588; Sehick, aa0 Anm. 13). Dartber hinaus kann die Disposition
im Vertranen auf eine (letztlich unrichtige) Auskunft die Vorwerfbarkeit des
Verhaltens ausschliellen und damit strafbefreiende und sonstige Nachteile aus-
schlieBende Wirkung haben (Tipkef Kruse, aaO Tz. 57}

. 3. Zusagen
a} Zulissigkeit

Grundsitzliche Zuliissigkeit: 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 IVR 1/72 v, 1. 2. 73, BStBL. 8. 533; I R 211/74 v. 27. 4. 77, BStBl.
8. 623). Sic ist Konsequenz der Regelungsbefugnis (Tipke/ Kruse, vor § 204 Tz. 7;
Schick in Hilbschmann] Hepp|Spitaler, vor § 204 AQ Anm, 27; Krause, Rechtsfor-
men des Verwaltungshandelns, 8. 294; Tipke/ Lang, StRecht, 12. Aufl. 8. 655; zust.
FG Kdln v. 31, 1. 84, EFG §. 4206, best.)}. ,,Ist cine Behérde befugt, eine bestimmte
hoheitliche Mafinahme zu treffen, so ist sie auch befugt, Zusagen zu geben, die
sich auf diese kinftigen MaBnahmen bezichen (vorweggenommene Zukunfisbin-
dung)® (Beschlufl des 44. DJT, Verhandlungen 11/D, Zweite Abt, 5. 107),

Die singulire Vorschrift des § 204 AQO steht der Erteilung von Zusagen anderer
Art nicht entgegen (hM; Tipke/ Krase, aa0 Tz. 7; Klein|Orlopp, § 204 Anm. 9; FG
Kéln, 220y, BTDrucks. 7/4292 zv §§ 204-207 AQO bringt die Auffassung des
Gesetzgebers zum Aunsdruck, Zusagen kdnnten auch noch auBerhalb der Falle der
§§ 204ff. 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 aullerhall der gesetelich geregelten
Fille jedoch nicht anzunehmen (vgl. BEH IV 541/55 U v, 22, 8. 57, BStBl. 5. 366;
IV 199/57 U v. 23. 10. 58, BStBl. 1959 §. 85, 1176/57 U v. 18. 11. 58, BStBL 1959
S.52; VI1269/60 S v. 4. 8. 61, BStBl. 5. 562).

Nach dem ZusageerlaB des BAF v. 24. 6. 87 (BStBl. 1 S. 474) konnen die FA
aullerhaib der §§ 204 f£. AO und des § 42 ¢ EStG verbindliche Auskiinfte iber 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 Eezielung
eines StVorteils im Vordergrund steht. — Zur Frage des Ermessensspieiraumes
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bei Vorliegen aller Erlafivoraussetzungen s. (differenzierend) Kafigin, DScZ 1988
S. 372,

Wegen der Besonderheiten bei Anrufungsauskiinften nach § 42e EStG vgl. BFH
VI 252/57 Uv. 6.5, 59, BStBL S. 292 und § 38 Anm. 44 - 44b.

Voraussetzungen: Die Zulissigkeit von Zusagen ist an mehrere Voraussetzun-
gen gekniipft:

» Antrag des Stenerpflichtigen: Dic Zusage setzt cinen Antrag des Stpfl. voraus, in
dem dieser in einer cigenen StAngelegenheit cinen bestimmten Sachverhalt unter-
breitet und die verbindliche Zusicherung einer bestimmten stl. Behandlung be-
gehrt (vgl. Sehick, aa0 Anm. 30; Tipke| Kruse, 220 Tz, 8, BFH VI 269/60 S v. 4. 8,
61, BStBl. 8. 562, 564).

» Zusageinteresse: Die Erteilung einer Zusage verlangt ein hinreichendes Zusage-
interesse des Antrapstellers. Diese Voraussetzung ist in § 204 AQ ausdriicklich
genannt, sic folge aber bereits aus dem Gedanken, da3 dex Stpfl. einen gesetzlich
nicht vorgesehenen Verwaltungsakt nur begehren kann, wenn er cin entsprechen-
des Interesse glaubhaft machen kann, Ausrcichendes Zusageinteresse liegt vor,
wenn von dex Zusage [ispasitionen des Sipfl. abhingen und die in rechtlicher
Hinsicht bestehende Unsicherheit eine Vorabentscheidung rechtfertigt (Sebick,
220 Anm. 31; Tipke/Krase, 220 Tz 9.

Nach stind. Rspr. des BFH kann einc Behérdenerklirung daher nur dann Zusage
sein, wenn sie zor der Verwirklichung des von der Zusage umfaliten Sachverhalts
erteilt wurde:

BFH VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BScBl. §. 562; VIII R 25/85 v. 19. 11, 85, BStBL 1986 §. 520,
VR 167/81 v. 11. 12, 86, BStBl. 1987 8. 313; zuletzt I1T R 168/86 v. 11. 12. 87, BStBL. 1988
8. 232 gegen Hess. FG v. 20. 6. 86, DStZ 1987 8. 257; Nds. FG v. 28. 1. 88, EFG S. 453, rkr.;
glA wohl auch TipkefLang, StRecht, 12, Aufl. 5. 655; Sohick, aa0 Anm. 31; aA Sangmeister,
DStZ 1987 8. 235, 237; Bawr, BB 1988 §. 602; FG Koln 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 VIT R 131/87 v. 11, 12. 84, BS5tBI. 1985
S. 354, die tatsichliche Verstindigungen im Bereich der Sachverhaltsermittlung
mit bindender Wirkung zuldB3t (hierzu Anm. 580; ausfihrlich Sangmeister, 2a0).
» Rechimdfiiges VVerhalten der Bebirde: Die Behorde kann nur kiinftiges rechtmilBi-
ges Verhalten zusagen. Das folgt bereits aus dem Grundsatz der Gesetzesbin-
dung, Die Judikatur bringt dies mit den Wendungen zum Ausdruck, dal es sich
um Fragen handeln mul3, bei denen ein Beurteilungsspielraum besccht (BFH 1
176/57 U v. 18. 11. 58, BStBl. 1959 5. 52) bzw. dall Zusicherungen, die klar dem
Gesetz widersprechen, nichtig sind (BFH III 326/58 U v. 26. 5. 61, BStBL. 8. 380;
VI 269/60 S v. 4. 8. 61, BStBL. S. 562, 564).

Die Judikatur ist miiverstindlich. Der Beurteilungsspielraum ist richtigerweise
im Sinne modernen Methodenverstindnisses aufzufassen, wonach der Prozel§ der
Rechtsanwendung nicht aur eine einzige richtige Losung erlaubt, sondern auch
aullethalb des Bereiches echter Ermessensentscheidungen oder unbestimmter
Gesetzesbegriffe Spielrdume der Geserzesauslegung und -anwendung bestehen,
auf die sich Zusagen des rechtsanwendenden Organs beziehen kdnnen. — Soweit
techtswidriges Verhalten zugesagt wird, ist dics zwar unzuliissig, 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 Zusageerlal
des BdF, 2a0). Nack der Rspr. zur RAO bezog sich dies nicht nur auf die Behér-
denzustindigkeit sondern auch auf die Zustindigkeit der handelnden Personen:
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Das FA mulite durch den Beamten, der fiir die spitere Veraniagung baw. die in
Betracht kommende Mafinahme (zB BilligkeitserlaB3) zustindig war, die erbetene
Zusage gegeben haben.,
BEH 1182/56 U v. 4.12. 56, BStBL 1957 8, 31; IT12/57 U v. 6. 3. 57, BStB1. 5. 173; 1V 541/55
U v, 22. 8. 57, BSeBL. S. 366; 1V 199/57 U v, 23, 10. 58, BStBI. 1959 S, 85; VI 209/60 S v,
4, 8. 61, BStBL 8. 562; VI 167/61 U v, 20, 7. 62, BStBl. 1963 §, 23; VI 379/65 v. 1. 12. 67,
BStBL 1968 §, 145,
Nach der AQ 1977 hat die Frage der internen Zustindigkeit jedoch erheblich an
Bedeutung verloren (vgl. vor aillem § 130 Abs. 2 Nr. 1 AO; vgl. auch BEHV R
A7/77 v. 29, 1. 81, BStBL S, 404). Auch fir Zusagen kann danach nicht mehr
entscheidend sein, ob sie vom zustindigen Beamten gegeben worden sind; es
geniigt, daf die Zusage im Handlungsbereich der Behirde liegt und von einem
Bediensteten gemacht wird, der seiner Stellung nach zu solchen Erledigungen
befugt ist (BVerwGE 26 8. 31, 36; TG Diiss. v. 16. 9. 80, EFG 1981 S. 296, rkr,;
vgl. auch Tipke/Krase, vor § 204 Tz, 11; Schwarg] ﬁ)’atm’)er, AO Tz 7Tvor § 204).

¢) Form

Die Form des Antrages: Der Antrag auf Zusagenerteilung ist nach dem Zusage-

erlaBl des BAF schriftlich bei dem voraussichilich fiir die Endbeurteilung des

verwirklichten Sachverhaltes zustindigen FA zu stellen und hat folgende Anga-
ben zu enthalten:

- die genaue Bezeichnung des Antragstellers (Name, Wohnort, ggef. Stcuernum-
mer),

— die Darlegung des besonderen stl. Interesses,

— eineumfassende und in sich abgeschiossene Darstellung eines ernsthaft geplan-
ten Sachverhalts (keine unvollstindige, alternativ gestaltete oder auf Annzhme
heruhende Darstellung, Verweisung auf Anlagen nur als Beleg),

- cineausfithrliche Darlegung des Rechesproblems mit eingehender Begrindung
des eigenen Rechtsstandpunktes,

— die Formulierung konkreter Rechtsfragen (wobei globale Fragen nach den
cintretenden Rechtsfolgen nicht ausreichen),

— die Erklirung, daB ber den zur Beurteilung gestellten Sachverhalt bei keiner
anderen Finanzbehorde eine verbindliche Auskunft beantragt wurde, sowie
dic Versicherung, daB alle fiir dic Frteilung der Auskunft und fir die Beurtei-
lang erforderlichen Angaben gemacht wurden und der Wahrheit entsprechen.

Die Form der Zusage ist in das Ermessen der Behérde gestellt, Schriftform ist

nicht erforderlich (BFH {1 176/63 v. 9. 5. 67, B&BL S. 522; TG Kaéln v. 7. 6. 85,

EP'G 1986 S. 39, rkt.). Insbes. ldBt sich aus § 205 AO keine SchiuBfolgerung fiir

dic Form allgemeiner Zusagen zichen. BIH VI 269/60 5 v. 4. 8. 61, BStBI. 5. 562

{564) sicht allerdings in der bloli mindlichen Erklirung ein Indiz fur mangelnden

Bindungswillen (blofe Auskunft). UE handelt es sich nicht um ein Zulidssigkeits-

sondern um ¢in Beweisproblem,

d) Wirkung

Die Wirkung der Zusage hingt eng mit der Vorfrage ihrer Rechtsnatur zusam-
men: 1st die Zusage Verwaltangsakt, so crgibt sich ihre Verbindlichkeit (avnch im
Fall ihrer objektiven Recheswidrigkeit) aus dieser Eigenschaft. Es bedarf nicht
des Riickgriffes anf TuG. Wird dic Eigenschaft als Verwaltungsakt geleugnet, so
mul die Bindungswirkung iber TuG hergeleitet werden.

Bindungswirkung aus TuG: Der BEH hat bisher die Bindungswirkung Gber
Tu( begriindet.
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Vel etwa VI269/60 S v. 4. 8. 61, BStBL 5. 562, 564 und wieder IV 49/77 v. 19. 3. 81, BStBl.
5. 538, 541 it Literaturhinweisen. BFH X R 1/80 v. 29. 10. 87, BStBl. 1988 S. 121, 123 laBt
offen, ob eine bindende Zusage als Verwaltungsake 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 2a0; II1 R 168/86 v. 11.
12. 87, BStBl. 1988 8. 232). Die Disposition mull nicht vermbgensrechtlicher Art
sein, Sie kann auch im Unterlassen bestehen, zB im Unterlassen von Aufzeichnun-
gen iber Betriebsausgaben (BFH IV R 94/84 v. 16. 3. 86, StRK EStG 1975 § 4
Abs. 3 R. 18) cder in der Aufgabe verfahrensrechtlicher Positionen (BFH X R
1/80 v. 29, 10. 87, BStBl. 1988 5. 121).

Eine Bindung an gesetzwidrige Zusagen besteht nach dieser Rspr. nur bei Schuty-
wihrdigketf. Daran fehlt es, wenn der Stpfl. die Gesetzwidrigkeit erkannte oder
erkennen konnte (BFH I1176/63 v. 9. 5. 67, BStBL 8. 522; V R 119/66 v. 27. 8. 70,
BSeBL 1971 8. 122; 1 R 142/79 v. 10. 11. 82, BStBl. 1983 §. 280, FG Kéln v. 7. 6.
85, EFG 1986 S. 39, rkr.}.

Auch der Zusageertal des BdF 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 jlingeren
Zeit tritt hingegen im Schrifttum die Auffassung in den Vordergrund, die Bin-
dungswirkung ergebe sich aus der Eigenschaft als Verwaltungsakt.

Sehick, aaQ Anm. 37; Kisker, VVDISIRL 32 8. 152; Tipke{Lang, StReche, 12. Aufl. S, 655;
Tipke| Kruse, aaQ Tz 131f.; Kienemund, B 1984 5. 1432, 1436; Sontheimer, aaQ) S, 48; Nenfang]
Hora, Int. 1988 8. 338; Rieckmann, DStZ 1988 8. 399; Pfeiffer, B 1987 5. 2380; Kirchhof in
Kirchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 632; 6. I, Urt.-Anm. HFR 1988 8, 151, AA Ling, DStZ 1989
§.424,

Einige Finanzgerichte folgen dieser Auffassung.

FG Kélnv. 31. 1. 84, EFG S. 426, best.; FG Hamburg v. 9. 8. 85, EFG 1986 5. 59, rkr,; Nds.
FG v. 14. 5. 86, EFG 1987 5. 160, rkr.; Hess. FG v. 20. 6. 86, DStZ 1987 8. 257, aufgeh.
durch BFHIII R 168/86 v. 11.12. 87, BStBl. 1988 8. 232; FG Miinster v. 9. 3. 89, EFG S. 546,
rke.

UE ist dieser Auffassung zuzustimmen, weil eine mit Bindungswillen abgegebene
Erklirang der Behdrde Gher ihr kinftiges Verhalten die Merkmale eines Verwal-
tungsakres erfiillt. Die Verbindlichkeit ergibt sich dann aus der Rechtsnatur der
Zusage. Die Zusage beruht aber auf der Rechtslage im Zeitpunke der Zusagener-
teilung; ihre ve"rbindliche Wirkung entfillt daher bei einer fiir den Sachverhalt
mabgebenden Anderung der einschligigen Rechtsvorschrifters {(vgl. auch § 207
Abs. 1 AO).

Hat die Behdrde hingegen ein Verhalten zugesagt, das von vornherein rechtswid-
rig war, so ist dies verbindlich, auch wenn der Stpfl. dics erkannte oder erkennen
mulite, es sei denn, die Zusage kann riickwirkend zuriickgenommen werden. Ob
dies maglich ist, richtet sich vE nach §§ 206 und 207 AO,

Ebenso Tipke/Kruse, vor § 204 AQ Tz. 16; Tipke/Lang, StRechr, 12, Aufl. 5. 656; Schwarg|
Frotscher, AO, vor § 204 Tz, 11; FG Diiss. v. 6. 5. 80, EFG 1981 8. 166, tkr.; Neufang] Horn,
Inf. 1988 S. 339; Rieckmann, IDStZ 1988 3. 400; differenzierend Sangmeister, DStZ 1987
S. 237ff.; aA Schick, 2a0 Anm. 49, der auf §§ 130, 131 AO abstellt.

Zu den Rechtsschutzfragen bel Zusagen s. Sebick, 22O Anm. 168 £f.; Tipke| Kruse,
aa() Tz 35; Kaligin, DStZ 1988 8. 426. Ferner FG Miinster v. 9. 3. 89, EFG S, 546,
tkr.: Als Rechismittel gegen eine fiir unrichtig gehaltene Zusage steht die Ver-
pflichtungsklage zur Verfiigung; als auBergerichtlicher Rechtsbehelf ist das Ein-
spruchsvetfahren durchzufiithren; fiir die Zusage sind diejenigen Verfahrensvor-
schriften anzuwenden, die fir die zugesagre MaBnahme gelten.
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Zur ,,verbindlichen Zusage® im Anschiuf} an eine Aullenprifung s. die Kommen-
tare zur AQ bei §§ 204£f. sowie den BdF-ErlaB v. 24. 9. 87, BStBL I S. 706.

Einstweilen frei, 568, 569

III. Bindung an sonstiges behdrdliches Verhalten

1. Grundsitze 570

Die Judikatur, die die Bindungswirkung von Zusagen iiber TuG herleitet (s.
Anm. 567), zieht keine scharfen Grenzen zwischen Zusagen und anderen Formen
behérdlichen Verhaltens, die einen Vertrauenstatbestand begriinden, Sie gehe
davon aus, daB die Bindungswirkung einer Zusage im Einzelfall auch einem
bestimmten Handeln der Behorde beizumessen ist, weil (wenn) dieses einer Zusa-
ge gleichwertigist (zBBFHI125/61 Uv. 28.2. 61, BStBL 5. 252; TR 122/67v. 13. 1.
70, BStBL S. 3521V R 180/80 v. 12. 1. 83, B3tBL. 8. 595, 597). Erforderlich ist ein
Verhalten des FA {positives Tun oder Unterlassen), aufgrund dessen der Stpfl.
berechtigterweise auf ein gleichbleibendes Verhalten schlieBen durfte (BFH VII
175/61 U v. 21. 5. 63, BStBL 8. 390; VII R 5/74 v. 25. 10. 77, B5tBL 1978 8. 274;
Tipke/Kruse, § 4 Tz. 59; Apity, DStZ 1985 §. 541).

Das gilt zB, wenn die Behorde cinen ihr wiederholr ausfiihrlich vorgetragenen
Sachvethalt immer wieder in derselben Weise beurteilt hat (BFH IR 63/70 v. 20.
10. 71, BStBL 1972 8. 273; VI R 167/77 v. 18. 7. 80, B&tBL 1981 8. 52; FG
Minchen v. 30. 7. 69, EFG 8. 576, tkr.; FG Diiss. v. 9. 9. 76, EFG 1977 8. 55, tkr.;
FG Bad.-Wiirtt. v. 7. 9. 84, EFG 1985 §. 226, rke.; Tipke/ Kruse, 2a0).

Eine Bindungswirkung besteht aber in diesern Fall nur, wenn der Stpfl. im Vet-
trauen auf das Verhalten der Finanzbehérde disponiert hat, andernfalls fehle das
Schutzbediitinis (ausfithrlich T7pke/ Kruse, § 4 Tz, 64). Eine unmittelbar vermo-
gensrechtliche Disposition ist jedoch nicht erfordeglich. So kann nach BFH VI
117/65 v. 23. 9. 66 (BStBl. 1967 8. 23} eine im Rahmen einer Vorbetriebsprifung
als crdnungsmiBig angeschene Buchfithrung fir die Folgejahre dann nicht ver-
wotfen werden, wenn sich die tatsichlichen Verhiltnisse nicht verindert haben,
vorausgesetzt, dall im Rahmen der Prifung auch der Veranlagungsbeamte entwe-
det von dem System der Buchfithrung Kenntnis nahm oder aber sich unbeschen
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 StAnspriche geltend zu machen.
Tipke|Krase, § 4 Tz. 66; BEH VII1 137/61 U v. 9. 10. 62, BS¢BI. 1963 5. 54; VH 175/61 U v.
21.5.63, BStBL 8, 390; V1 44/62 U v, 6. 8, 63, BSBL S, 515, IIR 17/71 v. 14, 6, 72, BS(BL
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 cinem EStBescheid
ist regelméBig nicht geeignet, einen Vertravenstatbestand zu schaffen. Die ESt. ist
cine Abschnittsteuer. Daraus folgt nach stindiger Rspr. des BFH, dal 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. 564 ff.) erteilt, so ist es auch nach dem Grundsatz von TuG an eine falsche
Rechrsauffassung, 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, daB die mit Verfassungs-
rang ausgestatteten Grundsitze der GesetzmiBigkeit und der GleichmiBigkeit
der Besteuerung gebieten, cine falsche Rechtsanwendung vom frithestméglichen
Zeitpunkt an, idR bei der nichsten Veranlagung, aufzugeben und nunmeht 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, BStBI. 5. 634 mwN. Aus jingerer Zeit [VR 180/81 v. 7. 6.
84, B5tBI, 5, 780; VIIL R 25/85 v. 19, 11, 85, BStBL 1986 S. 520; V R 11/85 v, 19. 6. 86,
BFH/NV 1986 8. 670; 11 R 178/82 v. 6. 2. 85, BFH/NV 1985 §. 62; IV R 66/84 v. 3. 7. 86,
BFH/NV 1987 5. 89,

Nach dieser Rspr. hat das FA nicht nur das Recht, sondern die Pflicht, im Rahmen
der stprozessualen Méglichkeiten eine als falsch erkannte Rechtsauffassung auf-
zugeben (IR 142/70v. 10, 11. 82, BStBL 1983 5. 280; I R 149/82 v. 9. 10. 85, BStBL.
1986 S. 51). Das gilt auch dann, wenn den Veranlagungen des Vorjahres eine
Betriebsprifung voranging, bei der die fraglichen Punkte unbeanstandet blieben
(TR 128/77 v. 11. 2. 81, BStBl. §. 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 mdglichen Weise
gewiirdigt und durfte der Stpfl. daher auf eine gleichartige kiinftige Wiirdigung
durch das FA vertrauen, so verstofit es gegen TuG, wenn das FA seine Beurtei-
lung dndert, chne dal} sich die Verhiltnisse gedndert haben oder neue Umstinde
bekanntgeworden sind, vorausgesetzt dall der Stpfl. seiner Mitwirkungspfiicht
nachgekommen ist.

ZBBFHI25/61 U v, 28, 2, 61, B&BI. 8. 252 {mit Hinw. auf RFH v. 9. 3. 38, R5tBL 3. 643);
VII22/62Z S v. 19, 1. 65, BStBL §, 206 (210); 1L 55/62 v. 2, 2. 66, BStBi. 8, 175; VI 229/63 v.
11. 2. 66, BStBL. S. 486: , Kein Beteiligter, also weder das FA noch det Stpfl., kann ohne
schwerwicgenden Grund die rechtliche Behandlung eines Daucrverhiltnisses, auch wenn
man (ber dessen rechtliche Beurteilung geteilter Meinung sein kann, beiseite schieben,
nachdem man sich auf ¢ine bestimmte Behandlung frei geeinige bat und spiter lingere Zeit
auch tatsichlich danach verfahren ist™; VI R 102/67 v. 11. 6. 68, BStBI. §. 726 betr. L.StAu-
Benpriifung.

b) Bindung an verliufige Veranlagungen

Grundsatz: Hat das FA zunichst eine in vollem Umfang vorliufige Veranlagung
durchgefiihrt, so besteht bei der endgiltigen Veranlagung grundsitzlich keine
Bindung an die im vozliufigen Bescheid vertretene Rechtsanffassung; der Stpfl,
kann sich gegeniiber dem endgiiltigen StBescheid nicht auf den Grundsatz von
TuG berufen mit dex Begriindung, er habe auf die Richtigkeit der vorldufigen
Veranlagung vercraut™ (BFH VI R 285/66 v. 7. 4, 67, B&tBL. §. 616; IIT R 114/69
v.15.1. 71, BStBL 8. 290 mwN; III R 4/66 v. 28. 1. 72, BS&tBl. 5. 322; T R 149/82
v. 9. 10. 85, BStBl. 1986 5. 51).

Ausnahmen von der uncingeschrinkten Berichtigungsmaoglichkeit gelten je-
doch, wenn das FA ,klar zu erkennen gegeben hat, dafl der Stpfl. mit einer
Nachforderung sicht 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 ausdrick-
lich die Absicht einer bestimmten Sachbehandlung geduBert wurde (FG Bad.-
Wiirtt. v. 2. 9. 82, EFG 1983 8. 212, rkr.). BFHIV 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 vorldufigen
Veranlagung zugrundegelegt hat, und deutet dies als Verwirkung der Berichri-
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gungsmoglichkeit, beurteile somit das Verhalten des FA nach Verwirkungs-
grundsitzen (hierzu Anm. 573 u. 588ff.).

Bei beschrinkter Vorlidufigkeit 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 gebicten, den Stpfl. so zu stellen, als sei der
StBescheid in vollem Umfang vorliufig und anfechtbar (FG Hamburg v. 30. 1.
86, EFG S. 430, rkr.).

c) Vertrauensschutz bei Berichtigungsveranlagung

Grundsatz: Ist die Veranlagung nicht vorliufig oder unter dem Vorbehalt der
Nachprifung erfolgt, so ist eine Aufhebung oder Anderung nur im Rahmen des
§§ 172ff. AO méglich. Insbesondere sind nach § 173 AO StBescheide aufzuheben
oder zu dndern, soweit Tatsachen oder Beweismittel nachtriglich bekannt wer-
den, die zu einer hbheren Steuer fihren. Im Gegensatz zu § 222 RAO erlaubt die
Vorschrift keine Gesamtaufrollung mehr sondern lediglich punktuelle Anderun-
gen. Nicht erforderlich ist daher, dali die neuen Tatsachen oder Beweismittel von
einigem Gewicht sind (BFH-Urteil I R 78/78 v. 12, 8, 81, BStBl, 1982 8. 100;
TipkeKruse, § 173 Tz. 39; Kiibn|Kutter] Hofmann, AO, 13, Aufl. § 173 Anm. 5;
Kach, AO, 2. Aufl. § 173 Tz. 26).
Ausnahmen: Gegeniiber Berichtigungen besteht aber doch ein Vertrauens-
schutz des Stpfl. in den folgenden Fillen.
» Verletzung der Ermittiangspflicht: Die Finanzbehorde verstdBt gegen TuG,
wenn sie den StBescheid aufhebt oder indert, weil ibr nachtriglich Tatsachen
oder Beweismittel bekannt wetden, die sie bel gehdtiger Erfitllung ihrer Ermite-
lungspflicht schon #er der StFestsetzung hitte kennen kénnen.
Szind. Rspr. qu § 222 RAO: 2B RFH v, 15, 3, 34, R%BL 8. 677; BFH 111 139/52 5 v. 10. 7.
53, BStBl. 8, 240; 111 383/57 U v. 23. 5. 58, BStB1. 8. 326, IV 251/64 v. 4. 5. 72, B§tB). 8. 672;
111165 v. 22. 5. 68, B5tBL 8. 547,
Rspr.zu § 173 Abs. 1 Nr. 1 A0 1977: Auch zu dieser Vorschrift wird dieselbe Auffassung
vertreten: BEH I R 208/82 v. 13. 11. 85, BStB1. 1986 5. 241; FG Hamburg v. 28. 11. 80, EFG
1981 S, 378, teilw. best.; FG Bad.-Wiirtt. v, 2. 12. 82, EFG 1983 8. 454, rkr,; FG Kéln v.
3. 11, 82, EFG 1983 8. 267, rke.; FG Kaln v, 18. 2. 86, EFG S. 406, rkr.
Hierbei diicfen die Anforderungen an die Ermittlungspflicht des FA jedoch nicht
iberspannt werden. Das FA mul nicht jede StEsklirung argwdhnisch bis aufs
letzte pridfen; fir den Regelfall kann es davon ausgehen, dal die Brklirungen des
Stpfl. vollstindig wod richtig sind (zB BFH IV 305/63 v. 14, 12, 65, BStBl. 1966
S, 209; V 21465 v. 21. 11. 68, StRK A § 222 Abs. 1 Ziff. 1 R. 34; I R 12367 v.
28.1, 70, BStBL 5. 296, V R 90/68 v. 24. 2. 72, BStBL §. 558; VIR 135/66 v. 21. 6.
68, B3:Bl. S. 698: Pflichtverletzung durch mangelnde Aufklirung nur dann,
»wenn die dem Beamten mitgeteilten oder sonst bekannten Tatsachen eindeutig
zu Bedenken Anlafl gaben®), Einzelheiten s. Komm. zu § 173 AO; vgl. auch
Ginther, TR 1983 5. 36.
Der Sepfl. geaieBr jedoch nur dann Vertravensschutz, wenn er zuvor seiner AMiZ-
wirkangspflichi nachgekommen ist, im Rahmen des Zumutbaren dem FA dic we-
sentlichen Tatsachen darzulegen, das FA jedoch, obwohl es Anlals zur Nachpri-
fung hatte, diese unterlief}.
BFH VI 296/57 § v. 5. 12. 58, BStBl. 1959 8, 86; 1155/57 U v. 20. 1. 59, BStBL. 8. 221; IV
434760 v. 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 F3¢G § 7L R, 77; VIII R 27/66 v. 19. 10. 71, BBl
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19725.106; 11 R 56/81 v, 12, 10, 83, BStB1. 1984 8, 140; IL R 208/82 v. 13. 11. 85, BStBL. 1986
S, 241.

Entsprechendes gilt, wenn der Stpfl. in seiner Erklirung Angaben in einer Weise
machte, die geeignet war, das FA irrezufithren (BFH IV 342/61 U v. 9. 7. 64,
BStBL. 8. 492; IV 57/65 v. 14, 12. 67, BStBI. 1968 S. 192),

Hat sowohl das FA gegen seine Ermittlungspflicht als auch der Stpfl. gegen seine
Mitwirkungspflicht verstoen, so ist nach TuG eine Abwigung der beiderseiti-
gen Pflichtverletzungen geboten (BFH 111 220/61 v. 29. 11. 62, StRK AO § 222
R.152; TR 108/85v.11.11. 87, BStBl. 1988 5. 115; Nds. FG v. 23. 8. 82, EFG 1983
S. 211, rke.; dazu Gimther, Inf. 1988 S. 537, Birkenfeld, D5t7. 1989 S. 391, 396).
Nach BFH VIIT R 121/83 v, 20. 12. 88, BStBl. 1989 S. 585 steht TuG in solchen
Fillen beiderseitiger Pflichtverletzungen einer Anderung nur entgegen, wenn der
Pflichtverstofl des FA Gberwiegt.

» Bindung an den wripriinglichen Bescheid: Wenngleich das FA bei der erstmaligen
Veranlagung fiir einen VZ an eine falsche Rechtsauffassung, von der 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, dall das FA von einer klar gefuBlerten Rechrsauf-
fassung, auf die er sich bei seinen wirtschaftlichen oder finanzicllen Dispositionen
verlassen hat, fiir die Vergangenheit nicht nachtriglich abweicht, auch wenn das
FA keine verbindliche Zusicherung gegeben hat.

Voraussetzung des Vertrauensschutzes ist in diesern Fall, daB der Stpfl. im Ver-
traven auf die vom FA vor oder bei der ursprunglichen Veranlagung gedufierte
Rechtsauffassung disponiert, dh. ins Gewicht fallende geschiftliche, wirtschaftli-
che oder finanzielle MaBnakmen getroffen hat, denen durch eine Berichtigung die
Grundlagen in einem nicht zumutbaren Umfang entzogen wirden.

BFHI90/57 Uv.3.12. 58, BStBL 1959 8. 53, V 204/58 U v, 21. 7. 60, BStBL. 8. 480; V1179/58
v. 7. 10, 60, StRK EStG § 21 R. 77; 1 201/60 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 5. 120, 122

» Verwirkmng des Berichtigungsrechtes: Bine Berichtigung ist nach der Rspr. auch
dann ausgeschlossen, wenn das FA durch sein Verhalten zu erkennen gegeben
hat, dal} der Stpfl. mit einer Berichtigung nicht mehr zu rechnen brauche (BFH YV
191/65 v. 14. 11. 68, BStBL. 1969 8. 120; V 149/64 v. 30. 1. 69, BStBL S. 409, 412
m. Rspt.). Das Berichtigungsrecht kann verwirkt werden, indem das FA die
Berichtigungsmdéglichkeit kennt, aber zum Ausdruck bringt, daly es von einer
Berichtigung absehen wolle (BFH 111 163/63 v. 11. 12, 64, StRK LAG § 128 R. 2).
Vgl auch die Komm. zu § 173 AO.

d) Bindung bei Spendenbestitigungen

Schrifttum: Meyer- Arndz, Verdeckte Parteispenden, Sthb. 1984/85 8. 239; Jakoé, Die Ver-
wirkung von StAnspriichen, B 1985 Beil. 8; Frang K/ein, Dic Bindung der Finanzverwal-
tung an TuG, DStR 1985 §. 391 = StbKongrRep. 1985 S. 125; Meyer- Arnd:, TuG bei
Spenden, DStR 1986 S. 353; Jakob/Jiptner, Rechtsfragen der mirtelbaren Parteienfinanzie-
rung tiber Organisationen, Stuttgart 1986, insbes. 8. 222 {f.

Zweckwidrige Verwendung: Werden Spenden zu begunstigten 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 auflsen-
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.
BFHI31/61 S v. 5. 6. 62, BStBi. S, 355; VI R 167/66 v. 18, 11. 66, BStBL. 1967 8, 365; VI
R 167/77 v. 18.7. 80, BStBI. 1981 8. 52; G Bremen v. 5. 3. 86, EFG S. 257, rkr.; FG Miinster
v. 7.5, 87, EFG 1988 5. 17, nrkr.

UE grundsitzlich zutreffend, weil die Bestitigung des Spendenempfingers nicht
dem FA als Wl[lensauBerung zugerechnet werden kann. Jedoch ist fraglich, in-
wieweit bei zweckwldrlger Verwendung verfahrensrechtlich eine Berichtigung
der Verantagung moglich ist (vgl. hierzn § 10b Anm. 91).

Eine Ausnahme macht die jiingere Judikatur, wenn der Spender aufgrund des
Verhaltens des FA daranf vertranen 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
§. 627, aufgehoben durch BFH I R 181/85 v. 9. 8. 89, BStBL 8. 990, jedoch eher
aus formalen Griinden [vgl. aa() 8. 994]; FG Bremen v, 5. 3. 86, EFG 5. 257, k).
Vgl. hierzu im Detail § 10b Aom. 117.

Eine gesetzliche Vertrauensschutzregelung bei Spenden bringt nunmehr das Ver-
einsforderungsgesetz v. 18, 12. 89, BS5tBL 1 8. 499 durch § 10b Abs. 4 EStG.

Wegfall der Stenerbegiinstigung des Empfingers: Wird dem Spendenemp-
finger die KStBefreiung (Anerkennung der Gemeinniitzigkeit) riick wirkend ent-
zogen, so fillt eine Vorausserzung filir den Spendenabzug nach § 10b EStG weg.
Dies hat nach hA auch bei bestandskriiftiger Veranlagung die riackwirkende Strei-
chung des Sonderausgabenabzuges zur Folge (§§ 173, 175 AO; vgl. aber § 10b
Anm. 87). Jedoch ist nach BFH V1 R 167/77 v. 18. 7. 80, BStBL 1981 §. 52 die
Feststellung der StBegiinstigung wegen Verfolgung gemeinniitziger 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 5tBegiinstigung des Empfingers nach TuG nicht
riickgingig gemacht werden. Dem stehe nicht entgegen, dai} der Bescheidadres-
sat der Verein und nicht der Spender ist, weil der Bescheid mittelbar auch gegen-
tiber dem Spender wirke. Bei Durchlaufspenden enthalte die vom Miteler abgege-
bene Bescheinigung, dall die Spende fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet wird,
apausgesprochen auch die Mittellung, dali der Empfinger im Zeitpunkt des
Spendenempfanges von der KSt. befreie ist. Die Bedeutung dieses Bescheides
gehe iiber blofie Bewelbetlemhtcrun&,cn hinaus, weil die zur Erteilung der Bestiti-
gung berufene Kérperschaft gewisse Prifungspflichten zu erfiillen habe. Der
Anwendung von TuG stehe auch nicht entgegen, daB das Vertraven nicht auf ein
Verhalten der fir die ESt. zustindigen Dienststellen zurickzufiuhren sei, weil
diese an die korperschaftsteuerliche Behandlung gebunden seien. BFH a2 geht
allerdings davon aus, dall Vertrauensschutz nur der gutgléubige Spender geniefit.
Fiir Gurgliubigkeit als Voraussetzung des Vertrauensschurzes beim Spendenab-
zug auch: Folk, Die Parteispendenproblematik, wistra 1983 8. 219 (221); Schine-
mann, Amnestie und GG, ZRP 1984 §. 137 (142); Franz Klein, DStR 1985 8. 391
(394). Diffcrenzierend hmg%cn Meyer- Arndt, Sth]bh. 1984/85 S, 239 (L., insbes.
24611.; auch er will aber keinen Vertrauensschutz gewihren, wenn der Spendcr
positiv weil3, dall das FA getiduscht wurde (3. 247); vgl. ferner die Diskussion
ebendort S. 274 ff. Differenzierend ferner Jakok, 220 S. 12f,; ablehnend offenbar
C. H. Hewer, Urt.-Anm., DStZ 1985 S, 594.

Stellungnahme: Grundsitzlich ist dem BFH 2aaQ zuzustimmen. Wer von der
Unrichtigkeit {Gesetzwidrigkeit) des Verhaltens seines Partners weil, darf auf
dessen Beibchaltung nicht vertrauen; wer kein Vertrauen hat, kann in diesem
Vertrauen nicht geschiitzt werden. Das folgt auch aus den Wertungen des § 130
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AQ, dieinsofern kodifizierte Vertrauensschutzregeln aufsteilen. Der Schutz einer
auch bescheidmiBig zugesprochenen giinstigen Rechtsposition entfillt danach
—ull auch rickwirkend — bei Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Bescheides.
Itn einzelnen ist jedoch zu differenzieren (vgl. auch fakob, B 1985 Beil. 8 zu H. 13):
Zum einen ist das Verhalten der Gegenseite von Bedeutung. Hat diese {die Fi-
nanzbehorde) im Stpfl. den Anschein der RechtmiBigkeit ihres Verhaltens er-
weckt, so wird iht Verhalten mit der Schutzbediirftigkeit des Stpfl. abzuwigen
sein. Zum anderen ist die Beweissituation zu bedenken. Gelingt nicht der ein-
wandfreie Nachweis der Rechtswidrigkeitskenntnis, wird von Gutgldubigkeit
auszugehen sein. Das ist vor allem bei Verhiltnissen mit drei Betroffenen, wie sie
firr Spendenfille typisch sind, von grofier Bedeutung.

Soweit die vertrauensbegriindende MaBnahme in einet Rechtsverotdnung be-
stand (Anerkennung gem. § 49 EStDV 1955 oder § 26 K5tDV 1955), geht es nicht
meht um eine Frage von TuG, sondern um den Vertrauensschutz und die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen rickwirkend belastender Normen. Der BFH hat in
dicsem Zusammenhang entschieden, dal} sich der Stpil. solange auf eine Rechts-
verordnung verlassen kann, als sie nicht aufgehoben wurde (VII 268/63 v. 10, 8.
66, BStBL S. 603). Dem ist uE zu folgen. Es liegt auch keine Ausnahme vor, die
nach der Rspr. des BVerfG eine echte Riickwirkung rechtfertigen kénne (ebenso
Frang Kiein, DStR 1985 8. 390, ferner Jakob/[[iptner, 220 S. 206 f£.).

€) Grundlagen- und Folgebescheide

Grundsitzlich darf die FinBeh. in cinem Folgebescheid nicht von den in einem
gesonderten Feststellungshescheid getroffenen Feststellungen abweichen (§ 182
AO).

Ist es jedoch auf das Verhalten des FA zuriickzufithren, dafl der Sepfl. Aufwen-
dungen nicht schon im Verfahren der Gewinnfeststellung geltend gemacht hat, so
kann ¢s nach TuG geboten scin, dall das FA die Beriicksichtigung im Veranla-
gungsverfahren zuliBt (BFH V1 202/60 U v. 25. 8. 61, B5tBL. S. 491; T R 224/70
v. 26. 7. 72, BStBl. 1973 5. 87). Nach TuG kann zuch die Anpassung cines
Folgebescheides an einen gednderten Grundlagenbescheid unzuldssig sein, wenn
das FA durch sein Verhalten den Stpfl. von der Anfechtung des Grundlagenbe-
scheides abgehalten hat (BFH IV R 2/87 v, 19, 1. 89, BStBL 8. 393).

Einstweilen frei.

IV. Bindung an Verwaltungsvorschriften

Die Frage, ob die Gerichte nach TuG an norminterpretierende Verwaltungsvor-
schriften gebunden sind, wird von der Rspr. verncint. Eine Bindung analog zur
Zusage bestche nicht, weil damit letztlich die Nachpriifbarkeit der Gesetzesan-
wendung durch die daze befugten Gerichte anfgehoben wiire.

ZB BFH IV 133/63 5v. 5. 3. 64, BStBl. §. 311; [ 18/65 v. 15. 1. 69, BS&tBl. 5. 310; I B 96/74
v. 26. 2. 75, BStBL 8. 44; VIII R 149/75 v, 22, 4, 80, BStBI. 5. 441; VIII R 22/76 v. 14. 10.
80, BStBL 1981 S, 128; I R 142{79 v. 10. 11. 82, BStBI. 1983 5. 280; VII R 55/83 v. 18. 3. 86,
BFHE 146 8. 2904 = StRK AQ 1977 §4 R. 35; zust. Steinbery, Dic Selbstbindung der
Finanzverwaltung, S. 98 1f,; Wassrermeyer, Inf. 1984 5 69, 70f.; aA Teiswer, Das Problem der
Verwaltungserlasse und BMF-Schreiben, Dt. Steuerberaterrag 1981, Bonn 1982 5. 166.
Das gilt auch, wenn Verwaltungsvorschriften, wie etwa die EStR, bei Anderung
der Rspt. unverindert belassen werden und der Sepfl. entsprechend der unverin-
derten Verwaitungsvorschrift disponiert (BFH I R 142779 v. 10. 11. 82, BStBL
1983 5. 280).
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Stellungnahme: Der Rspr. ist prinzipiell zu folgen. Fir eine Bindung nach TuG
fehlt es am konkreten Naheverhiltnis zweier Partner; sie widerspriche iberdics
dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem Gesetzmaﬁlgkeltsprmzlp (vgl
auch Anm, 528 zur Riickwirkung von RsprAnderungen sowie Anm. 611 zur
AuBlenwirkung von Verwaltungsvorschriften). Fine 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
aicht mit dem geltenden Recht in Binklang stchend bezeichnet worden ist. In
anderen Fillen sind allfillige Hirten durch BilligkeitsniaBnahmen fiir die Uber-
gangszeit zu mildern.,

Im Einzelfall wird jedoch zu priifea scin, ob tatsichlich cine generell-abstrakte
verwaltungsinterne Anweisung vorlag oder nicht doch eine individuelle Zusage
fiir eine Mchrzahl gleichartiger Fille. Wird filr eine Mehrzahl gleichartiger Fille
eine bestimmte Behandlung zugesagt, dics 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 ausiost,

V. Bindung an Absprachen (Vergleichsvereinbarungen)

Schrifttam: Eichhors, Vereinbarungen im StReche, Vi, £, StuFR 1931 8. 153; Harey, Verein-
barungen zwischen dem FA und dem Sepfl., bes. im Zusammenhang mit Betriebsprifun-
gen, B 1963 Beil. 14 zu H. 38; Nake, Zur Bindung des FA an Betriebspriifungsschiulibespre-
chungen, BB 1963 S, 1204; Zblers, Warum gibt es im StRecht keine Vergleiche?, DStR 1965
8. 64; Kézter, Vercinbarungen mit FinBeh., NWBF. 25, 1407 (1966); Sehick, Vergleiche und
sonst. Vereinbarungen zwischen Staat und Biirger im ScRecht, Miinchen 1967; Bawer, Der
»Vergleich® im StVeranlagungsverfabren, Diss. Heidelberg 1969; Isensee, Die typisicrende
Verwaltung, Berlin 1976 (insbes. 5. 1884L.); ». Bornbaupt, ., Tatsichliche Verstindigung” in
Schitzungsfillen, BB 1985 8. 1591 (dazu R4f/er, BB 1986 S. 1073); Rifler, Die ratsichliche
Verstindigung im StReche, B 1985 S. 1861; Ruppe/, Die , tatsidchliche Verstindigung® mit
dem FA — Vorteil oder Nachteil?, DStR 1985 S. 684; Grofe, Die SchluBBbesprechung — ein
otientalischer Bazar?, BP 1986 5. 58; Kugpper, Der Vergleich im StRecht, BB 1986 5. 168;
Milatg, Dic , tatsichliche Verstindigung™ im 8tRecht, Inf. 1986 8. 300; Streck|Schwedbeln,
. Tatsachliche Verstindigung® und § 370 AQ, DStR 1986 8. 713; Marsens, Vergleichsver-
trag im StReche?, StaW 1986 8. 97, Kraushaar, Bindung der Finanzverwaltung an Vereinba-
rungen iber Sachverhaltsbeurteilungen im Rahmen einer stl. AuBenpriifung, StbKongr-
Rep. 1986 S. 153; Sontheimer, Der verwaltungsrechtliche Vertrag im StRecht, Kdéln 1987,
Sangmeister, Bindung des FA an eine Zusage, Aam. zu Hess. FG v. 20. 6. 86, D5tZ 1987
3. 235; Baur, Vereinbarungen in der Schlullbesprechung — Vorteile und Risiken, BB 1988
S. 602; Sangmeister, Pacta sunt servanda — oder die Pllicht zut Einhaltung einer ratsichlichen
Vetstindigung, BB 1988 8. 609; K. 17oge/, Vergleich und GesetzmiBighkeit der Verwaltung
im StRecht, FS fir Dollerer, Disseldorf 1988 8. 677; Greimer, Die tatsiichliche Verstindi-
gung im StRecht, NWBF. 17 §, 969 (27, 12, 88).

Ferner die Komm. zu §§ 78, 204 AQ.

1. Vereinbarungen iiber die Steuerschuld

Fur dic Rechtslage vor der AO 1977 hat die Rspr. die Auffassung vertreten, daly
Vertrige {Vergleiche) zwischen Finanzbehdrden und Stpfl. aber die Begriundung,
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-
mabBigkeit und GleichmiBigkeit der Besteuerung bzw. konkret aus dem verfah-
rensrechtlichen Legalitdtsprinzip abgeleitet.
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RFHv.20.10.25, 81g. 18 8,92; v. 19. 5. 31, R&tBL. S. 457; v. 14. 10. 36, RStBI. $. 1077, BFH
IV 281/54 U v, 27, 1. 55, BStBL 3. 92; 11 38/55 5 v. 13. 7. 55, BStBL. 8. 251; 111 326/58 U v.
26. 5, 61, BStBL 8, 380; V11 182/60 U v. 17. 12, 63, BStBl. 1964 S. 88; VHI R 131/76 v.
11.12. 84, BStBlL. 1985 S. 354, 357; BVerwG v, 5. 6. 59, BVerwGE 8 S. 329 = BS5tBL
5. 1002; v. 12. 7. 63, BStBL S, 794; v. 18. 4. 75, BVerwGE 48 §. 166 = BStBL 5. 679; BGH
v. 14. 4. 76, BGHZ 66 §. 199,

Das Schrifttum zur alten Rechislage folgt weitgehend dieser Auffassung:
Tipke{Kruse, AO, 7, Aufl. § 2 Tz. 17; Krase, StReche I, Allg. Teil, S. 38; Becker| Riewald| Koch,
9. Aufl, § 1 StAnpG Anm. 5g; Kibn, AO, 11. Aufl., S. 825; Paulick, Lb. des altg. StRechts,
8,75, 149. Differenzierend Schick, Vergleiche und sonstige Vereinbarungen, aaQ, 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 Zulissigkeit eines &ffentlich-rechtlichen Vertrages auch it StRecht verankert
ist. Die hM verneint dies zu Recht. Die Vorschrift ibernimmt unreflektiert § 13
Abs. 1 Nr. 3 VwVIG, ist aber keinesfalls als Dispositionsermichtigung fiir den
Abschluf} éffentlich-rechtlicher Vertrige im StRecht geeignet.

Heilmaser, DStZ, 1982 8. 190; T'ipke{ Kruse, AO, 13. Aufl. § 78 Tz 8; Sebwarg, AO 1977, §78
Anm. 6; $dhn, in Hibichmaun| Hepp|Spitaer, § 78 Aam. 39 mwN; Schick, ebendort, vor § 204
Anm. 5% Martens, StuW 1986 5. 97, 98; aA allerdings Meyer, NJW 1977 8. 1705 sowie Mobr,
NJW 1978 S. 790.

Der BFH (VIII R 131/76 v. 11. 12. 84, BStBL 1985 S. 354, 377) 1iBt dic Frage
offen. Nach Sontheimer, 220, ist die Form des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
prinzipicll auch im StRecht zulidssig, allerdings nicht wegen § 78 AO, sondern
weil im éffentlichen 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 unbestimmiter Sach- oder Rechtslage eine bestimmte
Sachbehandlung vereinbart wird, sind nach ihm auch dann rechtmiiBig, wenn sie
aicht vollig mit der materiellen Rechtslage iibereinstimmen. Im Ergebnis dhnlich
K. Vagel (FS fir Dollerer, 5. 677}, der Vergleiche (auch) iiber Rechtsfragen fiir
verfassungsrechtlich und nach der AO fir zuldssig hilt, wenn sie sich im Rahmen
vertretbarer Gesetzesanwendung halten. Bindungsgrundlage ist nach ihm offen-
bat der Gedanke des Rechtsfriedens und der Satz ,,pacta sunt servanda®.

2. Tatséichliche Verstindigung

Die Rspr. unterscheidet von den {ihres Erachtens unzulissigen) Vereinbarungen
lber StAnspriche Vereinbarungen iiber eine bestimmte Sachbehandlung, viel-
fach als tatsdchliche Verstindigung bezeichnet (s. schon RFH v. 20. 10. 25, aaO).

. Der BFH hat die Beachtlichkeit derartiger Verstindigungen wiederholt aus TuG

abgeleitet:

BFH194/56 U v. 25. 9. 56, BStBl. 8. 341 betr. Einigung {iber die Verteilung eines grofieren
Repararuraufwandes; VI 97/61 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 BFHI298/61 Uv. 6. 11. 62 (BStBl. 1963 §. 104) miifiten insbes. Absprachen
Uber Streitpunkte redn tatsdchlicher Artvom gegenseitigen Vertrauen getragen sein
und nach den allgemein anerkannten Regeln der FairneB eingehalten werden
(zustimmend Offerbans, in Hibschmann{ Hepp]Spitaler, § 38 Anm. 27L.).

BFH VIII R 131/76 v. 11. 12. 84 {BStBl. 1985 S. 354) differenziert nunmehr
besonders klar und mit ausfihrlicher Begrindung zwischen Vereinbarungen
itber StAnspriiche und einvernehmlichen Sachverhaltsannahmen. Die Grundsét-
ze der GesetzmiBigkeit und GleichmiBigkeit lieBen Vereinbarungen tber
Rechtsfragen nicht zu, Raum bliebe aber fiir ¢ine cinverstindliche Regelung im
Bereich der Sachverhaltsermittlung (tatsiichliche Verstindigung):

E 282 Ruppe



Rechtsgrundlagen Anm. 580582 Einf. ESt

i0 dicsen Fillen erschwerter Sachverbaltsernittlung dient es der Effektivitit der Besteuerung
und allgemein dem Rechtsfrieden, wenn sich die Beteiligten Gber die Annahme eines be-
stimmten Sachverhaltes und Gber eine bestimmite Sachbehandlung einigen kénnen. Solche
Einigungen wirken sich zwar auch auf den StAnspruch aus. Es handelt sich jedoch nicht um
einen Vergleich ber das anzuwendende Recht, Das Recht wird vielmehr erst auf einen
einverstindlich angenommenen Sachverhalt angewandt® (S. 358).

Die Entscheidung ist unterschiedlich aufgenommen worden. ZT wird sie be-
grilit, weil sie der StWirklichkeit Rechnung trage (v. Bornbaxpt, BB 1985 8. 1591;
Kranshaar, StbKongrRep. 1986 S. 153; Kuepper, BB 1986 S. 168; K. 1 oge/, FS fir
Déllerer, S. 677; wohl auch Ruppel, DStR 1985 S. 684; Bawer, BB 1988 5, 602}, =T
wird sie wegen mangelnder dogmatischer Absicherung abgelehnt (zB Martens,
StuW 1986 S. 97; Groffe, BP 1986 S. 58; Fichielmann, Stlex. 2, 193-207 S. 43;
Tipke|Kruse, § 85 Tz 12).

Stellungnahme: UE ist die Entscheidung problematisch. Sie begriindet die Bin-
dungswirkung nicht {mehr) iber Tu(; 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 tatséichliche Verstindigung wire dann
ein Hffentlich-rechtlicher Vergleichsvertrag. Der BFH #uBert sich dazu aber
nicht, Warum solche Vertrige nur unter bestimmten Voraussetzungen moglich
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,
obein bestimmter StAnspruch durch Vergleich vereinbart wird oder ob zundchst
Einvernchmen tber einen (fiktiven) Sachverhalt erzielt wird, der zu demselben
StAnspruach fithrt.

C. Bindung des Steuerpflichtigen
I. Allgemeines

Der Grundsatz von TuG bindet auch den Stpfl. (vgl. schon RFH v, 23, 5. 33,
StuW Sp. 1360; v. 8. 8. 34, RS¢Bl. 1935 5. 920; v. 5. 10. 39, RS«BL 1940 5. 346).
Nach Avffassung der Rspr. kann er sich nicht ohne triftigen Grund in Wider-
spruch zu friherem Verhalten und zu den den Finanzbehorden gegentber abge-
gebenen Erklirungen setzen. Fr sei daher an die von ihm vertretene Beurteilung
der Sach- und Rechtslage gebunden, wenn das Finanzamt im Vertrauen auf ihre
Richtigkeit bestimmte stl. Konsequenzen abgeleitet hat. Das soll vor allem gelten,
wenn der Sepfl. aus dem fritheren Verhalten StVorteile gezogen hat und durch
sein spiteres Verhalten neue StVorteile erlangen will (BFH IR 183/84 v. 5. 6. 85,
BStBI. 1986 S. 84 betr. Anderung der Handelsbilanzen und des Gewinnvertei-
lungsbeschlusses; dhnlich BFH IV R 31/77 v. 3. 7. 80, BStBL 1981 S, 255 zur
Nachholung einer Gebiude-AfA).

II. Fallgruppen

1. Bindung an die Sachverhaltsdarstellung

Nach der Rspt. ist der Stpfl. an eine Sachdarstellung gebunden, wenn et sie dem
FA gegeniber abgegeben hat, auch wenn sie untichtig ist, wenn aber das FA sich
im Vertrauen auf ihre Richrigkeit stl. in bestimmter Weise verhalten, 2B 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, RSBl 1930 S. 344 hett, Bewertung und AfA; BFH 178/53 U v.
14, 6. 55, BStBL. $, 265 betr. Schitzung der Abnutzung — lin. od. degr.; TV 604/54 U v, 19. 1.
56, BStBl. S. 85 betr. Darlehen oder Zuschull; VI R 240/66 v, 12, 4. 67, BStBL S. 420 betr.
Mitunternchmer; 1 194/65 v. 30. 4. 68, BStBl. 8. 729 betr. Angemessenheit cines Kaufprei-
ses; IV R 109/67 v. 28. 5. 68, BStBL. S. 648 hetr, gewerbliche oder private Titigkeit, — Wird
eine 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 {BEH VI 298/61 v, 8. 2. 63, SIRK 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 Steucr so, bei der anderen Steuer anders
darstellen, um jeweils die niedrigste StBelastung zu erreichen (BFH I 285/55 v.
21. 6. 57, StRK KStG § 6 Abs. 1 S. 2R, 44: K5t./Einheitsbewertung, Lastenaus-
gleich; zust. [ 224/60 U v, 14, 3. 61, BS(Bl. S. 363; 1 228/59 U v. 2. 5. 61, BStBL
S. 338: Gewinnermittlung/Finheitsbewertung/GewSt.),

2. Bindung an die rechtliche Wiirdigung des Sachverhaltes

Eine Bindung bejaht die Rspr. auch hinsichtlich der auBerstenerlichen rechtlichen
Wiirdigung des Sachverhalts durch den Stpfl. Er soll sich nach TuG nicht will-
kiirlich, dh. nicht ohne ausreichenden Grund, ven seinen den FinBehorden ge-
geniiber abgegebenen Erklirungen lossagen diirfen (vgl. BEH1204/53 U v, 28. 6.
55, BStBl. 8. 262; VI 6/56 U v. 1. 3. 57, BStBl. S. 136).
Beispiele: Bindung an die Behauptung von sog. laufenden Bezligen statt Kaufpreisra-
ten beim Ausscheiden des Stpfl. aus einer Mitunternehmerschaft gegen Fntgelt (RFH v.
23.10. 35, RStBL 1936 8. 200); Bindung an die Behauptung von Kaufpreisraten statt
Versorgungsrente bei BetriebsveriuBerung (RFH v. 15. 1. 36, RSBl 8. 553; BFH I
200458 Uwv. 20. 1. 59, BStBL §.192). - Wenn das FA eine Waldbetriebsgemeinschaft von
jeher nicht als Korperschaft, sondern als Personengesellschaft behandelt und die Gewin-
ne unmittelbar bei den Gesellschaftern zur ESt. herangezogen hat (dies war fiir dic
Geselischafter vorteilhaft), so missen die Gesellschafter s hinnehmen, da der Verdu-
Berungsgewinn nach § 14 bestenert wird (BFH IV 188/62 U v. 15. 6. 65, BS¢BL. 8. 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 Tu(, beim Ausscheiden des Kommanditisten aus der Gesellschaft ohne
Ausgleichszahlung cinen stpfl. VerduBerungsgewinn in Hohe seines negativen Kapital-
kontos anzunehmen (BFH IV R 77/73 v. 8, 3. 72, BStBL S. 398, 401; s. auch § 15
Anm. 29a).
Das Verhalten des Stpfl. l6st nach der Rspr. Bindungswirkung auch fiir die stl.
Behandlung andeter 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. fir die Gesellschaft eine Rechts-
auffassung vertritt, die folgerichtig auch bei den Gesellschaftern angewendet
werden mul, oder umgekehrt (BFH 1 224/60 U v. 14. 3. 61, BStBL §. 363}, zB
hinsichtlich der Angemessenheit des Kaufpreises fiir ein Wirtschaftsgut oder das
Bestchen einer Verbindlichkeit der Gesellschaft gegeniber dem Gesellschafter,
oder wenn ein Organtriger den Wegfall einer UStSchuld des Organs wegen
Organschaft erkimpft hat, der automatischen Erhéhung der eigenen UStSchuld
aber widerspricht (BFH V 20/64 v. 7. 7. 66, BStBL S. 613).
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3. Bindung an ein Verhalten gegeniiber anderen Behorden

Auch das Verhalten des Stpfl. gegentiber anderen Behérden kann nach der Rspr.
cinen Anspruch des Staates und damit des FA auf Vertrauensschutz begrinden,
dem Stpfl. stehe ,,der Staat als Einheit gegentiber®.

BFHIH 11451 U v, 20. 2, 53, BStBL. 5, 97 betr, Schenkung eines Grundstiicks zum Schein,
um die Behdrden der politischen Sduberung iiber den Vermogensstand des Stpfl. zu téu-
schen: § 5 StAnpG werde ,,durch den iibergeordneten allgemeinen Grundsatz von TuG
verdringt™; V 37/63 v. 11. 2. 65 Ziff. 4, BStBL S. 270 betr. Scheingriindung einer KG zur
Tduschung der Bundesanstalt fiir Giiterfernverkehr; FG Hamburg v. 15. 12. 80, EFG 1981
8. 349, rkr.: Bindung an die Erklirung gegeniber der Baubehirde, eine Schwimmhalle
privat (und nicht gewerblich) nutzen zu wollen.

Hingegen verneint die Rspr. eine Bindung der Stpfl. an ihre im Ehescheidungs-
verfahren abgegebene Frklirung, davernd getrennt zu leben. Fir die Zusammen-
veranlagung sei die Frage des Getrenntlebens unabhingig von diesen Erklirun-
gen eigenstindig zu beurteilen.

BFH VI 42/65 v. 5. 10, 66, BStBL 1967 S, 84; VI R 396/7C v. 9, 3. 73, BS&(Bl. §, 487; VIR
190/82 v. 13. 12. 85, BStBl. 1986 8. 486 gegen FG Kéln v. 16. 9. 82, EFG 1983 8. 174. — Wie
BFII auch FG Berlin v. 15. 6. 76, EFG 1977 8. 319, rkr.; FG Diiss. v. 29. 9. 80, EFG 1981
S.239, tke,; FG Koln v. 26. 11, 81, EF(G 1982 8, 411, rkr,; FG Bexlin v, 5. 3. 82, EFG 5. 574,
rkr.; FG Bremen v. 16. 3, 82, EFG S. 518, rkr. — Ablehnend auch FG Hann. v. 23. 10. 64,
EFG 1965 8. 181, rkr., betr. zum Schein abgeschlossenen Erbbaurechtsvertrag mit zahlr.
wNN,

III. Stellungnahme

Die Rspr. iitberzeugt nicht. Die Ermittlung des Sachverhaltes ist Sache der Behor-
de. Daher fehlt es an der Schutzwirdigkeit der Behérde, wenn sic zumutbare und
nach der Sachlage erforderliche Ermittlungsschritte unterlassen hat und hinsicht-
lich der Sachverhaltsdarstellung dem Stpfl. ohne Prifung gefolgt ist. Es geht
letztlich um die Grenze der zumutharen Ermittlungspflicht, die entscheidend
durch das Verhalten des Stpfl. und die sonstigen Umstinde des Einzelfalles mitbe-
stimmt witd. Nur wenn die Behérde nach den Umstinden des Einzelfalles keinen
AnlaB haben mubBte, an der Sachverhaftsdarstellung des Stpfl. zu zweifeln, kommt
cine Bindungswirkung Gber TuG in Betracht (wie hier Tipke/Kruse, § 4 Tz. 65;
s, auch Anm, 573).

Die Vorbehalte gelten um so mehr fur die rechtliche Beurteilung des Sachverhal-
tes. Diese ist Sache der Behotde: zara movit caria. Folgt die Behorde unbesehen det
rechtlichen Wiirdigung des Sachverhaites durch den Stpfl., so setzt sie sich Gber
ihre Pflicht zur eigenen rechtlichen Beurteilung hinweg. Es ist nicht verstindlich,
wie sich daraus eine Bindung des Stpfl. ergeben kann. Dieser hat Anspruch auf
gesetzmiflige StFestsetzung, auch wenn diese mir einer von ihm vertretenen
fritheren rechtlichen Wiirdigung in Widerspruch steht. Ein im Gesetz nicht vor-
geschener StTatbestand kaon durch TuG nicht geschaffen werden. Ob die frithe-
re unrichtige Beurteilung mit stl, Wirkung geiindert werden kann, ist eine Frage
der Bescheidberichtigungsméglichkeiten.

Abzulehnen ist schliefilich eine Bindung des Stpfl. an die anderen Behtirden gegen-
Uber abgegebenen Erklirungen. Tu( setzen — wie erwihnt — eine besondere
Nahebeziehung zwischen zwei Partnern voraus, Auf seiten des Staates ist dies im
vorliegenden Zusammenhang die Finanzbehdrde und nicht der Staat als Gesamt-
heit. BErklirungen, die der Stpfl. anderen Behdrden gegeniiber abgegeben hat,
begrinden demnach fiir die Finanzbehdrden keinen Vertrauenstathestand (Tépke/
Kruse, § 4 Tz. 61; Spanner, StuW 1972 5. 305).
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Widerspriichliches Verhalten, insbes. eine widerspriichliche Darstellung oder
Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch den Stpfl., ist deswegen nicht unbe-
achtlich. Es hat vielmehr wesentliche Bedeutung bei der Sachverhaltsermitttung
{Beweiswiirdigung) und bei der rechtiichen Wiirdigung des Sachverhaltes durch
die Behorde, weil es geeignet ist, die Glaubwirdigkeit des Stpfl. zu erschittern,
und es daher der Behérde erlaubt, frther auf eine weitere Ermitdung zu verzich-
ten und die von ihr gewonnene Anschauung der Beurteilung des Falles zugrunde
zu legen,

Finstweilen frei.

D. Verwirkung

Schrifttwm: Bank, DStZ 1934 8. 857; Heinemann, Zur Verwirkung im 6ffentl. Recht, insbes,
im StRecht, RuPrVBL 1951 8. 670; Fritseh, Die Verwitkung verfahrensrechtlicher Befug-
nisse im StStreit, FR 1958 8. 526; Seeliger, Der Einwand der Verwirkung im biirg. Recht und
im StRecht, StuF 1962 S. 52; Ehlers, Verjilhrung, Verjihrungsunterbrechung und Verwir-
kung im StRecht, DStR 1963 5. 261; Hdgemann, Zur Praxis der Verwirkung im StRecht,
Stbg. 1963 8. 156; Cwald, Die Verwirkung im StRecht, Stb]b. 1963/64 8. 511; Bunjes, Die
Verwirkung vetfahrensrechtlicher Befugnisse im StRecht, DStR 1964 S. 605; Nake, Zur
Verjahrung und Verwirkung im StRecht, 5tWa. 1964 8. 113 u. 129; Bramann, Zur Frage der
Verwitkung det Rechesmittelbefugnis gegen StBescheide, die auf fiie verfassungswidrig
erklirten Normen beruhen, Inf. 1965 S. 481; Frizseh, Die Verwitkung im StRecht, FR 1965
S. 244; Ceratti, Ein Beitrag zu den Rechtshegriffen ,, Treu und Glauben™ und ,,Verwir-
kung®, DStZ 1966 5. 17; Rifler, Die rechti. Grundlagen der Verwirkung u. ihre strechtl.
Ausprigung im Lichte des BFH-Urteils v. 14. 9. 78, Inf. 1979 8. 388; Rash, Die Verwirkung
im StRecht, Jur. Diss. Bochum 1980; H. Sebmid, Verwirkung im Abgabenrecht, KStZ 1986
S. 41; Blencks, NWBF. 2 5. 4003 (15. 3. 82); Jakeb, Die Verwirkung von StAnspriichen bei
Spenden an politische Parteien iber Spendensammelvercine, B 1985 Beil. 8; Ginther, Die
Yerwirkung im Spiegel der stl. Rspr., NSt. 914/001, 1985 H. 13 8. 41; C.-H. Heuer, Urt.-
Anm.,, DStZ 1985 S, 594; Carl, IDie Verwirkung im Abgabenrecht, IDStZ 1988 S. 529;
Standinger| Hirgen Schmide, BGB, § 242 Rz, 478£f.; Tipke|Krase, AOQ, 13. Aufl. § 4 Tz. 67.

S. ferner das vor Anm. 560 angegebene Schrifttum {iber Treu und Glauben.

L. Aligemeines

Der Grundsatz der Verwirkung ist auf allen Rechtsgebieten anerkannt. Er ist ein
Ausflull des Grundsatzes von Treu uad Glauben. Verwirkung tritt ein ,als
Rechtsfolge einer illoyalen Verspitung der Rechtsausiibung, einer unbilligen
Verzoégerung 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 unzuldssigen, dh. mifibriuchlichen Rechtsausiibung™;
Palandt| Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 9a.

Verwirkung schiieBt die Geltendmachung eines an sich bestehenden Rechts aus;
im Verhiltnis des FA zum Stpfl. durchbricht die Verwirkung den Grandsatz der
GesetzmilBigkeit der Besteuerung; die Rechte des FA bzw. des Stpfl., bes. dex
StAnspruch, erléschen nicht, kénnen aber nicht mehr geltend gemacht werden
(BEFH V 91/63 U v. 16. 9. 65, BStBl. §. 657).

Die Verwirkung fiihrt alse zu einer Ausnahme von der Anwendung der fir das
Verhiltnis zwischen FA und Stpfl. geltender gesetzlichen Bestimmungen. Beide
Teile kénnen sich daker nur ausnahmsweise auf Verwirkung berufen.
BFHI1137/60 U v. 7. 2. 62. BStBL 8. 496: Im Interesse der Allgemeinheit und aus Griinden
einet moglichst gleichmifigen und gerechten Besteuetung™ kann ,ein StAnspruch nut in
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besonderen Ausnahmefillen verwirkt werden®; IT R 17/71 v. 14. 6. 72, BStBL S, 864: , Nur
unter aullergewohnlichen Umstinden, in denen die Geltendmachung eines gesetzlich ent-
standenen StAnspruchs —als mit dem vorausgegangencn Verhalten oder einer nachdriickli-
chen Willenserklirung der FinVerw. in nicht vertretbarem Widerspruch stehend — mir dem
allgemeinen Rechtsempfinden unvereinbar wire.®

II. Verwirkung von Steueranspriichen

Die Verwirkung von StAnspriichen erfordert nach der Rspr.

— einerseits Zertablanf { . Zeitmoment” ), dh. lingere Untitigkeit des Anspruchsbe-
rechtigten,

— andererseits einen Verfrawenstatbestand und eine Vertranensfolge (,,Umstandsmo-
ment"” ), dh. ein Verhalten des Berechtigten, auf Grund dessen der Verpflichtete
sich darauf cingestellt hat, dali es nicht mehr zur Rechtsausitbung kommen
werde.

Zur Verwirkung des Rechtes auf Bescheidberichtigung s, Anm. 573,

Das Zeitmoment ist nach der Rspr. des BEFH von untergeordneter Bedeutung,
da die zeitliche Begrenzung von Anspriichen in erster Linie durch dic Verjihrung
bestimtnt wird. Entscheidend soll das Umstandsmoment sein (s. u.):

BFH IV R 89/74 v, 14. 9. 78, B&tBL 1979 5. 121; IV R 180/81 v. 7. 6. 84, BStBI. 5. 780;
VIR 323/82v.12.9. 85, BFH/NV 1986 S, 130; VII R 171/83 v, 22. 4. 86, BFH/NV 5. 679;
1I R 167/84 v. 8. 10. 86, BStBl. 1987 §. 12; FG Diiss. v. 11. 5. 88, EFG S. 504, rkr.

Das Umstandsrnoment besteht einerseits in einem vertrauensbegrindenden
Verhalten des Anspruchsberechtigten, aus dem sich ableiten 1483+, daB eine Rechts-
austibung nicht mehr beabsichtigt ist (Vertrauenstatbestand), andererseits in Dis-
pusitionen des Stpfl., die durch diesen Vertrauenstatbestand veranlalfit sind (BFH
IV R 89/74, aa0)). Der Vertrauenstatbestand mufl nicht in positivern Verhalten
bestehen. Untitigkeit ,unter Verhiltnissen, unter denen verninftigerweise etwas
zur Wahtung des Rechts unternommen zu werden pflegt”, geniigt (BVerfGE 32
S. 305, 308 £. = B&tBL 1972 §. 306).

Zusammenhang zwischen Zeitmoment und Umstandsmoment: Sie stechen
zueinander in einem Verhiltnis der Komplementaritit: Je kiirzer die abgelaufene
Zeit, desto mehr Gewicht kommt der: Verhalten des Anspruchsberechtigten und
den darauf aufbauenden Dispositionen zu; je linger die abgelaufene Zeit, desto
geringer sind die Anforderungen an das vertrauensbegriindende Verhalten und
die Dispositionen. Nach eotsprechend langer Zeit werden der Vertrauzenstatbe-
stand und die Dispositionen in vielen Fillen unterstelit werden kénnen (in diesem
Sinne auch Tipke/Kruse, § 4 Tz. 67; vgl. auch Jakob, aaO §. 9}.

Zu Recht hiilt es die Judikatur daher in besonders gelagerten Ausnahmefillen fiir
mdglich, daB 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, BS(BL. 1979
S.121; TR 23/79 v. 19. 12. 79, BStBL 1980 S. 368; IV R 180/81 v. 7. 6. 84, BStBl, §. 780;
VIIT R 171/83 v. 22. 4. 86, BFH/NV §. 679; FG Munster v. 8. 7. 86, EI'G 1987 S, 51, rke.
Verschulden des FA; Mitverursachung durch den Stpfl.: Auf Verschulden
des FA kommt es nicht an (glA FG Bremen v. 16. 3. 72, EFG §. 357, best.);
schuldlose Untitigkeit geniigt. Andererseits geniigt 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. BEH1228/61 v. 18. 9. 62 und I'V 434/60 v. 20. 9. 62, StRK AO § 222
R. 135 u. 136. Hierzu ausfihrlich fakob, B 1985 Beil. 8 5. 12 ff. mwN.
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IN. Verwirkung von Rechten des Steuerpflichtigen

Verwirkung kommt besonders bei unbefristeten Rechten zur Stellung oder Réck-
nahme eines Antrags oder zu Einwendungen gegen MaBnahmen des FA in Be-
tracht. Aus den oben erwihnten Grinden sind hier ebenso strenge Anforderun-
gen zu stellen wie hinsichtlich der Verwirkung von Rechten des FA. Insbes.
geniigt daher nicht bloBler Zeitablanf; der Rechrssicherheit dienen hinreichend die
gesetzlichen Befristungen, und wo der Gesetzgeber sie unterlassen hat, diirfen sic
nicht durch Rspr. und Verw. zum Nachteil des Stpfl. eingefiihrt werden. Der
Stpfl. muB, aufler durch seine lingere Untitigkeit, auch durch sein sonstiges
Vethalten ein schutgwiirdiger Vertranen des FA erwetckt haben. Aus dem Grundsatz
von TuG ,,folgt, daB ein Stpfl. oder ein sonst betroffencr Staatsbiirger sein An-
fechtungsrecht nicht dutch bloBen Zeitablauf als solchen, sondern nur dann ver-
wirkt, wenn er sich so verhilt, dal bei der VerwBeh, zwangsldufig der Anschein
erweckt werden mul3, er erkennc den Verw Akt als sechtsbestindig an, so dal3 die
dennoch erfolgende spitere Anfechtung im Widerspruch zu seinem fritheren
Verhalten steht und damit gegen TuG verstoBe™ (BFH 11 221/56 U v. 11. 6. 58,
BStBlL. 8. 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 Intercssen
berithrt werden, was aber in allen Fillen cines Konflikts zwischen Stpfl. und FA
zutrifft und daher nicht therzeugt. Vgl. dazu ferner BVerfGE 32 8. 305, 309: ,,Bei
der Verwitkung prozessualer Befugnisse im offentlichen Recht ist auch zu be-
riicksichtigen, dall nicht nur ein schutzwiirdiges Vertrauen der Gegenpartei auf
das Untitighleiben des Berechtigten, sondern auch ein éffentliches 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 wepen fehlender oder
unrichtiger Rechtsbehelfsbelehrung (Finrdumung ¢iner zu kurzen Frist) nicht in Lauf
gesctzt, so tritt nach BFHIV 155/56 U v. 7. 11. 57, BStBIl. 1958 5. 46 ein Schwebezustand
ein; jedoch verlange die sowohl fiir den Stpfl. als auch fiir die FinVerw. notwendige
Rechtssicherheit, daB Verwaltungsakte niche nach beliebig langer Fristangefochten wer-
den konnten. Hier greife der Grundsatz der Verwirkung von Anfechtungsrechten ein.
Weon der Stpfl. beidem FA den Anschein erwecke, er wolle den StBescheid als rechisbe-
stindig anerkennen, so diirfe er sich nach Tu( spiter niche in Widerspruch zu seinem
Vethalten setzen; sonst sei ihm der Finwand der Verwirkung entgegenzuhalten. Nach
BFHI171/57Uv. 1. 4,58, BStBL S. 285 (auch 111 42/61 v. 1. 6,62, SIRK. AO§ 233 R 19}
tritt Verwirkung ein, wenn det Stpfl. nach Kenntnis vom Inhalt des Steuer- bzw. Fest-
stellungsbescheids gegen diesen nicht innerhalb angemessener Frist vorstellig geworden
ist. Als angemessen bezeichnet BFH1171/57 U 2a0 in Anlehnang an § 87 Abs. 5 AOQ aF
und § 21 Abs. 3 des Gesetzes liber das BVerwG v. 23, 9. 52 (BGBL [ 5, 625) cine Frist von
etwaeinem Jahr nach Ftlangung dieser Kenntnis; ebenso FG Hamburg v, 22, 9. 66, EFG
1967 5. 92, rkr. Erhebt ein Stpfl. sechs Jahre lang gegen einen StBescheid keine Finwen-
dungen, obwohl hierzu bei Verhandlungen mit der FinVerw. hinreichender Anlali gege-
ben gewesen wire, so verwirkt cr cin ihm ctwa zustehendes Anfechtungsrecht (BFH 1
227/60 v. 2. 10. 63, StRK AO § 222 R. 188). Das Recht, cine Prifungsanordnung anzufech-
ten, ist verwirkt, wenn sich der Stpfl. auf die Durchfithrung der Tatsachenfeststellungen
einliBt, ohne vorher seine Bedenken gegen die Rechtmifigkeit det Priifungsanordnung
vorzubringen (FG Hamb. v. 10. 1. 85, EFG 8. 435, rkr.; FG Bad.-Wirtt. v. 27. 2. 85, EFG
8. 434, rkr.; vgl. schon FG Koln v. 22. 9. 83, EI'G 1984 8. 163, rkr.). Auch diec Befugnis
zur Anrufung der Gerichte nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG kann verwirkt werden (BVert-
GE 32 8. 305). Zur Verwirkung des Rechts auf Riicknahme eines .52 Pauschaliernngsan-
trages vel. FG Bad.-Witrtt. v, 31, 1, 85, EFG 8. 365 (rke.): 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 1ifit nicht klar erkenncn, 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 Behérde werden daher im allgemei-
nen nicht verlangt (Ausnahme FG Bad.-Wirtr. v. 31. 1. 85, ET'G 8. 365, rkr.).
Diese Differenzicrung Gberzengt nicht; sie fithrt zu ciner sachlich nicht gerecht-
fertigten Bevorzugung des Fiskus {ablehnend auch 7ipke/ Kruse, § 4 Tz. 67).

Einstweilen frei.

4. Abschnitt:
Die Rechtsquellen des Einkommensteuerrechts

Schrifttwin: Friedr. Kiein, Grenzen gesetzlicher Ermichtigungen zum Erlaf stl. Rechts-
verordnungen, Inst. FuSt. ITeft 10, Bonn 1951; Krase, Uber Gewohnheitsrecht, Stu™W 1959
Sp. 209; ders., Uber Kirchensteuer und Gewohnheitsrecht, StuW 1961 Sp. 57; Kampe, Ver-
waltungsvorschriften und StProzeB, Stuttgart 1965; CQusenbihi, Verwaltungsvorschriften
und GG, Bad Homburg/Berlin/Ziirich 1968; Krase, Das Richterrecht als Rechtsquelle des
innerstaatlichen Rechts, 1971; ders., Uber Richterrechr, DSt 1975 8. 373, List, Die Rechts-
quellen des modernen StRechts, St ongrRep, 1975 8, 139; Fredtag, Gewohnheitsrecht und
Rechtssystem, Berlin 1976; Pawlick, Ib. des allg, StRechts, 3. Aufl. Kéla/Berlin/Bonn/
Miinchen 1977 S. 901L.; faehnike, Die Bindung der Finanzgerichte an Verwaltungsvorschrif-
ten, StuW 1979 8. 293; Felixe, Zur Zuldssigkeit von Verwaltungsanweisungen tiber die
Nichtanwendung von Urtcilen des BFH, ScuW 1979 5. 65; Leisner, Die allgemeine Bindung
der Finanzverwaltung an dic Rechtsprechung, Heft 48 Karl-Briner-Institat, Wiesbaden
1980; List, Stl. Verwaltungsvorschriften im Grenzbercich zu Rechtsnormen, NWB F. 2
S, 3717 (1. 9. 80);, Martens, Verwaltungsvorschriften pur Beschrinkung der Sachverhaltser-
mittlung, Kéln 1982; Ledswer, Verwaltungsvorschriften als | Nebengesctze™ im StRecht,
Kaln 1982; ders., Das Problem der Verwaltungserlasse und BMF-Schreiben, Deutscher
Steuerberatertag, Bonn 1982, Kurg, Bindung der Finanzgerichte an Verwaltungsanweisun-
gen, DStZ 1982 5, 26; Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung
und Verwaltungsvorschriften im StRecht, DSt}G 5 Koéln 1982; Ufbrich, Panschalen durch
Verwaltungsanweisung, der Verfahrensgrundsatz der Objektivitét und der Begriindungs-
wwang, FR 1983 5. 322; Seeger, Pauschalen fur Verpflegungsmehraufwand bei Dienst- und
Geschiftsreisen und doppelter Haushaltsfithrung, BB 1984 8, 51; K. Vge/, Doppelbesteue-
rungsabkommen, Miinchen 1983; faksb|/iptner, Zur Problematik sog. Nichtanwendungs-
vetfugungen im StRecht, StuW 1984 8. 148; Frany Klein, BFH-Rechtsprechung — Anwen-
dung und Beriicksichtigung durch die.Finanzverwaltung, DStZ 1984 S. 55; Bestermann,
Bindung der Verwaltung an dic hochstricheetl, Rspr.?, FS fir Meilicke, Berlin/Heidelberg/
New York/Tokve 1985 8. 1; Qssenbéisl, Phie Quellen des Verwaltungsrechts, in Firichsen/
Martens, Allg, Verwaltungsrecht, 8, Aufl, Berlin/New York 1988 5, 63; Krase, Rechtsgefiihl,
Rechtsfortbildung und Richterreche, JbFStR 1985/86 8. 13; Kriger, Die Bindung der Ver-
waltung an die héchstrichterliche Rspr., Diss, Minster 1987; Tipke/ Lang, StRecht, 12, Aufl,
Kaln 1989 5 8941,

A. Uberblick

Rechisquellen im engeren Sinn, dh. Rechtserkenntnisquellen, werden herkémm-
lich definiert als ,,Erkenntnisgrund fiir etwas als Recht™ {4/f Ross, Theorie der

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 289

591

592-599

600



601

602

603

Einf. ESt Anm. 6007603: Teil VI: Rechtsgrundlagen

Rechtsquellen, Wien 1929 S, 292), Die Erscheinungsformen der Rechtserkennt-
nisquellen sind im EStRecht dieselben wie in anderen Bereichen des StRechtes
bzw. des Rechtes Gbethaupt. Man unterscheidet geschricbenes und ungeschriebe-
nes Recht, staatliches und autonomes Recht, Bundes- und Landesrecht, originires
und abgeleitetes Recht. In der Rechtsquellenhierarchie (Stufenbau der Rechtsord-
nung) stehen Verfassungsnormen tber den einfachen Gesetzen, diese wiederum
iiber den Verordnungen.

B. Die einzelnen Rechtsquellen
I. Gesetze im formellen Sinn

Im Unterschied zum materiellen Gesetzesbegriff des § 4 AO, der jede Rechtsnorm
umfafit, 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 5. Anm. 502, zum Grund-
satz der TatbestandsmiBigkeit s. Anm. 511 ff., zur Rlickwirkung 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 dic Exemntion diploma-
tischer und konsularischer Vertreeer, die unabhingig von den einschligigen Wie-
ner Ubereinkommen als allgemeine Regeln des Véalkerrechres gelten (s. auch
TipkeKrure, AO, 13. Aufl. § 2 Tz. 2f1.).

Besondere Regeln des Vlkerrechts: Dazu zihlen auf dem Gebiet der ESt, vor
allem die DBA. Sie bediitfen zu ihrer innerstaatlichen Wirksamkeit der Zustim-
mung oder Mitwirkung der jeweils fiir 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, 220 8. 12; 5, auch § 3 Anm. 4).
Der volkerrechtliche Vertrag steht grundsitzlich den innerstaatlichen Gesetzen
im formellen Rang gleich, doch sind die Bestimmungen der Vertrige inhaltlich
idR als Spezialbestimmungen zu deuten, so daB sie von einem spiteren abwei-
chenden Gesetz unberithrt bleiben. Mehr kann auch § 2 AO nicht aussagen, da er
nicht im Verfassungsrang steht (K. Vogel, DBA, S. 12f.; Tipke/Kruse, § 2 AO
Tz. 1; s. ferner Anm. 141).

III. Supranationales Recht
Rechtsnormen, die von supranationalen Organisationen kraft einer ibnen durch
vélkerrechtlichen Vertrag tbertragenen Rechtssetzungsbefugnis erlassen wer-

den, sind unmittelbar verbindiich, bedirfen also nicht der Zustimmung der ge-
setzgebenden Korperschaften.
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Die fiir die Bundesrepublik vor allem wichtige Rechtserzungsbefugnis der Orga-
ne der Buropiischen Gemeinschaften hat bisher auf dem Gebiet der ESt, kaum
Bedeutung erlangt. Richtlinien iiber eine Angleichung materieller EStVorschrif-
ten (gestittzt auf Art. 100 EWGYV) sind bisher nicht verabschiedet worden. Mittel-
bare Auswirkungen auf das EStRecht hatten die EG-Bilanzrichtlinien und das
BiRiLiG. Unmittelbar wirksam und von praktischer Bedeutung sind die Diskri-
minierungs- und Wettbewerbsverfilschungsverbote des EWGYV (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 gleichermalen fiir
Verwaltungsbehdtrden, Gerichte und Birger verbindlich sind.

Nach der Konzeption des GG bedatf jede VO einer Ermichtigung durch ein
formelles Gesetz, die Inhalt, Zweck und Ausmaf} der Regelung hinreichend be-
stimmt (Art. 80 Abs. 1 GG). Die Interpretation dieses Spezialititserfordernisses
in der Judikatur ist schwankend. Prinzipicll soll es gentigen, ,,wenn Inhalt, Zweck

und AusmaB einer Ermichtigungsvorschrift nach den allgemeinen Auslegungs-

grundsiitzen aus ihrem Sianzusammenhang mit anderen Vorschriften des Geset-
zes und aus den von der gesetzlichen Regelung insgesamt verfolgten Zielen unter
Heranziehung der Entstehungsgeschichte des Gesetzes ermittelt werden kénnen®
(BVerfGE 26 S. 16, 27; 29 S, 198, 210).

Erfordetlich ist aber, dal} bereits aus der Ermichtigung (und nicht erst aus der
Verordnung) erkennbar ist, welche StBelastung der Stpfl. zu erwarten hat (zB
BVerfGE 7 8. 282, 302; 10 S. 251, 258). Hinteichende Bestimmeheit bedeutet im
StRecht, daB zumindest die wesentlichen Tatbestandsmerkmale, nimlich StSub-
jekt, StObjekt, Bemessungsgrundlage und Tarif fixiert sind (7Tipke/Lang,
StRecht, 12, Aufl. 8. 91 mwN). Vgl. auch oben Anm. 514,

Keine hinreichend bestimmte Verordnungsermidchtigung nahm BVerfGE 23
S. 62 bei § 51 Abs. 1 Nr. 2¢ EStG 1951 betreffend Behandlung von freien Eefin-
dungen und Arbeitnehmererfindungen an. Die unklare Rechtslage war fir den
Gesetzgeber AnlaB, viele frither im Verotdnungsweg geregelte Fragen in das
EStG selbst aufzunehmen,

Stl. RechtsVO bediirfen 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 DurchfihrungsVO (EStDV, L&tDV),

Verordnungsermichtigungen enthillt heute vorwiegend noch § 51 EStG; vgl. die
Erl. zu dieser Bestimmung,

V. Autonome Satzungen

Die Rechtsetzungsbefugnis von nichi-staatlichen Verbinden, etwa Gemeinden,
Religionsgemeinschafren etc. (hierzu Tipke[Kruse, §4 Tz, 28 mwN) spielt im
Bereich der ESt. keine Rolle. Insbesondere zihlt das Kirchensteuerrecht nicht
zum Bereich auntonomer Satzungen. Das Besteuerungsrecht der Kirchen wird
diesenn vomn Staat {Landesgesetzgebung) verliehen und nicht durch autonome
Satzung konstituiert (BVerfGE 19 5. 206, 217; 8. 253, 257, 265; 30 5. 415, 422 ua.).
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V1. Gewohnheitsrecht

Gewohnheitsrecht 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 (allgemeines Rechtshewultsein) praktiziert wird.

Die Zuldssigkeit bzw. Moglichkeit von Gewohnheitsrecht im StRecht wird un-
terschiedlich beurteilt. Ein Teil des Schrifttumns spricht ihm in diesem Bereich im
Hinblick auf den Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit die Bedeutung ab (Pasdick,
Lehrbuch 8. 1041, Tipke/lang, StRecht, 12, Aufl. S. 93; Birk, StReche I, 1988
S. 33). Andere Autoren verneinen nur die Méglichkeit der Begriindung neuer
StTathestinde durch Gewohnheitstecht (Tipke/ Krase, § 4 Tz. 41 mwN).

Die Judikatur schwanks. BFH 11 28/58 U v. 18. 2. 59 (B&tBlL 8. 176) lehnt Ge-
wohnheitsrecht als Rechesquelle des (belastenden and beginstigenden) StRechts
generell ab. Andere Entscheidungen balten offenbar zumindest stentlastendes
Gewohnheitsrecht fiir zulissig. Gewohnheitsrecht werde allerdings nicht allein
durch die stindige Ubung der beteiligten Kreise und demnach auch nicht durch
jahrelange Verwaltungsibung begriindet. Es miisse sich ein RechtsbewuBtsein
dieser Kreise gebildet haben. Aullerdem miisse hinzukommen, daf die Rspr. sich
mit der betreffenden Rechtsfrage befafit hat und daf} die Gerichte diese Rechts-
uberzeugung teilten.

RFH v. 5. 4. 33, Slg. 33 5. 57, 61; BFH IV 111/5% U v. 27. 6. 63, BStBl. 8. 534; BFH VIl
R 74(77 v. 22, 1. 80, BStBl. 8. 244; vgl. ferner BFH I 18/65 v. 15. 1. 69, BStBl. 8, 310; [ R
216/78 v. 23. 11, 83, BStBl. 1984 §, 277. — BI'H G5 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL 8. 751 hat die
Frage allerdings ausdriicklich offengelassen (5. 764).

Das BVerfG meint im BeschluB3 1 BvR 273/88 v. 20. 5. 88 (StRK EStG 1975§ 5
Riickl. R. 2}, die Entstehung von Gewohnheitsrecht sei auch im StRecht nicht
von vornherein ausgeschlossen, geht aber auf die Grenzen nicht ein.

Stellungnahme: UFE ist der Meinung beizustimmen, die Gewohnheitsrecht als
Quelle von matericllem StRecht im Hinblick auf die Grundsitze des Gesetzesvor-
behaltes und der TathestandsmiBigkeit ablehnt, Davon zu unterscheiden ist der
Verweis von StRechtsnormen auf tatsichliche Ubungen oder Gewohnheiten,
etwa auch im Rzhmen der Grundsitze ordnungsmifliger Buchfithrung (zur in-
duktiven Ermittlung der GoB s. § 5 Anm. 29). Hier liegt nicht Gewohnheits-
recht, sondern tatbestandsmiBig gedeckte Beachtlichkeit tatsichlicher Gewohn-
hc1ten vor.

VII. Rechtsprechung

Rechistheoretisch ist auch dic Anwendung der abstrakten Norm auf den Hinzel-
fall und die damit verbundene Entscheidung fur eine bestimmte Auslegungsvari-
ante Teil des Rechtserzeugungsprozesses. Insofern kann auch die richterliche
Entscheidung als Normsetzung betrachtet werden (ausfiihelich Kruse, Richter-
recht, aaQ sowic Tipke/Kruse, §4 Tz. 43; Ossenbiihl, in Erichsen{ Martens, aaO
S. 113 fF).

Auf einer anderen Ebene liegt dic Frage der rechtlichen Wirkung, speziell des
Geltungsbereiches des Richterrechtes (Prijudizes).

Die rechtliche Verbindlichkeit wird durch die positivtechtlichen Normen tber
die subjektiven und objektiven Grenzen der Recheskraft bestimmt (vgl. § 110
FGO). Eine Bindung tritt danach nur fiir die ProzeBparteien des entschiedenen
Falles ein (ausfihrlich Beftermann, FS fiir Meilicke, aaQO).
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Ungeachtet dessen entfaltet der Richterspruch cine Wirkung Gber den entschiede-
nen Fall hinaus, weil er zum Mafstab fir die Beurteilung gleichgelagerter Fille
wird. Die Literatur spricht von einer prasumiiven Verbindlichkeit des Prijudizes,
dh. einer Vermutung zugunsten des Prijudizes, die nur durch eine von besseren
Griinden getragene Auslegung entkrifret werden kann (Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 8. 243; Ossenbiitl, aaO S. 117). Dieser Sicht entspricht
§ 11 FGO beziiglich der Vorgangsweise in den Fillen, in denen ein Senat des BFH
von der Rsps. eines anderen Senates abweichen will (hierzu Liss, StKongrRep.
1975 S. 156; ders., Der GroBe Senat des BFH, IDStR 1983 S. 469 ff.). Auch fiir die
Verwaltung kann zutreffend von einer prisumtiven Verbindlichkeit des Prijudi-
zes gesprochen werden, wenn man beriicksichtigt, dafi ein unhegriindetes Abwei-
chen von héchstrichtetlicher Rspr. eine zum Schadenersatz verpflichtende Amts-
pilichtverletzung darsteilen kann (Ossenbiihl, Staarshaftungsrecht, 3. Aufl. 1983
S. 44 mwN); vgl. auch Anm. 641.

Zar richrerlichen Rechtsfortbildung vgl. Anm. 660t

VIIL. Verwaltungsvorschriften

1. Allgemeines

Verwaltungsvorschrifren (VV) sind Regelungen gencrell-abstrakten Charakters,
die von Verwaltungsbehdrden crlassen werden und an nachgeordnete Behdrden
oder Bedicnstete adressiert sind. Sie dicnen dazu, Organisation und/oder Handeln
der Verwaltung niher zu bestimmen. Die Bezeichnungen sind uneinheitlich (Er-
lasse, Richtlinicn, Rundverfiigungen, Dienstanweisungen ctc.).

Einer besonderen Ermichtigung zam Erlaf3 von VV bedarf es nicht. Die Grund-

lage bildet die allgemeine Organisations- und Geschifrsleitungsgewalr 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-

finanzbehérden oder Gemeinden (Gemeindeverbiinden) oblicgt (Art. 108 Abs. 7

GG). Dazu gehéren auch die EStR und die LStR,

Die Lehre unterscheidet im wesentlichen folgende Erscheinungsformen von VV

(vgl. Ossenbibi, VV und GG, 1968 S. 2501f.; Lir, StKongrRep. 1975 5. 158;

Jachnike, StuW 1979 8. 297):

— Organisationsporschriften: Sie haben Fragen des Aufbaus, der inneren Ordnung,
der Zustindigkeit der Behorden sowic Fragen des Verfahrens zum Gegen-
stand.

- Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften: Sie enthalten Aussagen Gber die
Auslegung zweifelhafter Nogmen.,

— Ermessprsrichtiinien: Sie beinhalten Grundsitze {iber die Ausiibung des Ermes-
sens (HErmessensmafstibe).

- Varschriften zur Sachverbaltsermitiinng: Hierher gehéren Typisierungsvorschrif-
ten, Bewertungs- und Schitzungsrichtlinien, AfA-Tabelien und Pauschsitze,
mit denen versucht wird, fliir quantitativ ausfillbare unbesiimmre Gesetzesbe-
griffe Richtwerte festzusetzen, die die Behorde von einer exakten Sachverhalts-
ermittlung entbindet oder diese zumindest erieichiern soll.

Uber die Notwendigkeit und die Vorteile von VV bestcht im Prinzip kein Streit.

V'V sind zut Sicherung einer einheitlichen, gleichmifiigen und effizienten Rechts-

anwendung unverzichtbar, Ohne VV, spezicll ohne norminterpretierende VV,

wiire weder die Arbeit der FinVerw. noch dic der stcuerberatenden Berufe denk-

bat (vgl. insb. List, StKongtrRep. 1975 8. 157; ¥ 7pke, StuW 1981 8. 199). Abzuleh-
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nen ist freilich das Ubermafl 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 zuniichst die Rechtsnormgnalitit der VV. Von der Rspr. wird sie bisher
verneint (zB BVerfGE 2 5. 237, 2421f,; 40 5. 237, 254{,; zuletzt BVerfGE 78
S. 214, 227: VV mit materiellrechtlichem Inhalt sind grundsitzlich Gegenstand,
nicht jedoch MalBstab richterlicher Kontrolle; BFH VI 116/65 v, 17. 8. 66, BStBL
S. 634). Die Literatur ist gespaiten (bejabend 2B Jaehnike, StuW 1979 S, 295 mwN;
ablehnend Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. S. 94).

Mit det heute itberwicgenden Meinung ist festzuhalten, dall VV aus rechtstheore-
tischer Sicht ohne Zweifel als Rechrsnormen 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. Ossenbiibl, in Erichsenf Martens, 5. 93 mwiN; Martens, DSt]G 5 5. 165,178 ua.).
Diese Fragen sind jedoch nur differenziert zu beantworten.

3. Innenwirkung

Unstrittig ist, dalf 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 8. 97, 99; 11T R 120/74 v. 7. 11. 75, BStBL. 1976 8. 277,
279). Die Innenwirkung entfaltet sich prinzipiell nur gegeniiber den Adressaten,
das sind die nachgeordneten Behorden und Bediensteten. Demgemil haben zB
die LStR entgegen Abs. 2 ihrer Einleitung keine Verbindlichkeit flir die zum
LStAbzug verpflichteten Arbeitgeber (Schick, FR 1983 S. 500). Schon diese sog,
Innenwirkung bleibt jedoch nicht chae Reflex auf das Aullenverhiltnis zwischen
Staat und Barger: eine Vetletzung der Amespflichten durch Nichthefolgung der
VV kann eine Amtshaftung auslésen, eine Beachtung der VV schlieBt im allge-
meinen Rechtswidrigkeit aus {Ossenbibi, in Erichien] Martens, aa0 S. 95).

4. AuBenwirkung

Die Frage der Aulenwirkung ist niche einheitlich zu beantworten.

Organisationsvorschriften beschrinken sich auf eine bloBe Innenwirkung, so-
weit sie die interne Behordenorganisation betreffen. Eine AuBenwirkung wird
ihnen jedoch zugesprochen, soweit sie vom Gesetzgeber offengelassene Liicken
bei der Regelung der sachlichen Zustindigkeit schlieflen (Jaehnike, StuW 1979
S. 297; List, StKongtRep. 1975 S. 1683; Tipke/Kruse, §4 Tz. 35; Ossenbiibi, in
Erichsen] Martens, 220 §. 953,

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 IIT1 74/60 U v, 20, 11. 64, BStBL 1965
S.73; TR 21/72v. 28. 11. 73, BStBl. 1974 §, 378; VIR 228/74 v, 23. 7. 76, B5tBL
S. 793). Die Lehre folgt liberwiegend dieser Auffassung.
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ZB Paulick, Lehrbuch, 5. 107 £.; Ossenbiih!, VV und GG, S. 98 (f.; Jaehnike, StaW 1979 8. 298;
Frany Kiein, B 1982 5. 1949; Tipke/Kruse, § 4 Tz. 36, Leimner, VV als ,,Nebengesetze* im
StRecht?, — Anders hingegen Bibler, StReche I, 1951 S, 41, 50 {,, geserzesgleiche Witkung™).
Fir eine Bindungswirkung nach aufien auch K. Vege/, VVDStRL 24 S. 125 und - mit
Einschrinkungen — List, StKongtRep. 1975 8, 161 ff; thm zust. Koch, DStZ 1981 8. 290.
Gute Grinde sprechen fiir den von Marzens (IDSt]G 5 S. 184 f£.) vorgeschlagenen
Mittelweg. Er spricht sich dafiir aus, den VV ebenso wie den richterlichen Priju-
dizet: , 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
cine gesetzliche Vorschrift maligebend waren. Daher hitten sich die Gerichte mit
VV jedentalls intensiver auseinanderzusetzen als etwa mit Stellungnahmen des
Schrifttums uad zu priifen, ob es gewichtige Grinde fir ein Abweichen von den
VV gibt, dh. ob unter dem Aspekt der GleichmiBigkeit der Bestenerung die
Verwaltungspraxis generell geindert werden miilite, um die GesetzmiBigkeit der
Besteuerung herzustellen (S. 185). Anhaltspunkte fiir eine auch schon bisher und
heute gehandhabte prisumtive Verbindlichkeit sind nach Martens die hoschstrich-
terlich gebilligte Ubung, bei Anderung der VV Ubergangsregelungen in Form
von Billigkeitserlassen zu schatfen, 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
LS8tR), wenn sic nach ihrer Ansiche eine zutreffende Auslegung des Gesetzes beinhal-
ten . .. Halten die Gerichte jedoch die Rechtsauffassung in den Richtlinien fir nicht
vereinbar mit dem Gesetz, so miissen sie das Gesetz, an das sie allein gebunden sind
{Art. 97 Abs. 1 GG}, se anwenden, wie sie es fir richtig erachten” (BFH VIR 228/74 v.
23. 7. 76, BStBl, 8, 795, 796).
Ermessensrichtlinien erfahren eine andere Beurteilung: Die Ausfiillung des mit
einer Ermessensnorm eingeriumten Entscheidungsspielraumes ist Aufgabe der
Verwaltung und unterliegt nur einer begrenzten richterlichen Kontrolle. Nach
Judikatur und Lehre fihren rechtmifBige Ermessensrichtlinien zu einer Selbsthin-
dung der Verwaltung; sie wird zT mit TuG begrindet (uE unzutreffend; s. Anm.
578), 2T mit dem Gleichheitssatz: Sachlich unbegriindete Abweichungen vonden
getroffenen Anordnungen konnten eine Verletzung des Gleichheitssatzes be-
inhalten (ausfihrlich Tipke/ Kruse, § 4 Tz. 38). Fraglich ist, ob es tiberhaupt dieser
Hilfskonstruktion bedatf und ob nicht in dem von der Verfassung gedeckten
Ermessenshereich ein selbstindiges Verordnungsrecht der Verwaltung ange-
nommen werden kann (hierzu Ossenbiihl, in Erichsen| Martens, 220 §. 99 mwN).

VV zur Sachverhaltsermittlung: Thre AuBenwirkung ist umstrirten: Die iltere
Rspt. des BFH schwankte und ging 2T davon aus, dal3 die Finanzgerichte berech-
tigt und verpflichtet seien, die von den VV vorgegebenen Durchschnittswerte in
techtlicher und tatsichlicher Hinsicht zu priifen (BEH 1 275/60 U v. 24, 7. 62,
BStBL. S. 440;1208/61 U v. 26. 4. 63, BStBI, 8. 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 beruhenden Erkenntnissen beizulegen, die der
Beweisetleichterung und der Verwaltungsvereinfachung dienen und unter dem
Aspekt der Gleichbehandlung aller Stpfl. sowohl von den Finanzgerichten als
auch von den Verwaltungsbehdérden (auch der Linder) zu beachten seien, wenn
sie nicht im Einzelfall zu einer unzutreffenden Besteuerung fiihren.

ZB BFH VI R 228/74 v. 23. 7. 76, BStBL 5. 795 mit Vorjudikatur; VI R 8/76 v. 27. 10. 78,
BStBL 1979 8. 54; VIR 115/78 v. 14, 8. 81, BStBL 1982 8, 24; I R 44/78 v, 1. 9, 82, BS(BL
8. 783; VI R 196/81 v. 9. 12. 83, BStBL 1984 §. 309, IV R 112/81 v. 12. 4. 84, BStBL. §, 554,
grundsitzlich nunmehr VI R 15/81 v, 25. 10. 85, BStBI, 1986 8. 200; ferner VI R 195/82 v,
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8. 8. 86, BS:BL 8. 824; VIR 11/84 v. 8. 8. 86, BStBl. 1987 8. 78. S. auch Martens, Verwal-
tungsvorschriften, S. 109, ‘

Die Qualitit von materiellen Rechtsnormen legt der BFH diesen VV jedech nicht
bei (inshes. VI R 15/81, aa0), Daher sei den FG die Auslegung solcher VV
verwehrt, iiber den Anwendungsbereich habe die Verwaltung zu entscheiden.
BFH VI R 224/66 v. 26. 1. 68, BStBl. 8. 362; VI R 196/81 v. 9. 12. 83, BStBl. 1984 5. 309,
IV R 56/82 v. 7. 2. 85, BEH/NV 1986 S. 664; FG Rhld.-Pf. v. 7. 3. 85, EFG S§. 486, rkr.
In der Literatur sind die Stimmen geteilt, UE ist der differenzierenden Meinung
beizupflichten, die mangels einer pesetzlichen Grundlage cine AuBenwirkung
derartiger vereinfachender VV verneint und ihre Uberpriifung durch Gerichte
offen 13Bt, hingegen eine Verbindlichkeit etwa bei blofen Bewertungsmethoden
bejah.

Ausfihrlich Martens, Verwaltungsvorschriften, S, 105ff. ders,, DSt}JG 5 8. 200ff. sowie
Tipke|Kruse, §4 Tz. 37, fur eine Bindung hingegen L, StKongrRep, 1975 §. 165; ».
Bornbaupt, 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, dall eine Norm stets in dem Verstindnis gilt, in dem die letztinstanzlich
zustindigen Organe sie auslegen und anwenden (Fréiaaf, DSt]G 5 8. 56). Zulissig
erscheint ein NichtanwendungserlaB daher, wenn die FinVerw, bei einer Einzel-
entscheidung die Auffassung vertreten kann, dafi die Entscheidung nicht die
nétige Uberzeugungskraft aufweist und bessere Griinde fiir eine andere Losung
sprechen (Martens, DSt]G 5 8. 1904f.). Zu fordern ist freilich in jedem Fall eine
Begrindung derartiger Verfiigungen.

In diesem Sinne auch Jzkob|Jiiptver, StuW 1984 5. 148 ff. mwN; Frany Klein, DStZ 1984
S. 55ff; Ranpach, in Raupach{Tipke[Uelner, Niedergang oder Neuwordnung des dt.
EStRechts, Koln 1985 5. 711,; vgl. auch Fefix, StuW 1979 §. 65; Tipke/l.ang, StRechr,
12. Aufl. 8. 104,

613629 Einstweilen frei.
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Teil VII
Erliuterungen zur Auslegung und Anwendung des
deutschen Einkommensteuerrechts

A. Grundlagen der Rechtsanwendung

Schrifttum (allgemeine Literatur zu Methodenfragen): Ceing, Juristische Methodenlehre,
Berlin/New York 1972; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
2. Aufl, Frankfure/M. 1972; Viehweg, Topik und jurisprudenz, 5. Aufl. Minchen 1974
Krigle, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. Berlin 1976; .4/xy, Theoric der juristischen
Argumentation, Frankfyrt/M. 1978 {(Neudruck 1983); .Aarnis, Denkweisen der Rechtswis-
senschaft, Wien/New York 197% Pawlewski, Mcthodenlehre fiir Juristen, Heidelberg/
Karlsruhe 1981; Bydlinski, uristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien/New York
1982, Koch| Rifmann, utistische Begriindungslehre, Miinchen 1982; Ceanaris, Systemdenken
und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. Berlin 1983; ders., Die Feststellung von
Licken im Gesetz, 2. Aufl. Berlin 1983; FEugisch, Einfithrung in das juristische Denken,
8. Aufl. Stuttgart 1983; Lareng, Methodenlchre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. Berlin/
Heidelberg/New York/Tokyo 1983; Blasius{ Biichner, Verwaltungsrechrliche Methodenleh-
re, 2. Aufl. Stuttgart/Berlin/Koln/Mainz 1984; Zippelins, Juristische Methodenlehre,
4. Aufl, Munchen 1985; Adomeit, Normlogik — Methodenlehre — Rechrspolitologie, Gesam-
melte Beitrige zur Rechtstheorie 1970-1985, Berlin 1986; Maller, 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 Rechis-
sicherheit und GleichmiBigkeit gewihrleistet sein, der Regelhaftigkeit. Sie wird
nur teilweise durch positivrechtliche Vorschriften vermittelr; iiberwiegend 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. Th. die Begriffsiurispradeny und Pandektistik entwickelt. Sic weist dem Juristen
dic Aufgabe zu, Rechtsbhegriffe aufzustellen, dicse 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 Uber-
schitzte sie den Stellenwert der Logik im Prozell der Rechtsanwendung. In der
Zivilrechtsjudikatur fihree die Begriffsjutisprudenz zu 2T iberspitzt positivisti-
scher Gesetzesauslegung.

Gegen die Begriffsjurisprudenz wandte sich zunéchst die Frefrechtsbewegung ( Enge,
Ebrlich, Kantorowicz, Ernst Fuchs), die jedoch keine allgemeine Anerkennung
fand. Die auf lhering (vor allem ,Der Zweck im Recht”, 1877) zurickgehende
Interessenjmrispradeny, (Hauptvertreter Philipp IHeck, Begrifisbildung und Interes-
senjurisprudenz, 2. Aufl. 1932) betrachter den Rechtsfall primir als Interessen-
konflikt und das Gesetz als Dokument der Interessenbewertung und Konfliktls-
sung. Rechrsanwendung 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 (Heck) hat die Interessenjurispru-
denz eine wesentliche Grundlage fiir die Interpretationslehre geliefert ( Bydfinski,
220 S. 118).
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Die Interessenjurisprudenz wurde in der Folge durch die Wertungsiurisprudens
abgelést. 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 nachzuvollziehen und das Verhilnis der Werte
zu beriicksichtigen, aber auch zur Ermittlung rechtserheblicher objektiver Wer-
tungen in Form von rechtsethischen Prinzipien beizutragen (Lareny, 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,aa0 8. 96; Lareng, aaQ S, 150; Zippelins, aa0 8. 9; vgl. auch Maller, 220
3. 1681f.). Die Wertungsjurisprudenz wird heute zumindest fiir das Privatrecht
als die herrschende methodische Strémung angesehen.

Wesen der Subsumtion: Rechtsanwendung hat stets cin In-Beziehung-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 18st 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 Prozei} der Rechtsanwendung kann als logisches SchluBverfahren nach dem
Schema des modus barbara aunfgefalit werden:

Tatbestand T list Rechtsfoige R aus; Sachverbalt S erfiitlt Ty fiir § gilt daber R.
Diese unzweifelhaft richtige Feststellung verdeckt die Tatsache, dal die logische
Operation in der jutistischen Arbeit dutchaus sekundir und nebensichlich ist.
Entscheidend ist vielmehr i
(1) Die Ermittlung des Tatbestandes (Obersatzes) in allen Elementen, dh. vor

altem die Auslegung der Rechtsnorm, und
{(2) die Feststellung des rechtlich relevanten Sachverhaltes.

Beide Prozesse laufen in wechselseitiger Verschrinkung ab, weil die anzowenden-
den Rechtsregeln nur festgestellt werden kénnen, wenn der Sachverhalt mit sei-
nen rechtlich relevanten Elementen feststeht, der Sachverhalt aber in seinien
rechtserheblichen Dimensionen nur ermittelt werden kann, wenn die anzuwen-
denden Normen bekannt und in ihrer Bedeutung klar sind. Mit dem Abschiuly
dieses Prozesses, der in der Literatur plastisch als Hin- und Herwandern des Blickes
beschrieben wurde ( FEngisch), steht dann die Entscheidung fiir oder gegen Sub-
sumtion fest.

Unbestritten ist dabei heute, dafy das Ergebnis der Rechtsfindung nicht mit den
Attributen wahr/unwahr oder richtigffalsch gekennzeichnet werden kann. Die
Vorstellung, der Norm wohne ein eindeutiger, objektiver Bedeutungsinhalt inne,
der vom Juristen lediglich 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 Argumentationsprozel3
zu entwickeln, der zur Begrindung des Ergebnisses abzulaufen hat, um seine
Vollstindigkeit und Rationalitit zu gewihrtleisten. Insofern kommt dem fopischen
Denken, dem Inbetrachtzichen aller relevanten Gesichtspunkte — freilich unter
Beachtung der Normativitit — aktuelle Bedeutung zu (Pawlowski, a0 S. 43L.).
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B. Der Steuertatbestand
1. Der Aufbau des Tatbestandes

1. Tatbestandselemente

StTatbestinde lassen sich durchwegs auf eine geschlossene Anzahl von wesentli-
chen Tacbestandselementen reduzieren (vgl. schon Hense/, StRecht, 3. Aufl. Ber-
lin 1933 S, 56 ff.; gegenwirtig T7pke/ Lang, StRecht, 12. Aufl. Kol 1989 5. 1384f.):

Die persbnliche Seite des Tatbestandes bezeichnet zunichst die Person des
Sienerschuldners. Nicht immer ist der StSchuldner auch persénlich zur Entrichtung
det Steuer verpflichtet. Bei der ESt. ist die Entrichrungspflicht bei den Erhe-
bungsformen der 1.8t. und KapErtrSt. dem Arbeitgeber bzw. dem Schuldner der
Kapitalertrige auferlegt. Auch diese Regeln zihlen zur persénlichen Seite des
Tatbestandes.

Im Recht der Personcnsteuern steht im Mittelpunke 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 Personenstevern und damit auch der ESt. ist, daB
personliche Verhiltnisse des StSchuldners (nimlich seine Ansissigkeit, allenfalls
auch seine Staatsbiirgerschaft) den Umfang des StGegenstandes bestimmen (un-
beschrinkte — beschrinkte StPflicht).

Zur personlichen Seite des Tatbestandes gehodrt 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-
schafilichen StGegenstandes (so das Einkommen nach dem EStG ein Teil des
wirtschaftlichen Einkommens im Sinn volkswirtschaftlicher Lehrmeinungen; s.
dazu Anm. 104L.). Bei Abschnittsteuern (periodisch erhobenen Steuern) mul3 das
StObjekt auch zeitlich abgegrenzt werden (das Einkommen des Kalenderjahres).

Zurechnung: Welchem StSubjekes das StObjekt gugnrechuen ist, wird vielfach nicht
explizit geregelt, folgt aber letztlich ebenfalls aus dem Tatbestand (vgl. § 2 EStG:
malgebend ist, wer die Einklnfte bezieht; vgl. ferner die allgemeinen Zurech-
nungsvorschriften des § 39 AQ, die freilich fur die Zurechnung der Einkinfte
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 StMafBstab angelegt wird. 5tMaBstabistin vielen Fillen der Wert des
StGegenstandes, zum Teil aber auch die Menge, das Gewicht, die Grofle. Wertab-
hingige Steuern erfordern cinen Bewertungsprozel, dh. eine Umrechnung des
StGegenstandes in Geldeinheiten, sofern der StGegenstand nicht schon selbst in
Geld bestcht. Je nach Art der Steuer bereitet die Ableitung der Bemessungs-
grundlage aus dem StGegenstand mehr oder weniger grofic Probleme, — Zu den
Problemen bei der ESt. vgl. § 2 Anm.16.

Der Steuertasif gibt den Geldbetrag an, der fir die Bemessungsgrundlage zu
entrichten ist. Beim StBetragstarif handeit es sich um einen festen Geldbetrag, der
bestimmten Einheiten der Bemessungsgrundlage zugeordnet ist. Beim StSatztarif
wird ein vH- oder vT-8atz auf die Bemessungsgrundlage angewendet.
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2. Normtypen

Die Struktur des StTatbestandes ist in der geschilderten Form nur in wenigen
StGesetzen ohne weiteres erkennbar. Auch der grundlegende strechtliche Rechts-
satz

wwer den Tatheitand T verwirklicht, bat die Stewer X gu entrichien®,
wird praktisch nie in einer einzigen Rechtsnorm sondern stets in einem Normen-
gefiige zum Ausdruck gebracht. Im EStRecht umfalit dieses Gefiige simtliche
Normen des EStG und die erginzenden Normen einschligiger Spezialgesetze
sowic des allgemeinen Abgabenrechts. Die einzelnen Normen des EStG sind
unter diesem Aspekt daher unvollstindige Rechrssitze, die stets nur Tatbestands-
teile regeln und erst in ihrem Zusammenwitken den vollstindigen Rechtssatz
bilden.
Zu unterscheiden sind im Hinblick auf diese Rechtstechnik des StGesetzgebers
und den Stellenwert der einzelnen Normen zweckmiiBigerweise:

Grundnormen: Sie enthalten die Grundaussagen zu den Elementen des St Tatbe-
standes. Im EStG sind dies § 1 zur personlichen Seite des Tathestandes, § 2 zur
sachlichen Seite und zur Bemessungsgrundlage, § 32a zum Tarif.
Erlduterungsnormen: Sie prizisicren die Aussagen der Grundnormen auf un-
terschiedlicher Stufe, dh. sie beziehen sich direkt auf die Grundnormen oder auf
vorgelagerte, erginzungsbediirftige Ertduterungsnormen. Erliuterungsnormen
umschreiben, erginzen und prizisieren die in einer vorgelagerten Norm verwen-
deten Begriffe (2B §§ 13 ff. EStG hinsichtlich der einzelnen Einkunftsarten gem.
§ 2 Abs. 1; § 6 hinsichtlich der Bewertung des Betriebsvermégens; § 7 hinsichtlich
des Begriffs der AfA gem. §6 bzw. §9), odet differenzieten die allgemeinen
Aussagen einer vorgelagerten Norm im Hinblick auf verschiedene Fallgestaltun-
gen (2B §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 (Zareny, Methodenlehre, 5. Aufl. S, 249), die
die Reichweite der vorgelagerten Norm wieder reduziert. Soweit die vorgelagerte
Norm belastenden (sterhohenden) Charakter trigt, werden einschrinkende Nor-
men regelmiBig als StVerglinstigungen bezeichnet (zB § 3 EStG). Sowceit dic
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 zundichst nicht erfalte Tathestandsvarianten aus. Vom Effekt
her kénnen sie sowohl belastende (sterhdhende) Wirkung (2B § 17 EStG: ,,zu den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehtren auch®), aber auch entlastende Wirkung
haben (2B § 34b).

Die Erweiterung kann

— entweder durch bloffe Vermweisung exfolgen (2B § 17)

—~ oder durch geserzliche { Tathestands- j Fiktion.

Die gesetzliche Fiktion bezweckt, die Rechtsfolge R, die mit dem Tatbestand T
verkndpft ist, auch auf den Tatbestand Ty zu crstrecken, bedient sich aber hierzu
nicht der Verweisung, sondern der Gleichsetzung von T und Ti. In diesemn Sinne
sind Fiktionen verdeckte Verweisungen (s. auch Anm. 672).

Ausnahmenormen: Aus dem Gesagten ergibt sich bercits, daBl Normen, die
rechtstechnisch gesehen Ausnahmecharakter tragen, nicht einheitlich zu beurtei-
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len sind, insbesondere nicht generell als echte StVergilinstigungen oder Zusatzbe-
lastungen einzustufen sind. Zu unterscheiden ist vielmehr zwischen formelien (un-
echten) und inhaltlichen (echten) Ausnahmevorschriften, Erstere sind ein aus rechts-
technischen Griinden (Entlastung des Grundratbestandes) gewihltes Mittel zur
Priizisierung des Grundratbestandes; 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 tiber das zugrunde-
liegende Regelungsprinzip hinaus {vgl. auch 77pke/Lang, StRecht, 12. Aufl.
S. 139). Ob cine formelle oder inhalttiche Ausnahmevorschrift vorliegt, ergibt
sich nicht aus der Regelungstechnik, sondern kann nur entschieden werden, wenn
die grundsitzliche Belastungsentscheidung mit den herk&mmlichen Interpteta-
tionsmethoden ermittelt wurde. .

Echte Ausnahmevorschriften verfolgen konkrete Verwaltungszwecke (zB Ver-
haltenslenkung durch steuetliche Entlastung erwinschten Verhaliens; Eatla-
stung sozial forderungswiirdiger Tatbestinde; vgl. Anm. 53¢,

I1. Die Begriffsbildung des Steuertatbestandes

StTatbestinde arbeiten mit Begriffen unterschiedlicher Qualitdt und Herkunft:

Abstrakter Begriff und Typusbegriff:

» Der Begriff im engeren Sinn (abstraki-allgemeiner oder Rlassififatorischer 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 crfiillt. Fehlt es an cinem der Merkmale, so ist cine Subsumtion nicht
méglich. Freilich erschopft 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 Merkmazlen, die den gemeinten Gegeastand reprisentieren. Diese Merkmale
sind ihrerseits wieder Begriffe, die durch weiterc Merkmale definiert werden
(Beispiel: Der Begriff Gewerbebetrieb wird ua, durch das Merkmal der Nachhal-
tigkeit definiert, die Nachhaltigkeit jhrerseits wird von der Judikatur im Sinne
von wiedérholtet oder mit Wiederholungsabsicht entfalteter Tirigkeit verstan-
den). Theoretisck lassen sich auch die Begriffsmerkmale weiter definieren, ohne
dal auf diesem Weg jemals der Sprung aus der Begriffswelt in die Tatsachenwelt
getan wiirde. Immerhin muf} die Analyse so weit gehen, bis man zu Begriffen
gelangt ist, die ohne weiteres mit der Erfahrung in Bezichung geserzt werden
kénnen und die SchluBfolgerung zulassen, dal der zu beurteilende Sachverhalt
die Begriftsmetkmale erfillt {vgl. hierzu Hartmann[Waiter, Auslegung und An-
wendung von StGesetzen, Berlin 1984 8. 162).

» Der Typaus { Typushegriff) ist im Gegensatz zum abstrakt-allgemeinen Begriff
nicht abschlieBend definiert, sondesn wird durch Merkmale oder reprisentative
Beispiele, dic als Leitbilder dienen, umschrieben. Diese Merkmale sind abstufbar
und offen; sie mussen nicht sters in vollem Umfang und in derselben Intensitit
gegeben sein; dic intensive Ausprigung eines Merkmales kann die schwache
Ausprigung eines anderen Merkmales kompensieren, Dem Typus wird eine Er-
scheinung nicht subsumiert sondern zugeordnet. Die Grenzen sind flicBend. Die
Zuordnung erfolgt aufgrund ciner Gesamtbetrachtung (nach dem Gesamtbild
der tatsichlichen Verhiltnisse).

Zum Typushegriff s. Lareng, 220 S, 443 £f,; Bydiinski, Juristische Methodeniehre, S, 543 f,
mwN, - Zum Typusbegriff im StRecht s. Tipke/lang, StRecht, 12. Aufl. 5. 100f,; Waliz,
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StGerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980 8. 181 £f.; Raupach, Der

Durchgriff im StRecht, Miinchen 1968 S. 76ff.

v Verbiltnis von abstraktem Begriff wum Typusbegriff:

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, nimlich ein offe-
ner Begriff, dessen Merkmale nicht alle konjunktiv verbunden sind, bzw.

— ob die Unterscheidung zwischen Begriff und Typus methodischen Fortschrict
bedeutet (vgl. hierzu Bydlinski, 22O S, 545, Zippelins, 220 8. 18; Walz, 220
S. 183),

~ ob es rechtspolitisch wiinschenswert ist, den Typusbegriff méglichst rasch
dugch abstrakte Begriffe zu ersetzen, oder

— ob nicht der Typusbegriff fir die Regelung mancher Bereiche eher geeignet ist
als der abstrakte Begriff.

v Verwendungvon Typushegriffen im EStRecht: Im EStRecht sind Typusbegriffe vor

atlem die Berufsbilder der einzelnen Einkunftsarten, die Begriffe des Mitunter-

nehmers, der Unseibstindigkeit, der Anschaffung. Der Begriff des Gewerbebe-

tricbes wird zwar nach Art eines abstrakten Begriffes definiert, die Judikatur zieht

sich aber gelegentlich nach wie vor auf eine Gesamtbetrachtung zuriick.

Eigenbegriffe, Allgemeinbegriffe, bernommene Fachbegriffe: Die im

StTatbestand verwendeten Begriffe lassen sich vntergliedern in

— strechtseigene Schopfungen (,,Eigenbegriffe™), zB Mitunternehmer, unbe-
schrinkte — beschrinkte StPflicht;

— allgemein verwendete Begriffe mit spezifisch stl. Sinngehalt, zB Einkommen,
Wohnsitz, Arbeitnehmer, Gewerbebetrieb;

— allgemein verwendete Begriffe, dencn eine spezifisch stl. Bedeutung offenbar
nicht zukommy, zB Zinsen;

— schlieBlich Begriffe anderer Rechts- oder Fachdisziplinen, die im speziellen
Verstindnis dieser Heimatdisziplin tbernommen werden (zB Arbeitslosen-
geld, offentliche 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:

» Zam Verstindnis von Erfabrungsbegriffen sind Kenntnisse bestimmter gescll-
schafilicher Zustinde und Zusammenhinge erforderlich. Die Begriffsanwen-
dung erschépft sich nicht in einer Uberprifung, ob der Sachverhalt die einzelnen
vom Gesetz vorgegebenen Begriffsmerkmale erfiillt, sondern verlangt den Ein-
satz sozialer Erfahrung. Dazu gehéren zB Begriffe wie unbewegliches Wirt-
schaftsgut, Teilwert oder gemeiner Wert, Liebhaberei, betriebsgewhnliche Nut-
zungsdauer.

» Bei Werthegriffen kann sich der Rechtsanwender nicht auf soziale Erfahrungen
allein stirzen; er mub3 ein Werturteil abgeben (Beispiele: sittliche Grinde als
Voraussetzung fir die Anerkennung ag. Belastungen; Férderung der Allgemein-
heit als Voraussetzung der Gemeinniitzigkeit).

Unbestimmte Gesetzesbegriffe: Gesondert hervorgehoben werden hdufig die
sog. unbestimmten Gesetzesbegriffe. Es handelt sich um Begriffe mit diffusem
Bedeutungsinhalt, mit flieBenden Merkmalen. Hiufig witd davon ausgegangen,
daB3 es sich um Begriffe mit einem festen Begriffskermn und einem nicht genau
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abgrenzbaren Begriffshof handle. Im Zuge der Rechtsentwicklung erfahren zu-
nichst unbestimmte Rechtsbegriffe gelegentlich aus Griinden groferer Rechissi-
cherheit eine genauere Umschreibung (Beispiel: unbestimmt ist fiir sich geschen
der Begriff der auBergewishnlichen Belastung; durch die Merkmale der Zwangs-
liufigkeit und AuBergewdhnlichkeit, die ihrerseits genauer definiert werden,
wird die Unbestimmtheit cingeschrinkt). Ein unhestimmter Gesetzesbegriff ist
nach wie vor der Begriff der Grandsitze ordnungsmifiger Buchfitbrang.

Kritisch ist freilich zu sagen, da8 jeder Begriff, mit Ausnahme von Zahlbegriffen,
in mehr oder minder grofBem Ausmall mehrdeutig ist. Das gilt fiir den Begriff
Kind (Enkel-, Stief-, Adoptivkinder?) genauso wic fir den scheinbar eindeutigen
Begriff der Lhe (kirchliche oder standesamtliche Ehe; Ehe nach auslindischem
Recht). Der unbestimmte Gesetzesbegriff ist somit keine qualitativ besondere
Begriffskategoric; cr zeichnet sich lediglich durch einen {iberdurchschnittlichen
Grad der Unschirfe aus.

Zur verfassungsrechtlichen Zuldssigheit unbestimmter Rechtsbegriffe s.
Anm. 512,

Finstweilen frei

C. Auslegung und Rechtsfindung

Schrifttum:

Dic folgenden Angaben betreffen die spezielle Literatur zur Auslegung des StRechts. Lite-
ratur zu allgemeinen Methodenfragen s. Anm. 630, zur Rechisfortbildung vor Anm. 660,
zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise vor Anm. 451,

Hensel, Gesetz und Gesetzesanwendung im StRecht, Vi. f. StuFR 1931 5. 115; Hartz, Die
Auslegung von StGesctzen, Herne 1956; Spizaler, Beitriige zur strechtlichen Auslegungsieh-
re, Stb}b. 1956/57 8. 105; ders., Dic Grenzen der Auslegung im StRecht, BB 1956 5. 7; Gast,
Der Finflull der Entwicklung der Verhilenisse auf die Auslegung von StGesetzen, Diissel-
dorf 1957; Fefiz (Hrsg.), Von der Auslegung und Anwendung der StGreserze, FS fiir Spita-
ler, Stuttgart 1958; Wedinsheimer, Die Austegung gegen den Wortlaut im StRechr, Diisseldorf
1958; Kaiser, Auslegungsgrundsitze im StRecht, Neuwied na. 1960; Litimany, Uber die
Grenzen der Gesetzesauslegung, DStZ 1962 8. 165; Spizaler, Zur Auslegung von StGeset-
zen, BB 1963 S, 1267, Thie/, Gedanken wur Methode det stl. Rechasfindung, Stb)b. 1963/64
8, 161; Flume, Richterrecht im StRecht, Sth]b. 1964/65 S. 55; Leinhduser, Die richterliche
Auslegung von StGesetzen gegen den Wortlaut, Diss. Minster 1963; Thomal Niemann
(Hrsg.), Dic Auslegung der 5tGesetze in Wissenschaft und Praxis, G5 fiir Spitaler, [K.6ln
1965; Brandt, Die ,Beurteilung von Tatbestinden™ im StRecht nach § 1 Abs. 3 StAnpG,
Diss. Hamburg 1967, Fekbardt, Der Wille des Gesetzgebers als stl. Auslegungsziel,
StKongrRep. 1967 S. 21; fume, Der gesetzliche StTatbestand und die Grenztatbestinde in
StRecht und StPraxis, $tb]b. 1967/68 S. 63; Brandt, Zur Auslegung und Anwendung von
StGesetzen, BB 1970 S, 1293; Gassuer, Interpretation uad Anwendung der StGesetze, Wien
1972; Kruse, Finde oder neuer Anfang der wirtschaftlichen Betrachtungsweise?, JbIFStR
1975/76 8. 35; Beisse, Grenzen det Geserzesauslegung im StReche, DStR 1976 5. 176; Fhlers,
Auslegungsregeln in der AO 1977, DStR 1977 S, 501; Maafen, Privatrechtshegriffe in den
Tatbestinden des StRechts, Berlin 1977; K. Voge/, Argumente im StRechtsstreit, JbFStR
197879 S. 34; Blencke, Gestaltungsfreiheit im StRecht und ihre Grenzen, 4. Aufl. Hetnef
Berlin 1979; Fischer, StGesetz und richterliche Wertung, StuW 1979 S, 347; W aly, StGerech-
tigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg/Hamburg 1980; Beirse, Die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise bel der Auslegung der StGesetze, StuW 1981 8. 1; Danger, Die Stlmge-
hung, Kéln 1981; Schick, Bemerkungen zur StRechtsauslegung und -anwendung, DStR
1982 8. 575; Tipke (Hrsg.), Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rspr. und Verwaltungs-
vorschriften im StRecht, DSt]G 5 Kéln 1982; K. T7oge/, DBA und ihre Auslegung, StuW
1982 S. 111, 286; Crezedins, Strechtl. Rechtsanwendung und allg. Rechtsordnung, Herne/
Berlin 1983; Kirchhof, StUmgehung und Auslegungsmethoden, StuW 1983 5. 173; fdars-
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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 Liickenausfillung im StRecht, FS fiir v.
Wallis, Bonn 1985 S, 131; Baser, Das Verhiltnis von Gesellschaft und Mitunternehmerschaft
in § 15 Abs. T Nr. 2 KS1G, FR 1986 8. 311; Graschner, Wittschaftliche Tatbestinde in StGe-
setzen, StuW 1986 5. 315; Tépke, Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, in Leffson| Rickle
{Hrsg.), Handwérterbuch unbestimmter Rechusbegriffe im Bilanzrechr, Kéln 1986 5. 1;
¥ alz, Strechtliches Case Law oder Dictum des Gesetzgebers?, StuW 1986 §. 21; Rit#ler, Die
Auslegung der StGesctze in der Rspr. des BFH, Diss, Bayreuth 1987; Raupach, Die typogra-
phische Gestaltung von Gesetzestexten als Kriterium der Auslegung?, StuW 1988 8. 239;
Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. Koln 1989 8, 984f. — §. ferner die Kommentare zur AQ (§ 4).

I. Ziel der Auslegung

Auslegung ist der Versuch des bewuliten (reflektierten) Verstehens einer sprach-
lichen AuBerung. Rechtsauslegung hat sprachliche Aullerungen mit Rechtsquel-
lencharakter zum Objeke. Der Auslegende problematisiert das Normenmaterial,
indem er sich die verschiedenen méglichen Bedeutungen eines Ausdruckes oder
ciner Wortfolge vergegenwirtigt und nach der richtigen Bedeutung fragt. Ausle-
gung heiBt danach, sich fiir eine oder mehrere Deutungen aufgrund von Ubetle-
gungen zu entqnheiden die gerade diese als konkret zutreffend erscheinen lassen
{{.arenz, Methodenlehre, 5. Aufl. 5. 195). Da die Bedeutungsviclfalt bei jedem
Begriff oder Text (wenn auch i unterschiedlicher Intensitit) gegeben ist, ist jede
Norm auslegungsbedirftig. Die Behauptung, wo der Wortlaut klar sei, sei eine
Auslegung nicht erforderlich (zB BFH 1V R 12070 v. 1. 8. 74, BStBL 1975 8. 12},
nimmit das Ergehnis der Auslegung vorweg (Fartmann|Walter, 2aO 5. 168; Tipksf
Kruse, A, 13, Aufl. § 4 Tz. 178).
Das Ziel der Auslegung von Normtexten ist umstritten:
» Fiir die Anbénger der subjektiven Anslegungsthearie ist jene Bedeutung des Textes zu
ermitteln, die dem subjektiven Willen des historischen Gesetzgebers entspricht,
v Fiir die Anhinger der objektiven Auslegumg ist es Aufgabe der Auslegung, den Sinn
des Gesetzes, den der typische Adressat unter den gegenwirtig gegebenen Um-
stinden entnehmen kann, zu ermirteln.
» Fine permitieinde Meinung leugnet den prinzipiellen Unterschied zwischen den
beiden Positionen: mzlgebend 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 Gesctzgebers heranzuziehen, Es gehe somit nicht um eine HEntscheidung
zwischen einandet ausschlieBenden Auslegungskritesien,
Larenz, Methodenlehre, 5. Aufl. 8. 3021F,; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 430;
Kruse, Allg. StRecht, 3. Aufl, 8, 92£, Insofern nicht ganz klar Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl,
S.105¢,, die sich zunichse fir die subjektive Theorie aussprechen und dann die historische
Methode als eine unter mehreren gleichwertigen Methoden zur Ermittlung des Gesetzes-
zweckes bezeichnen. Zum Meinungsstand ausfihelich Flartmann{Walter, aa(d 8. 17111
mwN,
Die Judikatur folgt im wesentlichen der objektiven Theorie.
MaBgebend fiir die Auslegung einer Geserzesvorschrift ist der in dieser zum Ausdruck
kommende objektive Wille des Gesetzgebets, so wie et sich aus dem Wortlaut der
Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibe, in den diese hineingestellt
ist. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungs-
verfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder Gber die Bedeutung der
Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vorschrift kommt fir deren Auslegung
nur insofern Bedeutung zu, als sic die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grand-
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sitzen ermittelten Auslegung bestitigt oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen
Weg allein nicht ausgeriumt werden kénnen® (BVerfGE 1 8. 299, 312; dhnlich BVerf-
GE 13 5. 261, 268; 33 §. 265, 294; 51 5. 77, 4).
Dieser Rspr. folgt auch der BFH; vgl. zBBFH 1 1 13/52 U v. 10. 2. 53, B5tBL. 5.102; 11 162/52
Uv.28.7.54, BStBl 8. 266; 11 162/55 8 v. 1. 2. 56, BStBI. 5. 93; LI 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, B5tBl. 5. 572,
576; 1 R 16474 v. 19. 5, 76, BStBL 1977 5. 60; IV R 150/84 v_ 7. 5. 87, BStBL. §. 670 ua.

II. Die Methodik der Auslegung

1. Der ,klassische* Auslegungskatalog
a) Uberblick

Die Bedeutung eines Begriffes oder Rechtssatzes kann durch den Gesetzgeber
selbst klargestellt werden. Diese sog. authentische Interpretation ist keine Auslegung
sondern die nachtrigliche Festlegung des Bedcutungsinhaltes einer Norm (vgl,

die ausdriickliche Regelung in § 8 des dsterr. ABGB). Die authentische Interpre-
tation wirkt kraft ihrer Rechtsqualitit als Gesetz und nicht durch dic Uberzeu-
gungskraft ibrer Begriindung (vgl. hierzu Bydlinski, 2a0 8. 4331.) Im Zweifel gilt
die authentische Interpretation fir alle im Zeitpuokt der Gesetzwerdung noch
nicht entschiedenen Fille.

Soweit keine authentische Interpretation vorliegt, bedarf dic Rechtsnorm der
Auslegung durch den Rechtsanwender. Hierbei mufl ein regelhaftes Verfahren
eingchalten werden, andernfalls ist das Auslegungsergebnis nicht nachpriifbar
und damit willkiirlich. Anders als im &sterr, Recht, das die Regeln der Auslegung
und Rechtsfindung kodifiziert und in eine Rangordaung gebracht har (§§ 6 und 7
ABGB, die von der Judikatur auch auBerhalb des Privatrechts angewendet wer-
den), kennt das dt. Recht keine positivrechtlichen Auvslegungsregeln. §1 Abs. 2
StAnpG, der eine solche Regel enthielt (Beracksichtigung der Volksanschauung,
des Zweckes und der wirtschaftlichen Bedeutung der StGesetze sowie der Hint-
wicklung der Verhiltnisse), ist in die AQ 1977 nicht {ibernommen worden (s.
dazu auch Anm. 650). Die Methodenlehre beruft sich historisch auf Sapigny, der
bereits das grammatikalische, das logische, das historische und das systematische
Element det Auslegung unterschieden hat, und entwickelt einen Katalog von Ans-
legungskriterien, dic zu beriicksichtigen sind, um ein rational iberpriifbares Ausle-
gungsergebnis zu erzielen. Bei diesen Kriterien handelt es sich um Begriindungs-
und Uberzeupungsargumente {.4/exy, Theorie der |ur15t Argumentation, S.22f,

285ff.; Tipkef Kruse, AO, 13, Aufl, § 4 Tz 88), mit deren Hilfe ein beqnmmter
Bedeutungsmhalt von Normen — intersubjektiv nachvollziehbar — abgeleitet
wird. Der Katalog ist jedoch nicht vollstindig. Praxis und Methoderlehre kennen
cine Reihe weirerer Auslegungsargumente (5. Anm. 6401L).

b) Argumentation mit dem Wortsinn: die grammatikalische Interpretation

Die grammatikalische Interpretation argumenticrt mit dem Wortlaut der Norm
und seiner Bedewtung. 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 Mehtzahi von Bedeutungen aufweist, hat die grammatikalische In-
terpretation die méglichen Varianten zu ermitteln und dardber hinaus zu untersu-
chen, welche dieser Varianten im konkreten Fall nach dem Bedeutungszusam—
menhang (§ 6 Osters. ABGB: ,aus der eigentiimlichen Bedeutung der Worte in
ihrem Zusammenhang®) in Betracht zu ziehen ist. Da umgekehrt der Bedeutungs-
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zusammenhang des Gesetzes seinerseits wesentlich avf der Bedeutung det einzel-
nen Ausdricke und ihrem Standort im Aufbau der Norm beruht, ergibt sich ein
wechselseitiges Abhidngigkeitsverhiltnis, das unter der Bezeichnung bermenenti-
scher Zirke! diskutiert wird: Da die konkrete Bedeutung des einzelnen Ausdruckes
erst aus dem Sinnzusammenhang des ganzen Satzes oder der ganzen Regelung
erschiossen werden kann, dieser aber endgiiltig erst aus der Bedeutung der einzel-
nen Worte zu entnehmen | ist, mul bei den einzelnen Worten bereits — vorldufig —
ein (erwarteter) Sinn des Textes unterstellt werden, in weiterer Folge von diesem
Sinn anf die Worthedeutung zurickgeblicks und gegebenenfalls enrweder dice
Wortbedeutung oder das zunidchst unterstelite Textverstindnis so lange berich-
tigt werden, bis sick eine Ubereinstimmung ergibt (Lareny, 220 S. 197£,, 305).
Die Funktion der grammatikalischen Intespretation ist nach hl eine doppelte.
Zum einen hat sie die Aufgabe einer ersten Qrientierung, die mit Hilfe anderer
Auslegungsargumente noch zu verproben ist; zum anderen aber ist der mégliche
Wortsinn die Grenze der Auslegung Uberhaupt: mit dem mdglichen Wortsinn
endet nach ciner weit verbreiteten Auffassung die Auslegung und beginnt die
Rechisfortbildung (vgl. Larenz, 220 S. 307£; Zippeling, aa0 S. 43; dazu Anm.
661). Bei digser Sicht kann es keine Auslegung gegen den Wortlaut derart geben,
dal} dem Sinn des Geserzes iiber den (zu engen) Wortlaur hinaus Geltung ver-
schafft wird. Eine solche Vorgangsweise, die von der Rspr. des RFH und BFH
stets in Grenzen fur zulissig gehalten wurde (vgl. Anm. 652}, ist bereits eine den
Wortsinn vernachlissigende Rechtsfortbildung (vgl. auch Zippelins, Juristische
Methodenlehre, 8. 55; Tipke/Kruse, § 4 Ta. 92).

Um den Auslegungsspielraum bei der grammatikalischen Interpretation zu kenn-
zeichnen, wird im Anschluld an Philipp Heck hiufig das Bild vom festen Begriffs-
kern mit schwimmenden Konturen, die den Begriffsbof bilden, gebraucht. Ge-
meint ist damit, daB fiir cinen engeren Bercich von Sachverhaltsausprigungen die
Subsumtion unter den Begriff zweifelsfrei moglich ist, auBlerhalb des Bereiches
hingegen an Haad von anderen Auslegungsargumenten entschieden werden
muB, ob der Sachverhalt noch unter den Begriff bzw. die Norm fillt. Die T.ei-
stungsfahlgkelt der Unterscheidung wird freilich gelegentlich bezweifelt, weil dic
Grenze zwischen dem Kern und dem Hof selbst flieflend ist (7 xpéc,r’Kruxe, §4
Tz. 78). Zutreffend und von wesentlicher Bedeutung ist aber, dall praktisch bei
jedem Begriff ein Bedeutungsspielraum, eine Mehrdeutigkeit besteht.

¢) Argumentation mit dem Kontext: die logisch-systematische
Interpretation

Die wértliche Auslegung fiihrt idR allein nicht zu einem hinreichend abgesmher—
ten Auslegungsergebnis. Meist bedarf es — zumindest zur Kontrolle — weiterer
Argumente. Dazu zihlt die Betrachtung des Sachzusammenhanges, des Rege-
lungsgefuges, des duleren und ioneren 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 méglichen Auslegungsvarianten ist jener der
Vorzug zu geben, die sich ohne Norm- oder Wertungswiderspruch zu anderen
Notmen in das Gesamtgefiige der Regelung bzw. der Rechtsordaung einordnen
liBt. Daher ist auch eine Auslegungsvariante zu verwerfen, die eine andere Norm
Uberfliissig und funktionslos macht, wenn dieses Hrgebnis 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 hdhere Norm
derogiert der rangmiBig niedrigeren Norm.

> Lex specialis derggat legi generali: Die den speziellen Fall regeinde Rechtsnorm hat
Vorrang vor der widersprechenden allgemeinen Regel.

& Lex posterior derogat legi priori: Ab dem Inkrafttreten einer neven Norm ist die
dieselbe Materie anders regelnde iltere Norm nicht mehr anzuwenden. Das
Problem besteht darin, dafi die spiteren Regeln nicht unbedingt denselben
Tatbestand ansprechen. Der hierzu entwickelte Satz ,,lex generalis posterior
non derogat legi speciali prioti“ - die spitere generelle Norm 146t die frihere
Spezialvorschrift unberihrt (so 2B 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-

sprachsfreien Interpretation: Unter mehreren moglichen Auslegungsvarianten ist

jener der Vorzug zu geben, die die Norm nicht verfassungswidrig erscheinen lift.

Das bedeutet auch, dal die Norm nicht als verfassungswidrig erklirt werden

kann, solange eine solche verfassungskonforme Interpretation méglich ist (zB

BVerfGE 2 8. 2606, 282; Tipke/Kruse, § 4 Tz. 86 mit Judikatur; Hartmann/Walter,

aa(} 8. 194), Ob dartiber hinaus auch gilt, daf3 unter mehreren Auslegungsvarian-

ten jener der Vorzug zu geben ist, die mit den Verfassungsprinzipien am besten
lbereinstimme, ist strietig und wohl eher zu verneinen: Andere Auslegungsargu-
mente kénnen im Hinzelfall stirkeres Gewicht haben als die Ubereinstimmung
mit einem Verfassungsprinzip (s. aber auch BVerfGE 8 8. 210, 221; Lareng, aaO

S. 326; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. §. 108). Die verfassungskonforme Ausle-

gung hat sich nach hM innerhalb des méglichen Wortsinnes zu bewegen. Eine

Bestimmung des Regelungsgehalies aus verfassungsrechtlicher Sicht ohne Be-

dachtnahme auf den Wortsinn ist nicht zuléssig.

ZBBVerfGE 455, 393,400; 54 8. 277, 299, BFH IV R 152-153/70 v, 25. 1. 73, B&t«BL 8. 407,

408, IV R 339/84 v. 21, 5. 87, B5tBL. 8. 625; Lareng, 220 8. 326; nicht unproblematisch; aA

Tipke, Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe, 8. 11, der verfassungskonforme Analo-

gie fir zulissig bilt; ebenso Tipke/ Lang, 220 8. 108,

» Neben dem Grundsatz der verfassungskonformen Interpretation von Gesetzen

gilt der Grundsatz der gesetzeskonformen Interpretation von Verordnungen.

d) Argumentation mit dem Regelungszweck: die teleclogische
Interpretation

Die teleologische Interpretation gewinnt Auslegungsargumente aus dem Geset-
zes- bzw. dem Regelungszweck. Der Normsinn wird mit Hilfe des Normzweckes
erschlossen.

Methoden zur Ermittlung des Normzweckes:

» Ermittlung des Normgweckes 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 gefalit
wurde, Als Erkenntnisquelie noch wichriger sind die Gesetzesmaterialien, die
AufschluB Gber die Motive der am Gesetzgebungsprozel3 beteiligten Personen
geben. Der Stellenwert dieser Argumente ergibt sich aus der Vermurang, dal3 die
im Gesetzgebungsprozel 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 subjekriv-teleologische Argument
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ohne Wert; Materialien, die im Widerspruch zum Gesetz stchen, sind bedeutungs-
los.
v Ermittlung des Normgweckes ans dem geltenden Gesety: Neben historischen Er-
kenntnisquellen kann auch das geltende Gesetz herangezogen werden, indem
gefragt wird, welchen Zweck die Regelung unter Beachtung des Gesamigusan-
menhanges verninftigerweise haben kann. Atgumcntationsmustet dieser objektiv-
teleologischen Interpretation sind:
die feststehenden Zwecke verwandter Normen, die Finbettung einer Norm in
eine vom Zweck her eindeutige Gesamtregelung, {ibergeordnere Rechrsprin-
zipicn, dic GleichmiBigkeit, Rechrssicherheit, ZweckmiBigkeit, aber auch die
Priifung, welche Zwecke cin Gesetzgeber nach dem Urtcil sachverstindiger
Personen verniinftigerweise mit der fraglichen Regelung verfolgt,
» Das argamentum ad absurdups ist eine besondere Argumentationsfigur der teleo-
logischen Interpretation: Fine dem Wortsinn nach mégliche Auslegungsvariante
wird wegen ihrer Folgen, die im Widerspruch zu objekriven Rechtsprinzipien
und allgemeinen Wertungen der Rechtsgemeinschaft stehen, verworfen (Bydfin-
ki, a0 S, 457),
» Dic Argumentation mit der ,,Natur der Sache” beruht auf der Uberlegung, daB fiir
bestimmte Lebensbereiche innerhalb einer Rechtsgemeinschaft iibercinstimmen-
de und somit unstrittige Wertungen bestehen; diese geben cine Ordnung der
betreffenden Materie vor, an der sich die Auslegung orieatiert, weil anzunehmen
ist, daB auch der Gesetzgeber sich innerhalb dieses Ordnungsgefiipes bewegen
wollte. Die Bedachtnahme auf die Natur der Sache entspricht dem Prinzip der
Rechissicherheit (Vertravensschutz), weil damic den typischen Erwartungen in
den Regelungsinhalt entsprochen wird (hierzu Tipke/Krave, § 4 Tz, 97 mwN;
Bydlinski, aaQ §. 459 £, Hartmann[Walter, aa0 S, 192£)),

Teleologische Auslegung im Steuerrecht: Der Stellenwert der teleologischen
Auslegung im StRecht ist umstritten. Wihrend cin Teil des Schrifttums dem
Gesetzeszweck bei der Auslegung des StRechts cinen besonders hohen Stelien-
wert beimifit (stelivertretend Tipke/Lang, StRechr, 12, Aufl. 5. 1024f), leugnet cin
anderer Teil des Schrifitums zumindest bei stbegriindenden Tatbestdnden die
Miglichkeit teleologischer Interpretation, weil in diesem Bereich klare Zwecke
nicht erkennbar scien.

Vgl vor allem Krare, Allg. StRecht S. 94; Tipke] Kruse, § 4 Tz. 95; K. 1ege/, DSCZ 1977
S. 81f,; ders., JbFStR 1978/79 S, 50, wohl auch Flume, Sthb. 1985/86 5. 277 ff.; Kirchbof,
NJW 1987 §. 3218.

Die Absicht der Einnahmenerzielung sei zwar Motiv flir die Erlassung der StGe-
setze, aber nicht thr Zweck im Sinn der teleologischen Iaterpretation. Damit fehle
es auch an einer Basis fiir die Auslegungsrichtlinie i dubio pro fisee” oder ,.in dubio
contra fiseum”. Der Zoweck des stbegriindenden Tatbestandes sei vielmehr, Vor-
ginge, die zum Gegenstand ciner Stlirhebung gemacht werden sollen, zu be-
schreiben und abzugrenzen und auf diese Weise einen Interessenausgleich zwi-
schen deman Finnahmen interessierten Staat uad dem an Belastungsminimicerung
intetessierten einzelnen Biirger herbeizufiihren. Zweckargumente seien bei die-
sem Interessenausgleich nur wenig hilfreich (Tipkef Kruse, § 4 Tz. 95).

Dem ist entgegenzuhalten, dal} zwar aus der Bestimmung des StGregenstandes
selbst (Primirwerrung) nicht ohne weiteres teleologische Gesichtspunkte gewon-
nen werden kénnen, dall der Gesetzgeber jedoch mir der niheren 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 fur eine teleologi-
sche Argumentation zur Ldsung strittiger Auslegungsfragen auf den nachgela-
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gerten Stufen gewonnen werden kénnen, 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 [“imangzwecknormen und Tnterventionsnormen.
Lirstere sind — gleichgliltig, ob sie belastenden oder entlastenden Charakter tragen
(zB Betricbsausgaben, Werbungskosten; ausgrenzende StBefreiungen) — unter
Bedachtnahme auf das Lastverteilungsprogramm auszulegen, das der Gesctzge-
ber mit der Formulierung und Abgrenzung des StTathestandes medergelegt hat;
letzterc sind an Hand des ermittelbaren Toterventionszweckes zu interpretieren.
Freilich ist schon die Frage, ob eine Nosm Interventionscharakeer trigt oder
nicht, Gegenstand der Auslegung und in Greozfillen nur mit Schwierigkeiten zu
beantworten (s. hierzu Anm. 55ff.).

2. Sonstige Auslcgungsargumente
a) Uberblick

Die von Savigny entwickelten klassischen Auslegungskriterien (Canones) sind -
wie erwihnt — lostrumente der rationalen Argumentation zur Begriindung be-
stimmter Auslegungsergebnisse, womit sich von selbst ergibt, dal3 weitere Argu-
mente nicht ausgeschlossen sind (offene Argumentation). Sie werden von der
Rechtsanwendungspraxis 27T scit jeher gchandhabt und haben inzwischen auch
eine methodologische Beleuchtung erfahren. Der Katalog ist offen. Zu erwihnen
sind die Berufung auf Prijudizien hzw. cine herrschende Lehre, die Folgenbe-
trachtung, Prakrikabl]lratsgmmhtspunktc der Fallvergleich, die Beriicksichti-
gung zeitlich vor- oder nachpelagerter Regeln, ull auch der Vergleich mit auslin-
dischem Rechz, schliefilich der Satz, Ausnahmen scien nicht ausdehnend zu in-
terpretieren. Hingegen ist die Vc)lksauffassuﬂg oder Verkchrsanschavung uE seit
Wegfall von § 1 StAnpG nicht mehr selbstindiges Auslegungsargument sondero
Teil dér Wortinterpretation, Zum ‘Leil ist der Begriff der Verkehrsanschauung
sclbst auslegungsbedaridger Rechtshegrifl (vgl. § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG).

b) Berufung auf Prijudizien

Vgl hierzu K. 1ogel, JbESIR 197879 S, 41; Tipke! Krnse, § 4 Tz, 128,
Die Rechtsanwendungspraxis verweist zur Begriindung von Dntscheidungen
zumal bei hiufiger vorkommenden Sachverhalten ganz regelmiBig nicht auf das
Geserz bzw. auf die klassischen Auslegungskriterien sondern auf prijudizielle
Entscheidungen, vor allem von Hochstgerichten. Da dem Richterspruch keine
Verbindlichkeit iiber den entschiedenen Fall hinaus zukommt (s. Anm. 607), kann
sich der methodische Stellenwert des Prijudizes nicht aus seiner genercllen Ver-
bindlichkeit ergeben sondern nur aus der sic tragenden Begrindung und ihrer
Uberzeuguangskraft.
Dic Bedeutung des Prijudizes beruht darauf, dall der Rechtsanwender es oft mit
rechtlichen Regelungen zu tun hat, bei denen auch nach Anwendung der klassi-
schen Auslegungskritericn cine Mehrzahl von gleichwertigen Losungen iibrig-
bleibt. In diesem Bereich ist es Aufgabe der Gerichte, den Rechtssatz im Hinblick
auf dic konkrete Fallgestaltung zu prizisieren. Die hierbei notw endige richterli-
che Eigenwertung ist methodisch unumginglich und verfassungsrechtlich legi-
tirn. Thre Beachtung bei der kiinftigen Beurteilung gleicher Fallkonstellationen
entspricht dem Prinzip der Rechtssicherheit und der Forderung nach gleichmifi-
ger Behandlung gleicher Iiile, dies alles freilich nur, solange nicht zusitzliche und
bessere Argumente fiir eine dem Prijudiz entgegenstehende Interpretation ins
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Treffen gefiihrt werden kénnen. In diesemn Sinne kommt den Prijudizien prisum-
tive oder subsidiire Verbindlichkeit zu. Sie schaffen eine Argumentationslast flir
den, der davon abweichen will {s. hierzu schon Anm. 607; ferner Bydlinski, aaQO
S, 5011f.; Kriele, aaQO 8, 243ff.; Alexy, aaO 8. 336).

Gerade im EStRecht, das mit Hilfe von 27T sehr aligemein gehaltenen Normen
eine breite Palette von Lebenssachverhalten abzudecken bhat, verdichten sich die
Prijudizien hdufig zu , Fallngrmen™: Fiar typische Sachverhaltsausprigungen
(Fallgruppen) werden aus der abstrakten Norm durch Richterspruch konkretere
Rechiyssitze abgeleitet (Beispiel: hiusliches Arbeitszimmer, Fortbildungskosten
etc. 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 Bérk, StRecht I, Miinchen 1988 S, 100).

¢} Berufung auf eine herrschende Lehre

Vgl hierzu Drosdeck, Die herrschende Meinung — Autoritit als Rechesquelle, Berlin 1989,
Die Argumentation mit der herrschenden Lehre besitet keinen origindren Argu-
mentationswert. [hr Stellenwert beruht nicht auf der Autoritit der Vertreter der
hL sonderri cinzig auf der Qualitit der von ihnen verwendeten Argumente. So-
weit diesen eine hohe Uberzeugungskraft zukommt, erspart die Berufung auf die
hL die eigene Begrindung ecines Auslegungsergebmsses der Rechtsanwender
identifiziert sich mit den von anderen vorgebrachten Argumenten. Die Entwick-
lung einer hL dient der Rechussicherheit, 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
Auslegungsergehnisses dient die Beurteilung seiner Folgen im Hinblick auf die
Ubereinstimmung mit dem Rechtsgefithl, Soweit hierbel auf dic Verntinfrigheit
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 mul,
dal} der Gesctzgeber keine unsinnigen oder unbilligen Lisungen treffen wollte
bzw. aU — im Hinblick auf verfassungsrechtliche Vorgaben — gar nicht treffen
konnte. Insofern ist auch das argumentnm ad abswrdum, der Nachweis, dall cine
bestimmte Auslegungsvariante zu inakzeptablen Konsequenzen fiihrt, noch Teil
der objektiv-telenlogischen Auslegung {s. Anm. 639).

Anders liegs die Sache, wenn der Rechtsanwender (vor allem Richter) bei der
Entscheidung die sozialen Folgen bericksichtigt und seine Entscheidung von
diesen Folgen her bestimmen liBt. Diesemn Ge%ichtspunkt wird in der Methoden-
lehre zunehmende Beachtung geschenkt (Kriele, 2aO 8. 172; Adomeit, aa0 S. 147;
Aarnio, aa0 §. 1704L). Der Stellenwert dieser Art von Folgenbetrachtung er-
scheint noch klirungsbedirftig (vgl. Pawlbwski, aa0 S. 118ff.}.

e) Fall- oder Typenvergleich

Der Falivergleich nimmt setnen argumentativen Ausgangspunkt von einem
rechtlich unproblematischen Fall (itber dessen Behandlung Einigkeit besteht) und
entwickelt daraus Argumente fiir die Behandlung verwandter, noch nicht gels-
ster Fille, Der Grundgedanke ist die Gleichbehandlung wesentlich gleicher und
die Ungleichbehandlung wesentlich verschiedener Fille (Zippefinr, 220 8. 66),
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womit die entscheidende Problematik - wie beim Gleichheitssatz — die Herausar-
beitung der im Hinblick auf das zu sende 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 schiirfer hervortreten zu lassen bzw. ein mit anderen
Argumenten gefundenes Ergebnis abzusichern. Er ist insofern eine wichtige Me-
thode zur Prifung der gefundenen Deutung des Gesetzessinnes.

Eser, Vorverstindnis, S. 155; Zippelins, aaO S. 65ff.; Enneccerns| Nipperdey, Allg. Teil, § 56
HI; Kriele,aaQ S. 167 ff.; ferncr spezicll zum StRecht L. Schmidt, DSt]G 1 8. 46; Fipke| Kruse,
§ 4 Tz. 101; FHartmann/Walter, aaO 8. 2021f.; Schwids- Lishig, BB 1986 5. 2245,

f) Praktikabilititsgesichtspunkte

Gerade bei der Auslegung von StGesetzen ist dem Gesichtspunkt der Praktikabi-
litit eine relativ grofie Bedeutung beigelegt worden (vgl. ctwa Felix, in: Von der
Auslegung und Anwendung der StGesetze, Stuttgare 1958 S. 124).

Auch hier gilt, daB die Praktikabilitit, die leichte Administrierbarkeit des Geset-
zes, kein cigenstindiger 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) Zeiilich vorgelagerte oder nachfolgende gesetzliche Regelungen

Als Begriindungsargument fiir eine bestimmte Auslegung sind auch gesetzliche
Regelungen gecignet, die in dem Zeitpunkt, fiir den die Auslegung vorzunehmen
ist, nicht mehr oder noch nicht gelten. Solche Regelungen lassen jedoch ebenfalls
keine mechanischen SchiuBfolgerungen auf den Inhalt des zu beurteilenden
Rechts zu. Der Ersatz einer Regelung durch eine neue wird idR den Gegenschluf
nahelegen, dafl das anzuwendende Recht nicht mehr im Sinn des Altrechtes in-
terpretiert werden darf. Denkbar ist jedoch auch, dall der jiingere Gesetzgeber im
Hinblick auf den Stand der Dogmatik die alte Regelung far dberfliissig (weil
selbstverstindlich) erachtet hat.

Ebenso kann aus zeitlich nachfolgenden Regelungen, die im Zeitpunkt der
Rechtsanwendung schon gelwen oder bekannt sind, kein eindeutiger SchiuBl gezo-
gen werden. Die neue Regelung kann sowohl cine Bestitigung als auch eine
Abinderung der zum Altrecht gefundenen Auslegung bezwecken. Was im Ein-
zelfall zutrifft, kann nur durch Heranziehung weiterer Argumente, speziell der
Materialien, entschieden werden (vgl. hierzu Kivepfer, Vorwitkung von Gesetzen,
Miinchen 1974; Ranity, BB 1974 S, 598; Skibbe, FR 1968 5. 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, itm gegenteiligen Fall von ausdehnender (extensiver) Auslegung. Fiir
die Auslegung des ESt(s ist von besonderer Bedeutung der hiufig aufgestellte
Satz, Auspahmevorschriften seien einschrinkend auszulegen bzw. jedenfalls
nicht einer ausdehnenden Auslegung zuginglich {siugularia non sant extonda ).

Methodisch sind beide Sitze nicht haltbar. Sie implizieren entweder a priori die
normative Hoherwertigkeit der Regel vor der Ausnahmevorschrift oder sie mis-
sen unterstellen, daf} der Gesetzgeber die Tragweite von Ausnahmevorschriften
besser durchdacht hat und bei der Formulierung von Ausnahmevorschriften
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mehr Sorgfalt walten lil3t afs bei der Formulierung der Regeln. Beides kann nicht
generell angenommen werden. Von einer untergeordneten Norrnquahtat von
Ausnahmevorschriften kann keinesfalls ausgegangen werden. Regeln wie Aus-
nahmen berahen auf selbstindigen und gleichwertigen rechtspolitischen Zielset-
zungen des Gesetzgebers. Dazu kommit, dal} die Entscheidung, ob eine Norm in
das Gewand einer Regel oder einer Ausnahmevorschrift gekleidet wird, oft nur
von rechtstechnischen Umstanden abhingt. Welche Bedeutung einer Ausnahme-
vorschrift beizulegen ist, kann daher nur im Einzelfall nach den allgemeinen
Interpretationskriterien entschieden werden, wobei selbstverstindlich die Beach-
tung der objektiv-teleologischen Auslegung zum Ergebnis fithren kann, dal der
Gesetzgeber eine fiir den Spezialfall getroffene Sonderregel nur auf diesen Fall
angewendet wissen wolite. Dieses Ergebnis ist aber mit den allgemeinen Ausle-
gungskriterien zu gewinnen und richt mit Hilfe einer mechanischen Auslegungs-
regel, die in Wahrheit ein Begrindungsdefizit verdecken soll,

In der Methodenlehre wird der Satz von der einschrinkenden Auslegung von
Ausnahmebestimmungen (zu Recht) abgelehat.

Bydlinski, aaQ 8. 440, Lareny, aaQ 8. 339 f.; Engisch, 2a0 5. 103£.; {fibschmann{Hepp|Spita-
ler, § 4 Anm. B0; Paslick, in FS fur Spitaler, Koln 1965 S. 188; Tipke/Lang, StRecht, 12, Anfl.
S.102; Tipke|Krase, § 4 Tz. 79, Weerner, Urt.-Anm., BB 1987 §. 528.

Einstweilen frei.

3. Steuerliche Besonderheiten: die wirtschaftliche Betrachtungsweise

Die wirtschattliche 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 berlicksichtigen®. Mit textlichen Medifikationen und
Erginzung um die Volksanschavung wurde diese Aussage in § 1 StAnpG tiber-
nommen, von der AO 1977 jedoch nicht rezipiert.

Als Auslegungsregel erklirt sich die wB historisch aus der Notwendigkeit und
dem Bedirfois, dem StRecht im ersten Stadium der dogmatischen Entwickiung
eine gewisse Elgenqrandlgkclt neben dem etablierten und ausgereiften biirgerli-
chen Recht zu verschatfen (s, Anm. 452f.). Besondere Bedeutung hat die wB als
Auslegungsregel dort entfalter, wo das StRecht zur Tatbestandsbildung biirger-
lich-rechtliche Begriffe verwendet. Sie hat ¢s hier erleicheert, den in StGesetzen
verwendeten Begriffen cine eigene stl. Bedeutung beizulegen (s. Anm. 457).
Die AO 1977 hat die Norm jedech zu Recht nicht Gibernommen, weil beim gegen-
wirtigen Stand der Methodendiskussion kein Bediirfnis nach ciner 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 eatgegen. Was die Interpretation der im StRecht verwendeten
zivilrechtlichen Begriffe betrifft, so ist mit der heute hl. davon auszugehen, dal
von vornherein eine Vermutung weder fiir 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 Methodenlchre nimmt cine Rangfolge der Auslegungskriterien

an. Danach sind dic Auslegungskriterien in einer bestimmten Reihenfolge anzu-
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wenden; zum nichsten Kriterium ist erst dann Gberzugehen, wenn auf der vorher-
gehenden Stufe noch mehrere Auslegungsvarianten iibrigbleiben. Uber die Rang-
folge besteht jedoch keine Ubereinstimmung. Nach Lareny (aaO S. 328 ff.) lautet
sie: Wortsinninterpretation, Bedeutungszusammenhang des Gesetzes, historisch-
teleologische Auslegung (Regelungsabsiche des Geserzgebers) 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, dal3 das Gewicht der einzelnen Krite-
rien ein fiir allemal feststiinde.

Im AnschluB daran hat vor allem die Rangfolge grammatikalische — systematische
— historische — teleologische Auslegung viele Beflirworter erhalten (Spauner in
Hiibschmann|{ Hepp|Spitaler, § 4 AO Anm. 152; Spitaler, Zur Auslegung von StGe-
setzen, BB 1963 S, 1267; BTH 1 R 90/76 v. 28. 6. 78, BStBL S. 590; vgl. ferner die
weiteren Nachweise bei Harimann|Walter, aa() S. 2114f.), doch ist eine hL nicht
festzustellen.

Andere Autoren leugnen ecine Rangflolge (Zippelins, 22O S. 55; Tipke{lang,
StRecht, 12. Aufl. S. 106; wohl auch Tipke/Kruse, § 4 Tz. 88). Dem ist schon
deswegen zuzustimmen, weil Auslegungskriterien lediglich Begriindungsargu-
mente sind, mit deren Hilfe der objektive Sinn des Gesetzes crmitielt werden sell.
Dieses Ziel kann in schwierigeren Fillen nur durch eine Gewichtung der Pro- und
Kontra-Argumente errcicht werden, und es wire verfehlt, diesen ProzeB vor
Erschépfung der Argumente nach mechanischen Regeln abzubrechen.

Damit wird eine bestimmte Reihenfolge bei der Entwicklung und Prifung der
Argumente nicht ausgeschlossen. Bydlinski hilt eine solche schrittweise Vor-
gangsweise aus Grinden der Rationalivit fir geboten: Es sei ein Postulat zweck-
miBiger und dkonomischer Arbeit, zu ciner schwicrigeren Methode erst dann
tiberzugehen, wenn noch keine Losung erreicht ist (aaQ 8. 561). Die von ihm
vorgeschlagene Rethenfolge lautet daher: Wortlaut - systematische — subjektiv-
historische — objektiv-teleologische Auslegung. Auch er versteht dies jedoch
nichrt als Erkenntnisverbot hinsichtlich der jeweils subsididren Methode. Stets
habe auch die Auslegung sich einer Begleitkontrolle unter dem Gesichtspunkr der
Rechtsidee zu unterwerfen, um dic Notwendigkeit des Einsatzes weiterer Metho-
den beurteilen zu kdnnen.

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 der in der Gesetzesvor-
schrift zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, nicht
entscheidend sind die subjektiven Vosstellungen der am Gesetzgebungsvetfahren
beteiligten Personen {BVerfGE 1 8. 299, 312; 11 8. 130). Dem objektven Ausle-
gungsziel dienen die Auslegung der Norm aus dem Wortlaut, aus threm Zusam-
menhang, aus ihrem Zweck und aus den Gesetzesmaterialien bzw. der Entste-
hungsgeschichte. Diese Auslegungsmethoden schliefen 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. ,, Andestangrtheorie; BVerfGE 11 8. 126, 130£,; 20 5. 283, 293;
47 5.127}. ,,Das Gesetz kann eben kiliger sein als die Viter des Gesetzes™ (BVert-
GE 36 8. 362).

Die Rspr. des BFH folgt in dieser Frage villig der Judikatur des BVerfG. Auch
nach thm ist Auslegungsziel die Ermittlung des in der Gesetzesbestimmung zum
Ausdruck kommenden objektivierten Willens des Gesetzgebers, wie et sich aus
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dem Wortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestelit ist (s.
oben Anm, 635). Im Rahmen des moglichen Wortsinnes habe die Auslegung den
Bedeurungszusammenhang des Gesetzes, die systematische Stellung der Norm,
aberauch den Gesetzeszweck zu beachten (VIIIR 95/72v. 14. 5. 74, BStBI. 5. 572,
576 unter Verweis auf Lareng).

Regelmilig gehe der BFH bei der Eatscheidungsbegriodung vom Wortlaut aus

(BFH VIIIR 22/68v. 14. 11. 72, BStBL 1973 §. 182, V R 88/74 v. 9. 10. 75, BStBL

1976 5. 105; 1 R 181/76 v. 13. 2. 80, BStBL. 5. 190; I R 93/76 v. 23. 1. 80, BStBlL

S.253; 1V R 154 - 155/77 v. 24. 1. 80, BStBL S 269) Dic Bedeutung des Wortes

(der Wortsinn) wird an Hand des aatitrlichen Sprachgebrauches (zB BFH 1TV

R 154 - 155{77 aaQ) oder an Hand des iiblichen Verstindnisses der Rechtspraxis

(TV 97/63 U v.3.9. 64, BStBl. S. 643) ermittelt oder aus dermn Kontext (Zusammen-

hang des Gesetzes) abgeleitet (2B IT1 R 25/70 v. 31. 7. 70, BStBl. 1971 S. 46; VIII

R 22/08 2a0; 11 R 14872 v. 11. 7. 73, BStBIL S. 855).

Zur Kontrolle werden dann, insbesondere bel mehrdeutigem Wortsing, je nach

Bedarf und Problemlage feleologische, systematische and bistorische Argumente cinge-

fihre. Die Bedeutung der teleclogischen Auslegung wird dabei in der dlteren

Rspr. gelegentlich unter Hinweis auf § 1 Abs. 2 StAnpG (,,Zweck und wirtschaft-

liche Bedeutung der StGesetze™) unterstrichen (BFH 1T 138/50 S v. 13. 3. 51,

BStBL. 8. 95; T11145/50 S v. 7.5, 51, BStBI. 8. 118; 111 280/56 U v, 16. 11. 56, BStBl.

1957 8. 10).

Gelegentlich wird der &lussisehe Kanon der Auslegungsregeln systematisch durch-

gegangen (zB BFH I 200/65 v. 19. 7. 68, BStBL 1969 8. 154; 11 R 6/69 v. 9. 7. 75,

BStBL S. 743). Der Stellenwett der historischen Auslegung wird dabei gering

veranschlagt. Dic Entstehungsgeschichte sci fiir die Auslegung nur insofern von

Bedeutung, als sie die Richtigkeit einer nach deo anderen Grundsitzen ermittelten

Auslegung bestitigt oder Zweifel behebt, die mit den anderen Kriterien niche

beseitigt werden konnten (BFH I R 25/70 v. 31. 7. 70, BStBl. 1971 S. 46; 11

R 65/69 v. 7. 5. 71, BStBl. 8. 696; VI R 217/72 v. 28. 7. 75, BStBl. S, 824; 1V

R 150/84 v. 7. 5. 87, BStBl 8. 670).

Fine beachtliche Rolle spielt vor allem in der flteren Rspe. des BFH zur Ausle-

gung dieanf § 1 Abs. 2 StAnpG gestltzte wirfschaftliche Betrachtmngsweise (WB). Sie

wird herangezogen,

> um ein vom birgerlichen Recht abweichendes Begriffsverstdndnis zu begriin-
den (zB BFH V 153/52 U v. 22. 7. 53, BStBL. 8. 275; s. hierzu Anm, 457}

> um den wirtschaftlichen Gehalt stl. erheblicher Vorginge ohne Ricksicht 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);

b um bei nicht eindeutigem Wortlaut den wirklichen Willen des Gesetzgebers zur
Geltung zu bringen {zB BFH 1V 399/53 U v, 15. 7, 54, BStBL. §. 251, 1 62/53 U
v. 30. 7. 54, B3tBL §. 310y,

> um eine Auslegung gegen den Wortlaut entsprechend dem Sinn des Gesetzes zu
rechtfertigen {BFH IV 39/51 U v, 13. 3. 52, BStBL. S, 120; 1 140/52 U v. 1. 3. 55,
BStBl. 5. 144, 148, s. auch unten);

> umn eine teleologische Auslegung zu begriinden (BFH I 254/59 U v. 6. 11. 63,
BStBlL 1964 S. 14; s. auch Anm, 650).

Die ebenfalls in § 1 Abs. 2 StAnpG angeordnete Beriicksichtigung der Lnfwick-

lung der Verbéltnisse 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 derart verindert haben,
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daB das Ergebnis der Geserzesanwendung sinnwidrig wire, sei von der Anwen-
dung abzuschen (zB BFH IV 11/64 5 v. 5. 11. 64, BS«BL 5. 602, 606; 11 12/61 S v.
3.12. 64, BScBL 1965 S. 22).
Auf der anderen Seite wird wiederholt — 2T im Zusammenhang mit teleotogi-
schen Erwigungen - die Praksikabilitit des Auslegungsergebnisses als Argument
eingefihrt. Der BFH versteht darunter leichte Durchfithrbarkeit und Einfachheit
der Besteuerung (zBIV 467/52 U v, 5,11, 53, BStBL 1954 5. 58; 1 31/56 U v. 31. 7.
56, BStBL S. 283; VI 141/56 S v. 8. 2. 57, BStBL 8. 329). Der Gesichtspunkt der
Praktikabilitdt ist aber doch anderen Argumenten nachgeordnet; vgl. insbes.
BFH I 25/61 v. 20. 5. 69, BStBl. S. 550:
»Nach detr Ansicht des BVerfG (BVerfGE 21 5. 209, 217 f; BS«BI. 67 IIE S, 357, 360) ist
es durchaus sachgerecht, wenn bei Auslegung einer strechtlichen Norm, dic in Tausen-
dens von Fillen angewandt werden mulfl, fir die Feststellung des mutmaBlichen Willens
des Gesetzgebers auch der Gesichtspunkt der Prakrikabilitit herangezogen wird. Die
diesemn Gesichtspunkt zukommende Hilfsfunktion kann durch den Gedanken gerecht-
fertigt werden, dem Geserzgeber miisse im Fall zweier an sich méglicher Auslegungen,
die zu einem praktikablen und einem weniger praktikablen Ergebnis fithren, unterstellt
werden, er habe die praktischere Losung gewolle, Hieraus folgt jedoch nicht, daf es
zaldssig wiire, im Interesse eines einfacheren Gesetzesvollzuges durch die Verwaltungs-
behérden dicallgemein ancrkannten Auslegungskriterien (vgl. BVerfGE 11 5. 126, 130)
zugunsten der Praktikabilitit in ihrer Bedeutung zuriickzudringen oder gar zu miflach-
ten {vgl. auch Beschlufl des BVerfG 1 BvR 723/65 v. 15. 1. 1969).%
Jedoch keine einheitliche Linie; vgl. etwa I11 125/57 S v. 28, 2. 58, BS:BL 8. 191,
194, 111 371/58 S v. 4. 9. 59, BStBL. 8. 477.
Anderungen der Rechtslage werden wiederholt als Argument fiir die Auslegung des
bisherigen Rechts herangezogen, naturgemil allerdings mit unterschiedlichem
Ergebnis itn Einzelfall.
Pasitive Bestitigung des Altrechtes durch neue Gesetze nehmen an BEH TV 26/62 S v. 21,
2. 64, BStBL 8. 188, 190, VI R 155/67 v. 19. 12. 69, BStBlL 1970 5. 243; 111 R 129/74 v, 22,
5.79, B5:Bl. 5. 634, 636; BVerfGE 49 5. 70, 83 £, Fiir Gegenschlufl hingegen BFH 111 215/58
Uwv. 24, 6. 60, BStBL S. 377; VIII R 256/72 v. 20. 11. 73, BStBl. 1974 §. 163; IV R 17074
v. 26.7. 79, BStBL. 1980 5. 176, 18C.
Wiederholt betont der BFH, die Auslegung finde thre Greage im miglichen Worisiun
(grundlegend BFH 111 193/60 S v. 11, 12, 64, BStBl. 1965 5. 82 unter Verweis auf
Lareng: 1156/65 v. 28. 4. 70, B5tBL. 5. 597; VIII R 95/72 v. 14. 5. 74, BStBL. 5. 572,
576; VIIT R 4/83 v. 19. 11. 85, BS¢BI. 1986 5. 289). Auch dic wB ermichtige nicht
dazu, fehlende Tatbestandselemente cinzusetzen oder den Gesetzeshefehl umezua-
deuten (BFH V 25/52 S v. 22.7. 54, BStBL. 5. 269,274; 1 140/52 U v. 1. 3. 55, BStBL
S. 144, 148; 111 192/57 U v. 24. 7. 59, BStBL. 5. 398).
Dem stehen zahlreiche Entscheidungen gegentber, in denen der BFH eine , Aws-
lepung gegen den Wortlant™ vertreten hat. Diese ,,ausnahmsweise™ Lésung von der
Dominanz der grammatikalischen Interpretation setzt nach der Judikatur voraus,
dal3 die wortgetreue Auslegung zu cinem unverstindlichen, offenbar sinowidri-
gen Ergebais flihst und daid zuverlidssige Anhaltspunkte vorliegen, dall dexr Wort-
laut den wirklichen Willen des Gesetzgebers nicht zum Ausdruck bringt.
Vgl schon RFH v. 3. 11. 27, Slg. 22 8. 191; v. 17. 12, 27, Slg. 22 8, 239; BFH 1V 39/51 U
v.13.3.52, BSeBL 5. 120; V1 58/55 U v, 12, 12, 56, BStBI 1957 §, 87; [V 10/57 U v. 12.12.
57, BStBL 1958 S, 154; VI R 97/68 v. 19. 2. 71, BStBl. &. 428; VIII R 22/68 v. 14.11. 72,
BStBL. 1973 8. 182; IV R 120/70 v. 1. 8. 74, B5¢B1. 1975 S. 12
Zum Tcil handelt es sich um Entscheidungen, in denen das Auslegungsergebnis
innerhalb des méglichen Wortsinnes mit teleologischen Erwigungen gefunden
wird {teleologische Reduktion), zum Teil wird tiber den Wortlaut hinausgegan-
gen. In beiden Fillen liegt nach traditionellem Verstindais nicht Auslegung,
sondern Rechtsforthildung vor (s. dazu schon Anm. 637, ferner Anm. 660fF.).
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Die Auffassung, Awusnabmeverschrifien scien allein wegen dieser Eigenschaft eng
auszulegen, wird wiederholt abgelehnt (s. schon RFH v, 20. 8. 34, R8tBl. 8. 1357;
BFH V 59/52 S v. 30. 6. 53, BStBL. §. 274; 11 125/61 U v. 24. 6. 64, BStBL. S, 446;
11 109/65 v. 28. 4. 70, BStBL. S. 600; VIIT R 22/68 v, 14, 11, 72, BStB1. 1973 §. 182;
ITR 152/66 v. 10. 7. 74, BStBL 8. 770). Befreiungsvorschriften seien voter Wirdi-
gung der mit ihnen verfolgten Zwecke auszulegen, doch miisse der Beglinsti-
gungszweck im Wortlaut des Gesetzes einen Ausdruck gefunden haben (VIII R
22/68, 2aQ). Anders hingegen VIII R 1/84 v. 4, 11, 86, BStBl. 1987 8. 25%:
Ausnahmevorschriften sind eng auszulegen (mit krit. Anm. von Woerner, BB 1987
S.528).

Finstweilen frei.

IIL. Rechtsfortbildung

Schrifttum: Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte uad das grundgesetzliche
Demokraticprinzip, Berlin 1973; Fess, Analogieverbot und StReche (Diss.), Kéln 1974;
Tanger, Das ,,Analogieverbot™ im StRecht, StuW 1981 S, 201; Tipke, Rechtsetzung durch
3tGerichte und StVerwaltungshehdrden?, StuW 1981 S. 189; Beisse, Die wB bei der Ausle-
gung der StGesetze in der neueren dt. Rspr., ScuW 1981 8. 1; Tipde (Hrsg.), Grenzen der
Rechtsfortbildung durch Rspr, und Verwaltung,avorqchrlftcn itn StRecht, DSt]G 5 Kéln
1982; Tanger, Die gewinamindernde Abzugsfihigkeit von Geldstrafen im Abgabenrecht,
Wien 1983; Locker, Grenzen der Rechtsfindung im StRecht, Bern 1983; Crege/ius, Strechtli-
che Rechtsanwendung und aligemeine Rechtsordnung, Herne/Berlin 1983; Waly, StRK-
Anm. FotwHStG 1968 § 1 R. 2(Anm. zu BFH IV R 175/79 v. 20. 10. 83, BStBI. 1984 5. 221);
Woerner, Die Grengen richtetlichen Diirfens im StRechr, BB 1984 S. 523; Pflugfelder, Das
Analogieverbot im StRecht, StenerStud. 1984 5. 290; Seaffers, , Liickenfiillung® und ,,Ana-
logieschlisse” im StRecht, DStR 1985 8. 5; Hegelan Analogie im StRecht, Inst. FuSt. Brief
Nr. 243 Bonn 1985; Krase, Uber Rechtsgefiibl, Rechtsfortbildung und Richterrecht im
StReche, BB 1985 8. 1077 (vgl. a. JbFStR 1985/86 S. 13); Tipke, Uber teleologische Ausle-
gung, Lickenfeststellung und Liickenausfiillung im StRecht, FS fir v. Wallis, Bonn 1985
S. 133; friedrich, Gedanken zur verschirfenden Analogic im StRecht, ebendort 8. 151;
Flume, StRechtsprechung und StRecht, Stb]b. 1985/86 §. 277, 290ft.; Flerzar, Lenthmcn
und Entwicklungstendenzen der Rspr. des BVerfG in StFragen, Stbjb. 1985/86 S. 27;
Renter, Der Streit um die Riicklage nach dem FEntwicklungslinder-StGesetz, DStR 1986
8. 171; Lo/ker, Zum Ausfiillen von Gesetzesliicken im StRecht, DSt 1989 S. 235; Tipke/
Lang, StRecht, 12. Aufl. Kéln 1989 S. 63 ff., 1121f.; Tipke/Kruse, AO, 13, Aufl. § 4 Tz 121.
S. ferner das allg. Schrifttum zu Methodenfragen in Aom. 630,

1. Ubetblick

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 bestimmue. Ist innerhalb dieser Grenze eine Losung der
Rechtsfrage nicht moglich {der Gesetzgeber hat Sachverhalte Gbersehen, niche
schen konnen oder nicht sehen wollen), so besteht theoretisch dic Moglichkeit,
negativ zu entscheiden: Das Fehlen einer positiven Entscheidung des Gesetzge-
bers wird ciner negativen WillensduBerung des Gesetzgebers gleichgestellt (sog.
allgemeiner negativer Sarz). Dic hL (vgl. stellvertretend Lareng, Methodenlehre,
5. Aufl. S. 363) und die Judikatur lchnen diese Schlufifolgerung 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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~Wertvorstellungen, die der verfassungsmiBigen Rechtsordnung immanent, aber in
den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck
gelangt sind, in cinem Akt des bewertenden Frkennens, dem auch willenhafte Elemente
nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Hntscheidungen zu realisieren . .. Es mul3
einsichtig gemacht werden kénnen, dall das geschriebene Gesetz scine Funktlon ein
Rechtsproblem gerecht zu lisen, mcht erfullt. Die richterliche Entscheidung schlieBt
dann diese Liicke nach den MaBstiben der praktischen Veraunft und den ,fundierten
allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft®.

Vgl auch § 7 des dsterr. ABGB:

,,L.868¢t sich cin Rechesfall weder aus den Worten noch aus dem natiirlichen Sinne eines
Gesetzes entscheiden, so mull auf fhaliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene
Fille, und auf die Grande andeter damit verwandter Geserze Riicksicht genommen
werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft, so mul} solcher mit Hinsicht auf die
sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstinde nach den natiirlichen Rechts-
grundsitzen entschieden werden.™
Die Frage, ob der allgemcine negative Satz — wenn schon ansonsten abzulehnen
— nicht doch im StRecht Giiltigkeit habe (nullum tribusum sine lege}, wird im
Schrifttum unter dem Stichwort des strechtlichen Analogieverbotes diskutiert;
dazu Anm. 6621{,

2. Methoden der Rechtsfortbildung

Die hL betrachtet Auslegung und Rechtsfortbildung nicht als wesensverschie-
den, sondern als voneinander abgesetzte Stufen desselben gedankiichen Verfah-
rens, Bereits innerhalb der Grenzen der Auslegung kommt es zur Rechtsfortbil-
dung, wenn der Richter die Norm konkretisierend auf cinen bestimmten Fall
anwendet.
Larenz, aa0) 8, 351; weitergchend Tipke/Krase, § 4 Tz. 114, die von einer Liicke intra legem
sprechen, wenn der Rechtsanwender eine allgemeine Anweisung konkretisiert oder einem
— regelmiBig nicht cindeutigen — Bepriff einen bestimmten Bedeutungsinhalt beimifit,
Andererseits bedient sich auch die Rechtsfortbildung jenseits des mdglichen
Wortsinnes des herkémmlichen Argumentationsinstrumentariums,
Gesetzeserginzende Rechtsfortbildung (gesetzesimmanente Rechtsfortbildung
It. Larenz, aaO S. 354) ist erforderlich, wenn ein Rechisfall sich nach dem ausge-
legten Gesetz nicht entscheiden 13Br, jedoch einer rechtlichen Beurteilung bedarf.
Voraussetzung der geserzeserginzenden Rechtsfortbildung ist die Gesetzesliicke.
Gesetzeshiicke: Die Lehte unterscheidet verschiedene Fille:
» Eine echte Liicke (logische Liicke, Normliicke) liegt vor, wenn das Gesetz aus-
driickliche Bestimmungen enthilr, die jedoch envolistindig, dh. ohne erginzende
Rechtsetzung nicht anwendbar sind (Lareﬂrg, aa(d 8. 356; Bydiinski, Juristische
Methodenlehre S, 473; zB Erfordernis der Anwendung eines Zinssatzes, dessen
Héhe aber im Gesetz nicht angegeben ist). Die Liickenfeststellung ergibt sich in
dicsem Fall aus der Erkenntnis, daly 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
vorgesehenen Regelung (Rechtsfolge).
» Eine unechte Licke {teleologische Iicke; Regelungslicke; Gesetzeslicke) 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.
Dic unechte Licke kann
- eine offene Liicke sein, wenn das Gesetz fiir 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 ihrem Sinn und Zweck nach nicht auf diese Fille palit,
weil sie deren rechtlich maBgebende Besonderheiten auller Betracht 1Bt (La-
reng, 420 8. 362).

Die unechte Liicke ist gleichbedeutend mit der planwidrigen Unvollstindigkeit

des Geseszes (Lareng, aaQ S, 358; Canaris, Die Eeststellung von Liicken im Ge-

setz, 5. 31ff.).

Die Feststellung der unechten Liicke erfolgt mit den hetkommlichen Ausle-
gungsmethoden, somit durch Maflstibe, die aus dem Gesetz selbst gewonnen
werden, und aicht 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
inshesondere die gesetzesimmanente Teleologie, die ihm zu entnehmenden Sach-
gesetzlichkeiten, aber auch allgemeine Rechisprinzipien, wie inshesondere die

Gleichbehandlung gleichartiger Fille bzw. die Ungleichbehandlung ungleicher

Fille heranzuzichen, Die ratio des Gesetzes kann dabei sowohl aus einer einzelnen

Notm ermittelt, es kann aber auch aus einer Mehrzahl von Regeluagen induktiv

ein gemeinsames Prinzip erschlossen werden.

SchlieBung der offenen unechten Licke: Mit der Feststellung der unechten

(teleologischen) Tiicke ist idR auch schon das Verfahren angegeben, mlttels des-

sent die Licke zu schlieBen ist.

In Betracht kommen zur SchlieBung der offenen Liicke:

» Dic Analogie (argumentum a simife; AhnlichkeitsschluB): Die fiir einen geregelten

Tatbestand vorgeschene Rechusfolge wird auf einen nicht geregelten Tatbestand

Gbertragen, der mit dem geregelten in den fiir die rechtliche Bewertung maBge-

benden Gesichtspunkten tibereinstimmt.

— Von Gesstyesanalogie wird hierbei gesprochen, wenn eine einzelne Regelung in
Ubereinstimmung mit ihrer ratio anf einen dhnlichen Fall erstreckt wird.

— Bei der Rechtsanalogie wird das aus mehreren Normen induktiv gewonnene
Prinzip auf den niche geregelien, aber nach der rechtlichen Wertung gleichgela-
gerten Fall angewendet (Bydlinski, 420 8. 4771.).

Fithrt die Prifung der Rechtslage an Hand der herkdmmlichen Auslegungsme-

thoden zu dem Ergebnis, dal &ene Repelungsliicke vorliegt, so ist der Analo-

gieschluli unzulissig. In diesem Fall darf die ins Auge gefaBBte Rechtsfolge auf den
nicht geregelten Tatbestand nicht angewendet werden. Dieser sog. Umkehrschinf

(argumentan ¢ contraris) ist somit keine Methode der Lickenfiillung, sondern bein-

halter die Feststellung der Unzuldssigkeit von Analogie bzw. des Fehlens einer

Liicke.

» Der sog. Graffenschinff ist eine Abart des Analogieschiusses; zu unterscheiden

sind zwei Spiclarten:

- Nach dem argumentum a minore ad mains wird die fiir den weniger gewichtigen
Sachverhalt ausdriicklich angeordnete Rechrsfolge auf den nicht geregelten,
nach der Wertung aber gewichtigeren Sachverhalt erstreckt.

— Nach dem argumentan a maiore ad minus kann eine Rechtfolge, die nicht einmal
fiir den gewichtigeren Fall vorgesehen ist, um so weniger fir der: weniger
gewichtigen gelten (Bydlinski, aaO S. 479).

Das Verhiltnis des GroBenschlusses zur Analogie wird nicht einheitlich gesehen;

nach Lareng, 220 S. 375 ist er der Analogie nahe verwandt; nach Tipke/ Kruse, § 4

Tz 125fF. ist der GréBenschlul} zwar zur Lickenfullung geeignet, jedoch offen-

bar nicht als Analogie anzusehen.
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SchlieBung der verdeckten unechten Lacke: Die verdeckte Licke wird durch
teleologische Reduktion geschlossen: Der der ratio nach zu weite Gesetzeswortlaut
wird auf den engeren Zweck reduziert. Wihrend die Grenze zwischen Auslegung
und Lickenfillung bei der offenen Licke zumindest theoretisch durch die Gren-
ze des moglichen Wortsinnes gegeben ist, versagt diese Grenze bei der verdeckten
Licke; denn die teleclogische Reduktion hilt sich cbenso wie die Auslegung
geradc innerhalb des moéglichen Wortsinnes. Die Rechtsanwendungspraxis
spricht daher auch hiufig von cinschrinkender (restriktiver) Auslegung.

3. Steuverrechtliche Besonderheiten
a) Meinungsstand

Rechtsfortbildung und Lickenfillung werden von der hL auch im Sffentlichen
Recht fitr zuldssig erachtet (BVerwGE 11 8. 263; 12 8. 87, 94; Uberblick iiber den
Meinungsstand der Literatur s. Tanger, Geldstrafen, aaO S. 53 ff) Das trifft im
Prinzip auch fiir das StRecht zu {vgl. RFH v. 26. 11. 20, Slg 4 85.48,52;v. 7. 1.
21, Slg. 4 5. 243, 252 ua.), doch soll hier die Besonderheit gelten, daB J.ickenfiil-
Iung zu Lasten des Stpfl. ausgeschlossen ist: Im Wege der Rcchtsfortbﬂdung
diirften keine neven StTatbestinde geschaften oder bestehende erweitert werden.
Wir folgen mit Rinschrinkungen dieser Auffassung.

Rechtsprechung des RFH: Das Verbot helastender Analogie im Steuerrecht
wird auf den RFH zurickgefithrt, dessen einschiigige 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 unzulissige freie richierfiche Tatbe-
standssehipfung (so auch Tipke, Stu\W 1972 5. 264, 268; Tanger, Geldstrafen, 2a0
S. 64). Im abrigen ist die Judikatur des RFH schwankend:

Fiir Verhot der belastenden Analogie: v. 11,3 30, Sig. 26 8. 254, 255; anders zB v. 11. 1. 27,
Slg. 20 5. 158, 159; v. 4. 12, 29, RSBl 1930 5, 196; v, 13, 12, 33, Slg. 35 8. 14 {vgl, im
einzelnen /fess, Analogieverbot, S, 641f )

Gleiches gilt fiir die damalige Literatur:

Fiir Analogieverbot offenbar {fense/, StRecht, 3. Aufl. Berlin 1933 8, 55, dessen Ausfithrun-
gen aber auch als gegen freie Rechtschdpfung gerichtet gedeutet werden kénnen; fiir Zulis-
sigkeit der Analogie eindeutig Criselli, Lehibuch des StRechts, 1, Teil, Berlin 1933 § 17
Rechtsprechung des BFH: Auch dic Rspr. des BFH ist widerspriichlich. In der
dlteren Judikatur wird das Problem der Rechesfortbilduag unter dem Begriff
wAuslegumg gogen den Wortlant” thematisiert. Eine solche Auslegung gegen den
Wortlaut (Abweichuag vom Gesetzeswortlaut, vom méglichen Wortsinn) wurde
von der liberaus umfangreichen Judikatur fiir zulissig gebhalten, wenn die Anwen-
dung des Wortlautes zu sinnwidrigen und wirtschaftlich unvertretbaren (unver-
ninfrigen) Ergebnissen fithrte, die vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt sein konn-
ten (vgl ctwa BFH IV 39/51 Uv. 13.3. 52, BSeBL 8. 120; VI 58/55 U w. 12, 12. 56,
BStBL 1957 8. 87; 11 207/‘55 U v, 26.6.57, BStBL 5. 370; 1V 10[57 Uwv. 12.12. 57,
BStBI 1958 §. 154; 5. auch Anm. 652). Bei den emschhglgen Entscheidungen han-
delt es sich zum Teil um solche, bei denen unrer dem Titel ,,Auslegung gegen den
Wortlaut® Analogie oder teleologische Reduktion vorgenommen wird.
Allerdings wird auch beront, dal} eine solche Abweichung im StRecht im allge-
meinen besonderer Vorsicht bediitfe, daBl dem Wortlaut erhohte Bedeutung zu-
komme und Zuriickhaltung insbesondere angebracht sei, wenn andernfalls cine
Verschirfung der Besteuerung eintreten wirde; es miifiten zuverlissige Anhalts-
punkte vorliegen, dal} der Wortlaut des Gesetzes den wirklichen Willen des Ge-
setzgchers nicht decks (BEH VI 125/56 U v, 6. 9. 57, BStBL. 8. 387; V1 162/55 U
v. 4. 2, 58, BStBL. S. 207; 11 268/58 S v. 22. 2. 61, BStBL 5. 210; 11 291/59 U v.
14. 11. 62, BStBL 1963 5. 63).
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Auch eine Befugnis zur Lickenfiillung hat der BEH den Gerichten {und sich
selbst) mehrfach explizit zugebilligt (BFH VI 115/60 § v. 17. 3. 61, BStBl. S. 346;
11203/59 U v, 10, 1. 62, BStBI. 8. 78; 1203/60 U v. 31. 7. 63, BStBL. S. 441). BFH
IV 26/62 5 v. 21. 2. 64, BStBI. S. 188 bezeichnet {in diesen Grenzen) die fefeofogische
Reduktion als eine allgemein anerkannte Methode bei der Auslegung und Anwen-
dung von Gesetzen.
Auf der anderen Seite hat der BFH wiederholt dic Unzulissigkeit belastender
Analogie betont und hierbei auf die Grenze des moglichen Wortsinnes abgestellt.
Diese Auffassung wird teils mit der Tatbestandsmifiigkeit der Besteuerung be-
griindet {(BFH 11 210/65 v. 21. 10. 69, BStBl. 8. 736; I R 205/66 v, 9. 2. 72, BStBL
S.455; VIII R 3/74 v. 16. 12, 75, BStBI. 1976 S. 246; VIII R 109/75 v. 26. 1. 77,
B5tBI, 8. 283, 287), teils aber auch mit dem Rechtsstaatsprinzip und der Gewalten-
teilung (I1 110/62 v. 28. 11. 67, BStBl. 1968 S. 216) oder der Rechitssicherheit
{IT 120/64 v. 2. 12. 69, BStBL 1970 5. 119).
Keine Bedenken hat der BFH gegen eine Analggie (teleologische Reduktion)
gugunsien des Stpfl. (11 25/61 v. 20. 5. 69, BStBL S. 550; IIT 125/61 S v. 8. 9. 61,
BStBI. 1962 8. 19). Keinen Bedenken begegnet ferner die Analogie im Verfabrens-
recht (I1166/52 U v, 28. 1. 53, B5tBL 8. 231, 1V 99/53 U v. 25, 3. 54, BStBL S. 241).
Inhaltliche Analysen der BFH-Judikatur fordern nach iiberwiegender Meinung
treilich eine ganze Reihe von Entscheidungen zutage, it denen der Gerichtshof
Liickenfiillung zu Lasten des Stpfl. vorgenommen hat (Beispiele bei Woerner,
D3t]G 5 5. 23, 444f.; Tanger, Geldstrafen, aaO S. 64 ff.; Thiel, bthb 1963/64
3. 161, 180; vgl. auch [*:Jr/}er StuW 1986 5. 183 ff.).
In jiingerer Zeit ist der IV, Senat des BFH von der Annahme des Analogieverbo-
tes ausdriicklich abgeriickt.
BFH IV R 175/79 v, 20. 10. 83, BStBl, 1984 8. 221, 225 (dazu Anm. von Pldckebatn, DStZ
1984 §. 284; Nicke/, FR 1984 §. 189; K/iiring, DSt7, 1984 8. 256; ferner Offerbaus, BB 1984
S, 993; Cregelius, BB 1984 5. 1377). Ebenso FG Berlin v, 21, 9. 87, FFG 1988 S. 310 (Rev,
eingel.)
Der VIII. Senat hat hingegen stbegrindende Analogie erneut abgelehnt (VIIT R
172/83 v. 6. 12. 83, BStBl. 1984 S. 132), wihrend der V1. Senat offen 146t, ob er
dem Urteil des 1V, Senates folgen kann (VI R 194/803 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 8. 328 ausge-
fihrt:
wDie Entwicklung von Rechtsgrundsiitzen gehort zwar auch im StRecht zu den her-
kdmmlichen Aufgaben des Richters, zumal wenn es darum geht, den StTathestand zu
begrenzen. Doch kann es unter dem Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit bereits
bedenklich sein, wenn der StTatbestand vom Richter neu geschaffen oder ausgeweitet
wird; denn das StRecht wird von dex Fdee der primiiren Entscheidung des Gesetzgebers
Gber die StWiirdigkeit bestimmter generell hezeichneter Sachverhalte getragen und lebt
dementsprechend aus dem Diktum des Gesetzgebers
Ob dicse Entscheidung tatsichlich cin Analogieverbot zum Ausdruck bringt, wie
dics vielfach angenommen wird, kann bezweifelt werden. Die Entscheidung wen-
det sich zwar ausdriicklich gegen richterliche aullergesetzliche Rechtsfortbil-
dung, spricht aber nicht unbedingt ein Analogieverbot aus, denn auch Ana]ugle
kann sich immer nur auf die Wertungen des Gesetzgebers stittzen und steht somit
nicht auBerhalb des Diktums des Gesetzgebers (vgl. auch Hess, 220 5. 731.).
Deutlicher nunmehr — allerdings cher als obiter dictum — BVerfG (Dreier-
Ausschufl) 1 BvR 279/83 v. 30. 1. 85, BB 1985 5. 569:
» s trifft gewiB zu, daf3 die rechesprechende Gewalt durch Analogie keine StTatbestin-
de schaffen oder verschirfen kann; denn das StRecht lebt aus dem Dikeum des Gesetzge-
bers.*
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Ahnlich BVerfG-Beschlufl 1 BvR 273/88 v, 20. 5. 88, BB 1988 5. 1716:

»Die Grenzen zulissiger Rechtsfortbildung sind dann tiberschritten, wenn St Tatbestin-

de ausgeweiter oder gar erst neu geschaffen werden.”
Die Literatur vertritt iiberwiegend das Verbot stverschirfender Analogie, je-
doch mit unterschiedlichen Begrindungen, Vorwiegend stiitzt 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 Rechitssicherheit entspreche.
Vel Hesi, aaQ0 8. 9511, Bébler|Strickrods, StRechr, 8. 213 1L, Spitaler, Die Grenzen der
Auslegung, BB 1956 5.7, 8£,; Frianf, DSt G 5 S, 60ff.; Offerbans, BB 1984 8. 993, Cregeling,
BB 1984 8. 1377: Seaffert, DStR 1985 8. 5, 9; Rewter, DStR 1986 8. 171; Friedrich, F§S fls
v. Wallis 8. 151; Flegelan, aaO; v, Wallis, NWB Fach 2 8. 4679, Unklar Paw/ick (Lehrbuch,
S. 12311}, der einesteils Analogie auch zu Lasten der Stpfl. fiir zuldssig erklirt, andererseits
doch eine Deutung des (sesetzes, die nicht mit dem méglichen Weortsinn vereinbar ist, far
unzuldssig hilt, Vgl ferner Paprer, Die finanzrechtlichen Gesctzesvorbehalte, S, 171; Bedsve,
DS:R 1976 S. 177; Voge//Walter, Bonner Kommentar, Art. 105 Tz, 135; Weber- Fas, Allg.
StRecht, S. 85f; Id/ker, DSt7 1989 8. 235; Kamm, Grundlinten, 5. 84 ff. (fiir thn liegt — in
sich konsequent — die Grenze noch ver dem moglichen Wortsinn),
Ein anderer, vornehmlich von Krase und Flume vertretener Ansatz begriindet die
Unzulissigkeit stverschirfender Anpalogie mit der Analogiesnfihigkeir des
StRechts. Diese ruhre daher, dall im StRecht keine Sachgesetzlichkeiten aufge-
funden werden kénnten, die cine hinrcichend {iberzeugende Bildung von Ahn-
lichkeitskreisen erlauben. Es gebe keine Sachverhalte, die threr Natur nach be-
steuert werden mufiten. Damit fehle aber dic methodische Pramisse fir Licken-
fallung.
Ilume, Sth]b, 1967/68 S, 634f.; Krase, StRecht, 3. Aufl. S, 96; ders,, DSt]G 5 8. 75€;
zustimmend Danger, Die StUmgehung, Kéln 1981 8. 76. Vgl ferner Iume, Sth]b. 1985/86
S. 277, 290.
Fir zulissig hilt die hM die Analogie pugunsten des S¢pfl. und die Analogie im
Bereich sti. Interventionsnormen. Zulissig mifite jedenfalls auch die SchlieBung ech-
ter (logischer) Licken sein, so erwa die Festsetzung stl. Folgen im Talle eines
Wechsels der Gewinnermitttungsart (vgl. Hess, 220 8. 171 £. und Woerner, DSt]G
58. 44
Die hM erfihrr io den letzten Jahren zenehmend Koritik,
Tipke, StRecht, erstmals 9. Aufl. § 481F; jetzt 12, Aufl. S, 631F; ders, DStJG 5 8.1, 341
sowic StaW 1981 5, 1891f.; Tanger, Das ,Analogicverbot im StRecht, StuW 1981 S, 201 f1.;
ders., Geldstrafen, 2aQ 8. 491f,; Waly, StGerechrigkeit, aa0 5. 1421f; ders., S(RK-Anm.
FntwlStG 1968 § 1 R. 2; Woerner, DSt]G 5 S. 231f,, 42; Idergog, Sth]b. 1985/86 S. 43.

k) Stellungnahme

Ein Verbot stverschirfender Analogie ist verfassungsrechtlich — anders als im
Strafrecht {Art. 103 GG) - nicht ausdriicklich normiert. Es kann sich somit nur
aus den Besonderheiten des StReches iVm. allgemeinen verfassungsrechtlichen
Prinzipien ergeben.

Dic Begrindung eines Analogieverbotes mit der Analogieunfihigkeit des
StRechts, mit seinem Mangel an festzustellenden Sachgesetzlichkeiten ist nicht
Uberzeugend. Die Begriindung liuft auf eine Selbstverstindlichkeit hinaus, wenn
man sie so interpretiert, dal dann, wenn mit den herkémmlichen Interpretations-
methoden keine Basis fiiy den Schiuly « simile gelegt werden kann, ein solcher
SchluBl nicht gezogen werden darf, Das gilt zweifellos auch im StRecht. Die
Begrindung ist jedoch problematisch, soweit sie strechtliche Sachgesetzlichkei-
ten generell leugnet. Solche Sachgesetzlichkeiten fehlen in der Tat, soweir ¢s um
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die primiire ,,StWirdigkeitsentscheidung® des Gesetzgebers geht. Die Schaffung
stpfl. Tatbestinde steht im (verfassungsrechtlich gebundenen) rechtspolitischen
Ermessen des Gesetzgebers und kana nicht vom Richter éibernommen 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 ScPflicht konkretisierr. Wollte man auf dieser Ebene
jegliche Sachgesetzlichkeit leugnen, wire auch die Messung dieser Regelungen
am MaBstab des Gleichheitssatzes unmdéglich. Gerade die reiche Judikatur des
BVetfG zeigt jedoch auf, dad auf der der primiren Belastungsentscheidung des
Gescetzgebers nachgelagerten Stufe solche Sachgesetzlichkeiten gefunden werden
kénnen.

Auf dieser Ebene kann ein Verbot stverschiirfender Analogie am chesten mit
rechesstaatlichen Grundsitzen, konkret mit dem Prinzip der Tatbestandsmilig-
keit, verstanden als qualifizierte GesetzmiiBighkeit der Besteuerung, mit Rechessi-
cherheit und Vertrauensschutz begriindet werden. Verlangen diese Prinzipien,
daB der Stpfl. an Hand des Gesetzes voraussehen kénnen mul; mit welchen stl.
Eingriffen er zu rechnen hat (vgl. Anm. 5111}, dann mul die Ermichugung zum
Eingriff durch das Gesetz hinreichend determiniert sein. Andererseits dirfen
dann fiir die Rechtsfortbildung keine strengeren Anforderungen gestellt werden
als bei der Verwendung von Generalklauseln oder unbestimmten Gesetzesbegrif-
fen (vgl. Anm. 513). Das bedeutet, daf} die Grenze zur verfassungsrechtlich unzu-
lissigen Rechtsfortbildung nicht generell durch den moglichen Wortsinn gebildes
wird, sondern dali im Einzelfall ermittelt werden mul3, ob das beabsichtigte Er-
gebnis der Auslegung bzw. Rechtsfortbildung der Forderung nach hinreichender
Determination gereche wird (in diesem Sinne auch Birg, StRecht I, 5. 101£). Ist
das zu bejahen, so wiite auch der Ahnlichkeitsschlul3 zulissig.

Dafiir spricht auch eine andere Uberlegung. Der mégliche Wortsinn ist in vielen
Fillen eine Scheingrenze, weil iber den Sinn ciner 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, 2aQ) 8. 267£.; Tanger, Geldstrafen, 220 8. 971,
Grontier, StaW 1989 S. 18, 411.; Miiller, Juristische Methodik, 3. Aufl. 1989 S, 1924f.; Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 8. 223, spricht von der Mogiichkeit der Manipulier-
barkeit des Wortsinnes; fiir die Beibehaltung der Grenze ttotz Bedenken Bydlinski, aaQ
S, 470; Canaris, a0 S. 23.

Sie hat auch im Strafrecht zu fundierten Zweifeln an der Garantiefunktion des
dort sogar verfassungsrechtlich verankerten Analogieverbotes gefiihrt:

»Erst die Auslegung des Gesetzes ergibt, wo cine Liicke im Gesetz ist. Und das bedeutet:
Wann erlaubte Auslegung aufhirt 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 sic selbst eine Liicke im Gesetz
anerkennt . . . Soweit man behauptet, das Analogieverbot schaffe eine sichere Garantie fiir
die Rechtsunterwotfenen, ist dies nichts als cinc rechtsstaatliche Fassade® (Sehwidbiuser,
Strafrecht, Allg. Teil, 2. Aufl. 1975 5. 111£). Vgl. ferner Stratenwerth, Strafrecht, Allg.
Teil1, 2. Aufl. 1976 8. 44f,, der einen Gegensatz zwischen Analogie und Auslegung ver-
neint, beiden aber die freie Rechtsfindung gegeniiberstellt. Grundlegend Hipfe/, Zu Sinn
und Reichweite des sog. Analogieverbotes, Jurist. Blitter (Wien) 1979 S, 505, 5154,

Ist der Wortsinn eine Scheingrenze, dann kann er die erforderliche Abgrenzungs-
und Garantiefunktion nicht libernehmen. Er ist dann insbesondere nicht geeig-
net, dem Rechtsschutzbediirfnis Rechnung zu tragen, weil der Stpfl., sofern er
Gberhaupt den Gesetzestext konsultiert, die Grenze des méglichen Wortsinnes
nur subjektiv beurteilen kann, jedoch keine Sicherheit hat, dal} 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 vesbinden und davon ausgehen, dafi eine Gesellschaft etwas

anders als eine bloBe Rechtsgemeinschaft ist. Die Judikatur stellt im Hinblick auf Sinn und

Zweck der Regelung det Gesellschaft auch wirtschaftlich vergleichbare Gemeinschaftsver-

hiltnisse gleich (BFH G5 4/82 v. 25. 6. 84, BStBl. 8. 751, 768f.), Wer den moglichen

Wortsinn des Gesellschaftsbegtiffes dem Zivilrechr entnimmt, muB darin unzuldssige Ana-

logie sehen {vgl. Hennerkes/Bing, B 1985 S. 13071.; Fischer, StuW 1986 5. 184), wer eigen-

stindige rechtliche Begriffsbildung bejaht, sieht darin teleologische Auslegung (Bader, FR

1986 S, 309, 311 fF).

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 Grundsiitze iiber die Besteuerungsfolgen bei Wechsel der Gewinnermittlungsart anf

Liickenfiillung oder Auslegung beruhen, ist durchaus offen. Bedenken unter dem Aspekt

stverschirfender Analogie sind hierbel uW nicht geduBert worden.

Die Grenze des méglichen Wortsinnes versagt schlieflich bei der teleologischen

Reduktion stmindernder Vorschriften, weil sich hier das Ergebnis der Rechtsfort-

bildung notwendigerweise im Rahmen des moglichen Wortsinnes halt,

Die betricbliche Veranlassung von Aufwendungen jst in viclen Fillen zu bejahen, in denen

die Judikatur im Hinblick auf alternative Normen und Prinzipien (spezicll die Nichtabzugs-

fihigkeit von Aufwendungen der Lebenshaitung) die Abzugsfihigkeit versagt hat. Ob hier

teleologische Reduktion oder systematische Auslegung vorliegt, 1at sich nicht einwandfrei

ausmachen.

UE ist somit wohl aus rechtsstaatlichen Erwigungen von einer grundsitzlichen

Unzulissigkeit stverschirfender Analogie auszugehen. Hierbei muf jedoch be-

dacht werden,

— daB dieses Verbot nur auf dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit beruht
und daher nicht weiter reichen kann, als dicser Grundsatz reiche,

— daB der mogliche Wortsinn in vielen Fillen nicht geeignet ist, eine kfare Grenze
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung zu zichen.

Hin Ahnlichkeitsschluf wird daher doch ausnahmsweise zulissig sem

— wenn einwandfrei cine offence Liicke festgestellt wird, somit die planwidrige
Unvollstindigkeit durch Auslegung mit GewiBheit aus dem Gesctz abgeleitet
werden kann und

— wenn ebenso cinwandfrei feststeht, daB keine Bedenken bestehen, die Wertun-
gen, die fiir den geregelten Fall gelren, auf den nicht geregelten zu Gbertragen.

Dies setzt jedenfalls eine Dichte der vorhandenen Regelungen voraus, die sowohl

die gesetzlichen Wertungen als auch deren Ubertragbarkeit auf den mcht 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
L. Ermitlung des Sachverhaltes

1. Grundsiitzliches

Die Tatbestinde des StRechtes verkniipfen stl. Folgen mit tatsichlichen oder
rechtlichen Erscheinungen und Zustinden. Werden dicse abstrakt umschricbe-
nen Tatbestandselemente in der Lebenswirklichkeit realisieet, somit det dem Tat-
bestand entsprechende Sachverhalt verwirklicht, so ist er unter den Tatbestand zu
subsumieren und die stgesctzlich vorgesehene Konsequenz zu ziehen.

Dic Feststellung des Sachverhaltes ist kein selbstindiger, vom Tatbestand losge-
loster ErkenntnisptrozeB. Zu ermitteln ist der im Hinblick auf den Tatbestand
rechtlich relevante Sachverhalt, somit jener Ausschnitr aus der Lebenswirklichkeit,
mit dem gesetzliche Rechtsiolgen verbunden werden. Der fiir den Subsumtions-
vorgang ermittelte Sachverhalt ist somit bereits rechtlich vorgeformt. Der tat-
sichliche Geschehensablauf wird unter dem Aspekr des in Betracht kommenden
Tathestandes ,,gefilteet™, umgekehrt werden jene Rechtssitze ausgewdhlt, die
gerade auf den betreffenden Sachverhalt passen. Nach richtiger Einsicht handeit
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 (Einfibrung,
7. Aufl. §. 210) spricht plastisch vom Ffén- und Herwandern des Blickes zwischen
Obersatz und Lebenssachverhalt, Kriele prizisiert, dall es um ein doppeltes Hin-
und Herwandern gehe: einerseits zwischen cinem Sachverhalt uad einer dafir
gebildeten Normhypothese und andererseits zwischen der Normhypothese und
dem positiven Recht (Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 8. 204 £.).

Nichts anderes — niamlich eine techtliche Qualifikacion des Sachverhaltes im Hin-
blick auf den prinzipiell wirtschaftlich anknlpfenden StTatbestand -- hatte § 1
Abs. 3 StAnpG im Auge, wenn dort von ciner , Beurteilung des Tatbestandes™
die Rede war (glA Raupach, Der Durchgriff im StRecht, Minchen 1968 5. 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 it dieser Ermittlung und Beurteilung des Sachverhaltes einer-
seits, der chrprijfung der Normhypothesen an Hand des positiven Rechtes
andererseits, nicht jedoch in der Subsumtion.

2. Der malgebliche Sachverhalt

Der Besteuerung ist der tatsichlich verwirklichte Sachverhalt zugrunde zu legen,
sofern das Gesetz selbst nichts Abweichendes bestimmt (s. gleich). Das bedeutet,
dal} die Behorde nicht einen Sachverhalt fingieren darf, der nicht in der Lebens-
wirklichkeit realisiert wurde. Diese Feststellung darf jedoch nicht zu Gbertriebe-
nen SchluBfolgerungen verleiten. Die rechtliche Deutung des Sachverhaltes, die
st Folge, die an den realisicrten Sachverhalt gekniipft wird, ergibt sich aus-
schlieBlich aus den StTathestinden und ihrer Interpretation. Erst der St'Tatbe-
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 wirtsehaftliche Betrachtungsweise auch bei der Beurtei-
lung von Tathestinden (richtig: Sachverhalten) anordnete (so jetzt noch § 21 der
dsterr. BAQ), so kann dies methodisch daher nichr als eine Ermichtigung zu
tatbestandsunabhingiger Umdeutung von Sachverhalten verstanden werden.
Fiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise des Sachverhaltes ist nur Platz, wenn
dic anzuwendenden Tatbestinde ersichtlich (nach den zulissigen Interpretations-
argumenten) auf wirtschaftliche (uad nicht formal-rechtliche) (zegebenheiten Be-
zug nehmen. Dann aber ist cine Herausarbeitung des wirtschaftlichen Gehalres
des Sachverhaltes eine Notwendigkeit und Sclbseverstindlichkeit und bedarf kei-
ner geserzlichen Ermichtigung. § 1 Abs. 3 StAop(G ist daher zu Recht nicht in die
AQ 1977 ibernommen worden.

Nach der hier vertretenen Auffassung fihrt auch § 42 AG (MiBbrauch von Ge-
staltungsméglichkeiten) nicht zu einer Besteuerung eines fiktiven Sachverhaltes,
obwohl dies der Wortlaut anzudeuten scheint, wenn er anordnet, dall der StAn-
spruch wie bei einer angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht. Besteuert
wird auch nach § 42 AO der wirkliche Sachverhalt, nimlich das vom Stpfl. micder
Gestaltung angestrebte (und tatsichlich erreichrte) wirtschaftliche Ergebnis, weil
dieses vom Zweck des Gesetzes (wenn auch nicht vom Wortlaut) erfafit ist und
daher den Tathestand erfiillt (ausfithrlich zum Gestaltungsmifibrauch Anm.
466 1.).

3. Untersuchungsgrundsatz, Mitwirkungspflicht, Beweislast

Untersuchungsgrundsatz, Mitwirkungspflicht: Die Ermittlung des Sachver-
haltes ist grundsdczlich Sache der Behorde. Sie 1st hierbei nichr an Vorbringen
oder Beweisanttige des Stpfl. gebunden (Untersuchungsgrundsatz, Amesermict-
lungsgrundsaiz; § 88 AO). Sachverhalisfiktionen, Pauschalicrungen, Fypisicrun-
gen, gesetzliche Vermutungen u. dgl. erlelchtern die Sachaufklirung (s. auch
Anm. 6731f.). Der Stpfl. ist jedoch zu umfassender Mitwirkung bei der Aufkli-
rung des Sachverhaltes verpflichtet. Eine gesteigerte Mitwirkungspflicht trifft
ihn bei Auslandssachverhalten (§ 90 Abs. 2 AO), aber auch bei der Behauptung
atypischer Geschehensabldufe, bei personlichen Umstinden, bei undurchsichti-
gen Verhiltnissen und w1derqpruchhchem Verhalten, ferner bf:1 Vereinbarungen
mit nahestehenden Personen. Diese Mitwirkungspflicht ist fiir die Finanzverwal-
tang cin Mittel (unter mehreren) zur Aufklirung des Sachverhaltes. Amtsermit-
lung und Mitwirkung gehen jewcils bis zur Grenze des Zumutbaren (s, auch
Anm. 501). Unzumutbar und daher unzulissig ist jedenfalls das Verlangen der
Behdede, der Stpfl. mége das Nichtvorliegen eines steuerrelevanten Tatbestandes
nachweisen (Negativbeweis; zB den Nichtbesitz von Vermogen oder die Nichter-
zielung von Einkiinfren; vgl. RTH v. 30. 1. 1930, RStBL. 8. 151; FHener, DStZ 1950
5.273,276). Die Grenze zwischen der unzuldssigen Aufer]egung eines Negativbe-
Weises und dem (zuldssigen) Verlangen, cinen typischen Geschehensablauf zu
widerlegen, ist allerdings flicBend.

Beweislast: Im Hinblick auf den Untersuchungsgrundsatz hat die Judikatur
wiederholt die Auffassung vertreten, das StVerfahren kenne keipe subjektive
Beweislast (Beweisfiihrungslast) derart, dal} es dem Stpfl. obliege, zur Meidung
des Prozefiverlustes durch eigene Titigkeit den Beweis einer strittigen Tatsache
zu fuhten (BFH V 2 183/54 S v. 7. 12. 1955, B&iBl. 1956 5. 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 Beftermann, Verhand! ungen 46 DIT 1L, B 371, 48 f.; Mar-
tens, StuW 1981 S. 322) und von der Judikatur in neueren Ent‘;chmdungen offen-

EK Lfg. 162 Fcbruar 1990 Ruppe E 325

672



Einf. ESt Anm. 672 Teil VII: Auslegung und Anwendung

gelassen (BFH VITR 43/80 v. 7. 7. 1983, BStBL. 8. 760; VII R 145/85 v. 15.7. 1986,
BStBL S. 837). Positivrechtliche Ausnahmen enthalten jedenfalls etwa § 4 Abs. 5
Nt. 2 Satz 1 EStG (Nachweis der betrieblichen Veranlassung)-oder § 160 AO
(Empfingerbenennung).

Bleibt det Sachvethalt auch nach Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens unge-
wiB, so kann die Behorde, soweit es sich (nur noch) um die quantitative Dimen-
sion des Sachverhaltes handelt, zur Schitzung greifen. Der Grundtatbestand
selbst ist einer Schitzung nicht zuginglich (BFH V R 39/75 v, 19, 10. 78, B5tBL
1979 S. 345; ausfihrlich Hibschmann| Hepp|Spitaler, AO, § 88 Anm. 81 ff.; Tipke/
Kruse, AO, 13, Aufl. § 162 Tz. 2a). Bleibt det Grundsachverthalt ungewil3, so sind
grundsitzlich die Regeln iiber die objektive Beweislast (Feststellungslast) anzu-
wenden. Nach hM trigt die Behdrde die objektive Beweislast fiir die anspruchsbe-
griindenden oder -erhdhenden Tatsachen, der Stpfl. fiir die anspruchsvernichten-
den oder -mindernden Tatsachen (BFH V R 71/67 v. 5. 11. 1970, BStBl. 1971
S.220; IVR 101/75 v. 24. 6. 1976, BStBL. 8. 562; VIR 193/74 v. 20. 1. 1978, BStBL
S.338; Tipke|Kruse, § 88 Tz. 11b; Weber-Greller, ScuW 1981 8, 48 ££., 60). Abgese-
hen davon, daB im StRecht oft nicht eindeutig entschieden werden kann, ob es
sich um anspruchserhdhende oder -mindernde Tatsachen handelt, hat die Judika-
tur zahlreiche Ausnahmen von der Grundregel anerkannt, Die jingere Rspr.
neigt tbherhaupt dazu, die Beweislast nach Beweisnihe bzw. Verantwortungsbe-
reich zu verteilen. Insbes. gilt danach, daB den Stpfl. die objektive Beweislast fiir
die Behauptung eines atypischen Gcschchcnsablaufes aber auch fiir Vorginge in
seiner persdnlichen Sphire trifft (zB BFH 1L R 148/76 v. 5. 3. 1980, BStBL. 8. 402;

VIIR 43/80 v. 7.7, 1983, BStBL. S. 760).

Diskrepanz zwischen Einkommen, Vermogen, Verbrauch:

v Unanfgeklirter Vermigensgmwachs (Verbrauch): Stellt die Behorde einen Verméd-
genszuwachs oder Verbrauch fest, der nicht aus dem erklirten Einkommen stam-
men kann, so darf sie nach der Rspr. im Rahmen der freien Beweiswirdigung
zunichst davon ausgehen, daBl er aus Einkinften 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 Vermdgen 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 §. 201; IV R 22/67 v. 13.
11. 1969, BStBI, 1970 8. 189}, Bleibt dies unaufgeklire, so hat die Behorde sich in
freier Beweiswiirdigung dariiber schliissig zu werden, ob der Vermdgenszuwachs
auf estpfl. Vorgingen beruht. Nach BFH IV R 22/67, 220 bestehen jedoch idR
keine Bedenken, wenn die Behdrde mangels anderer Anhaltspunkte fiir einen
vom Normalfall (estpfl. Einkiinfie) abweichenden Sachverhalt diesen Schlufy
zieht,

» Unanfgeklirte Einkommensverwendung: Steht umgekehrt das erklirte Einkommen
in einem auffilligen MiBverhiltnis zum erklirten Vermogen (der Stpfl. weist ein
in Verhiltnis zum Einkommen geringes Vermogen aus), so besteht uE keine
Verpflichtung zum Nachweis der Einkommensverwendung. Da Konsum- und
Sparverhalten auBerordentlich variabel sind, der Verbrauch auch eines hohen
Einkommens daher kein atypischer Vorgang ist, kann aus der Existenz eines
bestimmten Finkommens nicht auf die Existenz ¢ines bestimmten Vermdgens
geschlossen werden. Da der Stpfl. auch nicht verpflichtet ist, Aufzeichnungen
dber seinen Privatanfwand zu fithren, wirde die Behdrde mit dem Verlangen
nach Nachweis dieser Aufwendungen uE einen unzulissigen Negativbeweis
{Nichtexisteniz von Vermégen) fordern,
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4. Sachverhaltsfiktionen

Schrifttum: $pialer, Fiktionen im StRecht, Sth)b. 1958/59 5. 409 ff.; Littmann, Sachver-
baltsfiktionen im Einkommen- und Kétperschaftsteuerrecht, FR 1962 8. 67 ff.; S#uder, Uber
Verwendung und Wirkungen von Fiktionen im StRecht, Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1963 S, 267 ff.; Mefiwer, Die Fiktion im StRecht - Briuche und MiBbriuche,
Sth]b. 1977/78 §. 65 f.

a) Gesetzliche Fiktionen

Die rechtliche Fiktion bedeutet bewuilte Gleichsetzung eines als ungleich Ge-
wufdten {Lareny, Methodenlehre, 5. Aufl. 8. 251 mwN). Die hA betrachtet sie als
cine besondere Form der Verweisung, mit der die fiir einen bestimmten Tatbe-
stand ‘T vorgeschene Rechtsfolge auch auf einen anderen Tatbestand T erstreckt
wird. Der gegebene Sachverhalt wird damit nicht in einen mit Sicherheit nicht
gegebenen Sachverhalt umgedeutet, sondern er wird lediglick 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 rationelier (esetzestechnik, werden
jedoch oft wahllos und ohne sprachliche oder logische Notwendigkeit angewen-
det (s. im einzelnen die Nachweise bei Mefmer, 2a0). 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 vorgeschenen 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 cinen fingierten
Ablauf ist nicht zuldssig. Der richterlichen Entscheidung ist der wirkliche, nicht
ein fingierter Sachverhalt zugrunde zu legen (Meffmer, 220 5. 114 £, unter Hinwelis
aul Mertens, JuS 1967 S. 100 und Meyer- Arndt, B 1967 S. 1281; 5. auch Anm. 671).
n»Dde StPflicht kann nicht mit Hilfe einer im Gesetz nicht zutn Ausdruck kom-
menden Sachverhalssfiktion begrindet werden® (BFH I 106/65 v. 17. 3. 70,
BStBI. 5. 498; ihnlich IV R 101/75 v, 24. 6. 76, BStBL. 5. 562).

Indessen ist noch einmal (s. oben Anm. 670) darauf hinzuweisen, dald der tatsdchli-
che Sachverhalt jeweils im Hinblick auf stl. Fatbestinde 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 Behtrde einer iberhohten Gehaltszahlung zwischen Ehe-
partnern im Hinblick auf § 12 EStG {teilweise) dic Anetkennung versagt. Hier
wird nicht ein Sachverhalt umgedeutet, sondern gepriift, ob (inwieweit) die Zah-
lung der Betriebsausgabendefinition entspricht,

Auch die sog. Fikitonstheorie bel crieagseitigen verdeckten Gewinnansschisttungen (vgl.
§ 6 K5tG aF Anm. 73), die die Erzielung angemessener Ertrige und ihre Wieder-
ausschiittung untesstellt, ist keine richterliche Fiktion. Es geht vielmehr um die
Aufdeckung einer verschleierten Vermégensverschiebung zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter, die den Tatbestand der Einkommensverwendung erfiillt.
Vgl Knobbs-Kenk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 7. Aufl. Kdln 1989 §, 524 f.; Meyer-

Arnde, B 1967 S, 1281 ff.; Dillerer, JbFStR 1972/73 S, 1421f., Mefmer, Stb]b. 1977/78
S. 171f,; wohl auch Wassermeyer, B 1987 S. 1113 u. FR 1989 5. 221 1.
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5. Typisierende Betrachtungsweise

Schrifttum: Rosendorff, Die neue Typeniehre des RFH, DStZ 1931 8. 264; Bail, Zur Typisie-
rungstheorie des RFH, DStZ 1932 8. 424; Blan| Ocftering, Abwandlungen des biirg, Rechts
im StRecht, zugl. ein Beitrag zur Typisierungstheorie des RFH, Jherings Jahrbiicher tiber
die Dogmatik des bitrgerlichen Rechts, Bd. 82 {1932) 8. 164; Manng, Die strechtl, Typenleh-
re, ZAKDR 1937 8. 680; Dannbeck, Konkretes Ordnungsdenken und strechtl. Typenlehre,
ZAkKDR 1938 8. 808; Klauring, Grundsitzliches tiber ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise®,
. Typentebre™ und konkretes Ordnungsdenken, ZAKDR 1939 5. 112; Weber, ,,Dic typische
Betrachtungsweisc® im StRecht, DStZ 1939 8. 937; Zirglaff, Typisierung im StRecht, StuW
1951 Sp. 395; Loewer, Typisierung ein Schlagwort, StuW 1951 Sp, 745; Bawerle, Die neuere
Rspr. der StGerichte zur Typisicrung im StRecht, DStZ 1951 8. 153; Flabne, Die Typisie-
rung im StRechr, DScZ 1951 8. 229; Litimann, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im
StRecht, Wprg. 1951 5. 78; Harzung, Zur typis. Betrachtungsweise des BEH, Stu™W 1953 Sp.
125; Schiffbaner, Die Typisierungstheoric im StRecht, Stb}b. 1953/54 8. 177, Kleist, Die
strechtliche Typisierungslehre, Diss. Minster 1954; Farrg, Die typische Betrachtungsweise
im StRecht, B 1957 5. 828; Westerhaff, Tatsachenwiirdigung und Beweislast bei unklaren
Rechtsgestaltungen im StRecht, Diss. Koln 1959; Lamé, Die Typisierungstheorie im
StRecht, Mainz 1960; Kaiser, Uber die pseudowirtschafiliche Betrachtungsweise durch die
Typisierungslehre, StuW 1961 Sp. 26%; Hawraths, Zur typischen Betrachtungsweise im
StRecht, BIScA 1962 S, 113; Brockbeff, Grundlagen und Grenzen der Typisierung im
StRecht, Stb]b. 1963/64 5. 317; Reinisch, Beweislast und Vermutung im StRecht, BB 1963
8. 1107; Wennrich, Dic typis. Berrachtungswelse im StRecht, Schriftenreihe des lnst. f.
StRecht der Univ. zu Kéln, Bd. 36 (1963); Sebiger, Grenzen der Typisierung in der Einkom-
mensbesteuerung, StKongrRep. 1964 8. 120; Wacke, Dic Beweislast der Familienunterneh-
men in StSachen, Manchen/Berlin 1966; liensee, Verwaltungsraison gegen Verwaltungs-
recht, StuW 1973 S. 199; ». Bornbaupr, Die typisierende Betrachtungsweise im StRecht,
NWB 1973 S, 1745; Rasenack, Zur Typisicrung im StRecht, B 1974 8. 937, [rensee, Die
typisierende Verwaltung, Berlin 1976; Arndt, Praktikabilitit und Effizienz, Kéln 1983,
Tipke{Kruse, AO, 13, Aufl. § 4 Tz, 134,

a) Uberblick

Unter Typisterung versteht man im StRecht die gleiche Behandlung dhnlicher

Sachverhalte unter Vernachlissigung ihrer individuellenn Besonderheiten, Typi-

sierung ist das Gegenstiick zur Differenzierung,. Statt individuelle Ausprigungen

des Sachverhaltes durch unterschiedliche Rechtsfolgen zu berucksichtigen, wird

ein typischer, durchschnittlicher Geschehensablauf unterstellt. Die Typisierung

kann

- untetr Ausschlull des Gegenbeweises (sog. materielle Typisierang) oder

— unter Zulassung des GGegenbeweises (sog. formelle, verfabrensrechtiiche Typisie-
rung)

erfolgen.

Zweck der Typisierung ist idR dic Vereinfachung des Ermittlungsverfahrens.

Det FinVerw. wird die Sachverhaltsfeststellung erleichtert, dem Stpfl. werden

Nachweispflichten abgenommen. Dariber hinaus dient die Typisicrung der

GleichmiiBigkeit der Besteuerung im Sinne einer ,,genercllen GleichmiBigkeit® .

(BVerfGL 9 5. 3, 13).

Zu unterscheiden sind gesetziiche Typisierungen, Typisietung durch Verwal-

rungsvorschriften und Typisierung durch die Rspr,

b) Typisierung durch den Gesetzgeber

Das EStG bzw. die EStDV typisicren an zahlreichen Stellen insbes, durch Festset-
zung von Pauschalsitzen fir stl. abzugsfihige Ausgaben (Betriebsausgaben, Wer-
bungsikosten inkl. AfA, Sonderausgaben, auBergewihnliche Belastungen), aber
auch von Einkiinften (§ 13a EStG) bzw. von ESt-(LSt-)Betrigen. Zum Teil
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handelt es sich um Typisierungen, die vom Stpfl. (nicht hingegen von der Finanz-
verwalrung) widerlegt werden kénnen, zum Teil um beiderseits unwiderlegbare
Typisierungen.
Gesetzliche Typisierungen bedeuten stets Gieichbehandlung ungleicher Fille
und stehen damit in einem Spannungsverhiltnis zum Gleichheitssatz. Ihre sachli-
che Rechtfertigung liegt jedoch idR im Gesichtspunkt der Verwaltungskono-
mie, so dali verfassungsrechtliche Bedenken meist nicht bestehen (BVerfGE 13
S.331,341; 9 8. 20, 32; 13 8. 331, 341). Vgl. aber auch BVerfG 1 BvR 320/57 und
70/63 v. 20. 12. 66, BStBL. 1967 8. 7:
Witkt sich ,,ein StGesetz, das durch einc besonders weite Fassung des typisierten Sach-
verhalts duBerlich cine ungleiche Behandlung vermeidet, praktisch dahin aus, daB ganze
Gruppen von Stpfl. wesentlich stirker belastet sind als andere und dadurch in eine
empfindlich unginstigere Wertbewerbslage geraten, so kinnen diese ungleichen Fol-
gen in einem Mil3verhiltnis zu den mit der Typisierung verbundenen Vorteilen stehen.
Ein solches StGesetz kann dem Art. 3 GG widersprechen®,

c) Typisierung durch Verwaltungsakt und Rechtsprechung

Rechtsprechung:

» Die Rechtsprechung des R FH hat die sog. Typisierungstheorie oder typische
(richtig: typisierende) Betrachtungsweisc (kurz: t. B.) zunichst fiir die Auslegung
typischer Vertragsgestaltungen und Willenserkidrungen entwickelt. RFH v. 7. 5.

30, RStBL. S. 671 bezeichnet es als Eigenart des StStreits, daf3 in der iiberwiegen-
den Mechrzahl der Fille eine endgiltige Entscheidung smh in ihren Wirkungen
nicht gegeniber der einzelnen Streitpartel erschopft, dall vicimehr die Ergebnisse
dariiber hinaus zumeist ganze Bevolkerungsgruppen oder Gesellschafts- und
Wirtschaftsschichten treffen. Der RFH hielt sich fir verpflichtet, derartige
grundsitzliche Wirkungen fir die Allgemeinheit bei der Rechtsfindung zu beach-
ten. Die Entscheidung solite nach Méglichkeit 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 Auffassung der Allgemeinbeit als fypische Gestalfung anzuschen, die
nach dem Sian 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 unwiderleghba-
ren Typ151erung zut Wahtrung der Gleichmifligkeit der Besteuerung verwirkli-
chen zu mussen. Spiter, insbes. nach 1932, dehnte der RFH den Anwendungsbe-
reich der t. B. immer mehr aus; er umfalite schliefilich 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 s¢tl. Behandlung
von LStpfl, da hei ihnen eine individuelle Behandlung als nicht méglich bezeich-
net wurde.

v Die Rechtsprechung des O FF : Auch OFH 1V 77/50 v. 25. 8. 50 (StuW Nr. 93 betr.
Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit) hilt es im Interesse der GleichmilBigkeit
und Einfachheit der Besteuerung flir geboten, bef Fillen, dic im groflen und
panzen gleich gelagert sind, die im einzelnen bestehenden Besonderheiten auBer
acht zu lassen; diese Fille soliten vielmehr nach ihren weseatlichen Merkmalen
zusammengefalt und fiir die Besteuerung gleichbehandelt werden; ebenso OFH
IV 52/50 v. 4. 7. 50, StuW Nr. 95: Im LStVerfahren sei ,ohne cine gewisse
Typisierung (Vereinfachung) praktisch nicht durchzukommen®.

» Die Rechtsprechung des B F I hat die t. B, zwar grundsitzlich aufrechterhalten, ist
jedoch frithzeitig einer Uberspitzung entgegengetreren (BFHIV 91/50 U v. 24. 11.
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50, BStBI. 1951 8. 23} und hat sie als unwiderleghare Typisierung schlieBlich im
wesentlichen aufgegeben. Die t. B, darf nach BFH IV 271/52 U v. 10. 4. 53, BStBL

S.170,IV 158/56 U v. 6. 6.57, BStBL 5. 286 und 1231/56 S v. 3. 12. 57, BStBL 1958
S. 27 nicht dazu fithren, tber 'die Besonderheiten ds Eingelfalls hmwegzu gehen und
ungleiche Fille gleich zu behandeln. Das widerspriche dem Wesen der ESt., bei
det gerade die besonderen Verhilinisse des einzelnen Stpfl. in weitestem Umfang
beriicksichtigt werden miiBten (BFH I 256/55 U v, 25. 9. 56, BStBI. 1957 8. 2; IV
158/56 Uv. 6. 6. 57, BStBL. 8. 286). AuBerungen der frilheren Rspr., nach denen
eine (unwiderlegbare) Typisierung im Interesse der GleichmiBigkeit und Ein-
fachheit der Besteuerung ull notwendig sei (s. zB OFH IV 77/50, aa0), diirften
damit grundsitzlich (Ausnahme bes. bei Lebenshaltungskosten, s.u.) iiberholt
sein. Das gilt auch fir Beziehungen zwischen nahen Angehérigen.

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 ©. B. dagegen vom BFEH als widerlegbare Beweisvermutung (bes.
unter Berufung auf die ,,Lebenserfahrung™). Die t. B, wird hier als Grundsatz
gehandhabe, wic et anch im ZivilprozeB bei der Bewelswiirdigung angewendet
wird (,,prima-facic-Beweis”® = Anschecinsbeweis, ,,tatsdchliche Vermutung®,
»Wahrtscheinlichkeit nach Erfahrungssitzen™ und dergl. (zB BFH IV 158/56 U v.
6. 6. 57, BStBL. 5. 286).

In diesern Sinn wird die t. B. vom BFH vor allem noch bei der Abgrenzung der
Lebenshaltungskosten von den Betrichsausgaben und Werbungskosten ange-
wendet, allerdings 2T noch mit matericll-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 2T ab, in dic
angebotene Priifung der subjektiven Veranlassung von Aufwendungen einzutre-
ten, er urteilt statt dessen nach objektiven Gesichtspunkten, dh. unwiderlegbar
nach der Lebenserfahrung, nach der Ublichkeit und dergl.

» Die Rechisprechung der FG ist der vom BFH vertretenen Typisierung gelegent-
lich entschieden cntgegengetreten.

So FG Diiss./Ksln v. 19. 9. 50, BB §. 781 u. v. 31, 1. 51, BB 5. 159 betr, hiusliches
Arheitszimmer; Nds. FG v. 19. 2. 69, EFG S. 398 betr, Mehraufwand fiir Verpflegung
wegen langer Abwesenheit von der Wohnung (insoweit abgelehnt durch BEFH VIR 133/69
v. 16.11. 71, BS¢BI. 1972 S. 151); Hess. FG v. 24. 6. 69, EFG S. 453, abgel. durch BFH VI
R 218/69 v. 10, 12. 71, EFG 1972 8. 269.

Auffassung des Schrifttums zur Typ1sxerung Eine matericlle Typisierung
(uawiderlegbare Beweisvermutung) seitens der Rspr. wird von der Lehre heute
cinhellig abgelehnt (TipkejKruse, §4 Tz 135 mwiN; Tipke/Lang, StRecht,

12. Aufl. 8. 666; Fsensee, StuW 1973 S. 205; ders., Die typisierende Verwaltung,
S. 1774f.). Fiir zuldssig angesehen wird hingegen die widerlegbare Typisierung
(verfahrensrechtliche Typisierung). Sie beinhaltet in Wahrheit keine Typisierung,
sondetn eine Beweislastregel (Tiphke/ Kruse, § 4 Tz, 137; Tipke/Lang, aa0; abwei-
chend offenbar setiee, StuW 1973 8. 199).

Stellungnahme: Materielle Typisicrung (unwiderlegbare Beweisvermutung) ist
bei Hinzelentscheidungen ohne gesctzliche Grundlage nicht zulissig. Sie wider-
spricht § 88 AO und § 96 FGO. Auch § 162 AQ (Schitzung) bietet keine Rechts-
grundlage; seine Anwendung setzt voraus, dall der Sachverhalt nicht aufgekldrt
werden kann. Das Argument von der begrenzten Leistungskapazitit der Finanz-
verwaltung im Massenverfahren ( [senree ) miiGite, wenn es zutrifft, zu Reaktionen
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des Gesetzgebers fithren; es rechtfertigt nicht die AuBerachtlassung der Sachauf-
klarungspflicht (so wohl dic hM; s. Sébn in Hibschmann{Hepp|Spitaler, § 88 AQ
Anm. 63ft.; Tipke| Kruse, § 88 AO Tz. 6).

Als widerlegbare Beweisvermutung ist die typisierende Betrachtungsweise hinge-
gen anzucrkennen. Auch im StVerfahren gilt, dal3 die Behérde zunichst von
einem typischen Geschehensablauf ausgehen und die Widerlegung dem Stpfl.
tiberlassen darf. An den Gegenbeweis darfen freilich keine iibertriebenen Anfor-
derungen gestellt werden; dic Beweisfilhrang mul} zumutbar sein (Tipke/ Kruse,
§ 90 Tz. 4; Sibn in Hibschmann| Hepp|Spitater, § 90 AO Anm. 25-54). Auch sind
die allg. Grenzen des prima-facic-Beweises zu beachten {dazu ausfiihrlich zuletzt
BFH VII R 75/85 v. 14. 3. 89, BStBL. S, 534).

Auch das Argument, ein zu tiefes Eindringen in die Privatsphire des Sipfl. sei
nicht zumutbar und widerspreche der neueren Anschauung tber das Verhiltnis
zwischen Staat und Burger (vgl. zB BEH 1 256/55 U v. 25. 9. 56, BStBL. 1957 5. 2;
VI91/57 Uv. 14. 11. 58, BStBl. 1959 5. 47; VI 306/58 S v. 24. 7. 59, BStBL. S. 382;
VI 90/60 § v. 23. 9. 60, BStBI. S, 488), hat keine Uberzeugungskraft, wenn der
BFH sich sciner in Filien bedient, in denen der Stpfl. ein solches Eindringen
gerade fordert, um eine fiir ihn glinstipe Entscheidung zu erreichen (glA Tipke/
Kruse, 2a0)). 1m Rahmen der den StBehétrden obliegenden Ermittlungspflicht
mul} auch von einetn solchen Beweisangebot Gebrauch gemacht werden. Nur die
Darlegungslast trifft denjenigen, der sich auf die Besondetheiten beruft.

6. Geringfagigkeit
Schrifttum: Steinberg, Koénnen bei strechtlich relevanten Sachverhalten Geringfiigigkeiten
des Sachverhaltes unbeachtet bleiben?, FR 1986 S, 639,
Der Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Geringfligigkeiten ist ein alter Grund-
satz der Gesetzgebung, aber auch der Rechtsanwendung (minima non curat prac-
tor ).
Dem Gesetzgeber steht die Vernachlissigong 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 rarsichlich nur Getingfugiges auller acht gelassen wird. Wo die Geringfiigig-
keitaufhore, liBe 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: § § Abs. 2 (geringwertige Wirtschaftsgiiter); § 11 (Vereinnahmung und Ver-
ausgabung kurze Zelt vor bzw. nach Ende des Kalenderjahres); § 17 (1-vH-Grenze bei
wesentlichen Beteiligungen; die 25-vH-Grenze ist nicht unter dem Aspeke der Gering-
fiigigkeit zu beurteilen; hier geht es um die Vermurung eines wesentlichen Einflusses anf
die Kapitalgesellschaft); § 22 Ne. 3 und § 23 Abs. 4 (Freigrenzen bei Einkiinftea aus
Leistungen und aus Spekulationsgeschiften); § 46 Abs. 2 Nr. 1 (Veranlagungsgrenzen
bei I.ohnsteuerpflichtigen).
Die Vernachlissigung von Geringfugigkeiten kann auch den Grandsitzen ord-
nungsméifiger Buchfiibrang (GoB) entsprechen und ist damit auch dber § 5 EStG
estl. relevant. Insbes. anerkennt die Rspr. Auspahmen vom Grundsatz der perio-
dengerechten Zuordnung von Aufwendungen und Ertrigen bei nur geringfligi-
gen Betrigen, so zB bei geringfiigigen (an sich aktivierungspflichtigen) Aufwen-
dungen des Micters auf das gemietete Gebiude (BFH I 253/60 U v. 25. 9. 62,
BStBL 1963 8, 85; 1V 412/60 v. 25. 10. 63, StRK EStG § 4 R. 642). Die Bilanz mul3
aber das Vermégen vollstindig und richtig ausweisen. Grundsitzlich kann daber
auch bei geringfiigigen Betrigen nicht auf dic Aktivierung von Forderungen und
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die Passivierung von Schulden verzichtet werden (BFH IV 44/61 v. 1, 4. 65, EFG
8. 573, gegen FG Diiss. v. 23. 9. 60, EFG 1961 8. 150; IV R 284/66 v. 28, 9, 67,
BStBL S. 761). ‘

Geringflgigkeitsregeln mit Auswirkungen fiir die ESt. finden sich ferner in der
AQ, insbesondere die Bagatellgrenzen fiir die Aufhebung oder Anderung von
StBescheiden (§ 173 Abs, 1 letzter Sarz AO).

Die Finanzverwaltung hat speziell in den EStR verschiedene Bagatellregeln
geschaffen, die regelmiBig mit Vereinfachung begriindet werden oder dadurch
motiviert sind.

Beispiele: Abscha. 14 Abs. 2 (Zuordnung von Grundstiicksteilen zum Betriebsverms-
gen bzw, Privatvermdgen), Abschn, 31 Abs. 3 (Bestandsaufnahme bei geringwertigen
Wirtschaftsgiitern), 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 andercm nur, wenn
der betriebliche Anteil betragsmiBig ins Gewicht fille); Abschn. 157 Abs. 4 (unerhebli-
che Herstellungsaufwendungen werden als Frhaltungsaufwendungen behandelt).

Die Rechtsprechung wendet Geringfugigkeitsuberlegungen wvor allem bei der
Quatlifikation gemischter Aufwendungen (die die private Lebensfihrung und die
Erwetbssphire betreffen) und bei der Frage der Aktivierungspflichr an.
Beispiele: Keine {z0.) AfA {iir die bei ¢inem Umbau entfernten Teile eines Gebiudes,
wenn diese Teile wertmiflig nur von ganz untergeordneter Bedeutung sind (BFH VI
161j60 U v, 23. 6. 61, BStBL 5. 401; VI270/61 Sv. 14, 12, 62, B&tBl 1963 5. 89), — Keine
Aktivierung eines Emissionsdisagios, das im Verhilenis zu dem vereinbarten Zinssatz
nicht ins Gewicht fallt (BFH VIII R 156/84 v, 13. 10. 87, B&tBL 8. 252). — Hat ein Stpfl.
mehrete Gewerbebetriebe, so mufl der Gewinn aller Betriebe auf Grund ordnungsmifi-
ger Buchfithrung ermittelt worden sein, wenn der Stpfl. § 10a in Anspruch nehmen will.
Einc Ausnahme gilt jedoch, wenn der Gewina aus dem Betrieb ohne ordnungsmiBige
Buchfithrung so gering ist, dal§ er gegeniiber dem Gewinn aus den anderen Betrieben
nicht ins Gewicht fiile (BFH VI 108/65 v. 5. 8. 66, BStBi. 5. 671). — Ein nicht echeblicher
Aufwand fur ¢ine Gartenanlage bei einem Mietwohngrundstiick kann als Werbungsko-
sten behandelt werden (BFH VI 60/57 v. 3. 7. 59, S«RK EStG §7b R. 35). ~ Keine
Aufteilung von gemischten Aufwendungen, wenn Gesichtspunkte der privaten Lebens-
fiithrung ganz in den Hintergrund treten (BFH GrS5 2/70 v. 19. 10. 70, BStBL 1971 5. 17,
20). Insbesondere bei StBeraterhonoraren aus Vereinfachungsgriinden kein Ausschei-
den cines nichtabzugsfihigen Antcils, wenn die betrieblichen StFragen iiberragende
Bedeutung haben und es sich beim nichtabzugsfihigen Teil nur um Bagatellbetrige
handelt (BFH VI 207/62 § v. 30. 4. 65, BStBl. §. 410; VI 50/64 U v. 30. 4. 65, BStBL
S.414; VI 42/63 v, 30. 4. 65, St(RK EStG §9 8. 1 und 2 R, 311; IV 151 /64 U v, 18, 11,
65, BStBL. 1960 S. 190). - Strafverteidigungskosten sindin vollem Umfang abzugsfihig,
wenn der Stpfl. nur wegen eines Deliktes verurteilt wird, das im Verhiltnis zu den
iibrigen jhm zur Last gelegten Punkeen von untergeordneter Bedeutung ist, und wenn
er wegen der Gbrigen Punkte freigesprochen wird (BFH VI 165/62 S v. 8. 4. 64, BStBL
8. 331
Das BVer{G hat im Beschlul3 1 BvR 568/67 v. 20. 3. 69, HFR 1969 5. 348 (zu § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG) zwar allgemein formuliert: ,,Geringfiigiges kann auch im
StRecht auBler Betracht bleiben®, seine Entscheidung inhaltlich aber mit teleolo-
gischen Ubetlegungen begriindet.
Stellungnahme; Die Auflerachtlassung von Gertingfligigkeiten ist nicht allge-
mein mit Hinweis auf das VerhdltnismiBigkeitsprinzip zu begrinden. Der Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz ist ein eingriffsbeschrinkendes Verfassungsgebot,
das die Behorde verpflichtet, bei der Wahl ihrer Eingriffsmittel nicht dber das
hinauszagehen, was zur Zweckerreichung erforderlich und geeignet ist (Erichren]
Martens, Allg. Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 8. 211; Forsthoff, Lb. d. Verwaltungs-
rechtes 1, 10. Aufl. S. 71). Der VerhialtnismiBigkeitsgrundsatz berechrigt die
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Behérde nicht, gesetzlich zwingend vorgesehene Obliegenheiten zu unterlassen
(Forsthoff, aa0).

§ 88 AO verpflichtet nun gerade dic FinVerw. zur amtswegigen Aufklirung des
Sachverhaltes und zur Bertcksichtigung aller fiir den Einzelfall bedeutsamen
Umstinde. Fine Abwigung von Kosten und Nutzen ist hier nicht vorgesehen
(glA Sibn in Hithschmann|Hepp|Spitaler, § 88 Anm. 57). Bedeutsam ist aber jede
Sachverhaltsausprigung, die stl. Folgen hat; die Vernachlissigung von Bagatel-
len ist damit nicht gedecke. Ist der stl. bedeutsame Sachverhalt nicht zu ermitteln
oder ist die Ermittlung (auch im Hinblick auf den Arbeitsaufwand) unzumutbar,
dann ist zu schiitzen, nicht hingegen die Bagatelle auBer Betracht zu lassen (dem
entspricht es, wenn die FinVerw. bei Sachverhalten von geringer Bedeutung auf
weitere Ermittlungen verzichtet vnd einem schliissigen Sachvortrag des Stpfl.
folgt; vgl. OFD Koln v, 27. 11, 85, Wprg. 1987 5. 140).

Eine materiellrechtliche Grundlage fiir die AuBcrachtlassung von Bagatellen
kénnen, wenn CXpli?itL gesetzliche Regelungen (s. oben) fehlen, die GoB bilden:
Icitet man die GoB aus den Zwcecken der Rechnungslegung ab s0 erscheint es
unbedenklich, geringfiigige Sachverhalte auch stl. in jenen Fillen zu vernachlissi-
ger, in denen handelsrechtlich der Zweck der Bilanzierung nicht becintrichtigt
ist. Das gilt zumal, wenn die Vernachlissigung nicht zu einer vélligen AuBleracht-
lassung, sondern lediglich zu einer periodenverschobenen Erfassung fiihrt, sich
2lso im Zeitablauf wieder ausgleicht. Mir diesem Argument lassen sich Vercinfa-
chungen im Zusammenhang mit Aktivierungen, Abschreibungen und Rech-
nungsabgrenzungen rechtfertigen.

Im uibrigen ist die Frage, ob Gerinpfiigigkeiten unbeachtet bieiben kdnnen, allein
eine Frage der Auslegung des jewcilipen Tathestandes, zumeist somit eine Frage
der systematischen und teleologischen Intcrpn_tatxon Danach ergibe sich, daf3
ctwa bei den vom Gesetz vorgegebenen quantitativen Fixicrungen (von Betri-
gen, Prozentsitzen, Fristen) auch germgfuglge Abweichungen grundsitzlich be-
achtlich sind. Das gilt fiir das Vorliegen eincr wescatlichen Beteiligung ebenso
wie far die Berechoung der Spekulationsfrist oder die Betrdge der Einkommen-
steuertabelle. Wenn andererseits die Judikater bei Einbringungsfillen gewinneu-
trale Buchwertfortfithrung nicht anerkennt, wenn die erworberie Beteiligung so
gering ist, dal} sie dem Erwerber keinen ins Gewicht fallenden Einflufy gewshrt
(RFH v. 9. 5. 33, RStBL 5. 999, BFH IV 27/59 U v. 28. 7. 60, BStBL. S. 403}, dann
beruht das nicht auf Bagatellaberlegungen, sondern auf der (vertretbaren) Ausle-
gung, dall der Verzicht auf VeriuBerungsgewinnbesteuerung nur bei Fortfiih-
rung des wirtschaftlichen Engagements in anderer Rechtsform gerechtfertigt ist,
die bei geringfiigigen Beteiligungen nicht angenommen werden mul3. Auch dle
Judikatur zur Zuordnung von gemischt genutzten Grundstiicken zum Betriebs-
vermdgen/Privatvermdgen beruht nicht auf cinem Vereinfachungsgrundsatz,
sondern auf einer (vertretbaren) Auslegung des Begriffs des Betriebsvermégens.
Allgemein gilt: Soweit €5 sich um Sachverhalte handelt, die nur einheitlich einem
von mehreren Tatbestinden zugeordnet werden kéinnen, ist es bei gemischten
Sachverhalten regelmiBig erforderlich, die im Hinblick auf den Tatbestand we-
sentlichen Sachverhaltselemente zu gewichtcn und die Zuordnung nach den do-
minierenden Sachverhaleselementen zu treffen, wormnit auromatisch die librigen,
weniger ausgeprigten Sachverhaltselemente auﬂer Betracht bleiben (zB Feststel-
lung der Einkunftsart bei Titigkeiten, die Elemente mehrerer Einkunftsarten -
aufweisen). Soweit gemischte Sachverhalte hingegen nach der Rechislage mehre-
ren Tatbestinden zugeordnet werden kénnen, wire die Aullerachtlassung von
Geringfiigighkeiten idR nicht gesetzlich gedeckt. Ist die Grenze der Amtsaufkli-
rungspfliche erreicht, und dies ist bei geringfiigigen Sachverhalten méglicherwei-
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se rascher der Fall (Zumutbarkeit!), dann wire die Aufteilung im Schitzungswege
vorzuachmen (zB Aufteilung gemischter Aufwendungen}. Die Judikatur, die
unter Hinweis auf Geringfligigkeiten zu einer einheitlichen rechtlichen Zuord-
nung kommt, kann sich idR nicht auf eine Rechtsgrundlage berufen.

Die Frage, ob bei einem einheitlichen Sachverhalt eine Aufteilung auf mehrere
Tathestinde oder aber eine einheitliche Zuotdnung vorzanehmen ist, ist aller-
dings wieder Auslegungsfrage und wird auch durchaus unterschiedlich beant-
wortet {vgl. die Judikatur, die zB in det Frage der Betrichsvermdégenseigenschaft
eine Aufteilung aur bei Grundsticken fir richtig hilt und hierbei wieder Ausnah-
men macht, bei gemischten Aufwendungen hingegen von cinem prinzipicllen
Aufteitungsverbot ausgeht; hierzu ausfithrlich § 12 Anm. 3b).

Finstweilen frei.

II. Riickwirkende Sachverhaltsgestaltung

Schrifttum: Boeszeber, Zur Frage der Rilckgingigmachung von Geschiftsvorfillen mit
Wirkung fur dic ESt., StaW 1931 Sp. 643; Pesthast, Die Rackgingigmachung von Rechts-
geschiften und ihre stl. Wirkungen, Miinster/Koln 1952; ». Wallis, Zur Rickwirkung im
StRecht und ihren Folpen, DStZ 1958 5. 353; Knoppe, Riickwirkende Vertragsgestaltungen,
nicdriger Pachtzins und notwendiges DBetriebsvermdgen bei Betriebsaufspaltungen,
GmbHR 1961 8. 68; Barske, Rickgingigmachung von Geschiiftsvorfillen, BP 1962 8. 193,
Grieger, Riickwirkende Vercinbarungen zur Beseitigung stl. Folgen, BB 1962 5. 747; Mitte/-
bach, Rickgingigmachung von Geschiiftsvorfallen, DStR 196263 8. 133; Genschmeer, Gren-
zen privatrechtlicher Einflulnahme auf stl. Tatbestinde, B 1963 S. 1385; Fleinlein, Stl.
zulissige und unzulissige Rickwirkungen von Vertrigen und Geschiftsvorfillen unter
Beriicksichtigung der ,,Ausnahmerechtsprechung®, BP 1963 S. 309, 1964 S. 5; Genschumer,
Riickwirkende Authebung von Vertrigen mit Auswirkung im StRecht?, StuF 1964 5. 172,
H. Vogel, Aktuelle Fragen des EStRechts, Stb]b. 1964/65 5. 165 (5. 195 ff.: Riickgingigma-
chung von Geschiftsvorfillen); Bauder, Uber die stl. Beurteilung riickwirkender Rechtsge-
schifte, StWa. 1965 8. 189; Heinfein, Zur Frage der strechtlichen Rilckwirkung von vertrag-
lichen Vercinbarungen, Inf. 1965 8. 63; Brosch, EStl. Behandlung von Riickzahlungen, B
1967 §. 2000; Grieger, Keine Riickgingigmachung von Entnahmen durch nachtriigliche
Einlagen, BB 1967 8. 1406; Krah, Berichtigung von rickwirkenden Bilanzansitzen, Ge-
schiiftsvorfillen und Gewinnverteilungsabreden, Inf. 1968 8. 35; Beker, Hinfillige Rechts-
geschifte im StRecht, Miinchen 1969; Fase/d, Die stl. Rickwirkung bei formwechselnder
Umwandlung, FR 1970 5. 142; Gonellz Nachtrigliche Verzinsung von Gesellschafterdarle-
hen, GmbHR 1971 8. 262; Sto//, Das StSchuldverhilinis in sciner grundlegenden Bedeutung
fiir die stl, Rechesfindung, Wien 1972 8. 321, ». Beckerath, Zum Verhiltnis von § 5 StAnpG
zur L8t als laufend veranlagter Steuer, DStR 1973 8. 743; Lobmeyer, Stl. Besonderheiten bei
riickwirkenden Rechtsgeschiften, DVR 1974 S. 99; Fabrenkansp, Strechtliche Bedeurung
ausgewihlter vormundschafts- und erbrechtlicher Fragen, DStR 1975 8. 535; Lobmeyer,
Rickwirkende Rechtsgeschifte im StReche, Inf. 1976 8. 437; Reater, Das Riickwirkungsver-
bot und seine Ausstrahlung auf das Verhiltois zwischen (esellschafter und Gescllschaft,
JBFStR 1979/80 S. 39; Bemne, Die Anfechtung als Ercignis mit stl. Rickwirkung im
FEStRecht, BB 1980 8. 1846; Felix, Von den Grenzen der Riickwirkung im StRecht, KOSDI
1981 S. 4178; Ghinkel, Das stl. Riickwirkungsverbot bei verbundenen Unternehmen, BB
1981 8. 1084; Lager, Ureignisse mit stl, Riickwirkung bei laufend veranlagten Steuern, BB
1981 5. 1517; ders., Unwirksame Rechtsgeschifte im Anwendungsbereich des § 175 Satz 1
Nr. 2 AO 77, Inf. 1981 S. 169; Barske, Authebung, Anderung, Brilall von Bescheiden anf
Grund rickwirkender Freignissc, NWB 1982 Fach 2 8. 4005; Kos#ke, Zur Rickwirkung von
Ercignissen bei laufend veranlagten Steuesn, IDStR 1982 8. 345; Barand?, Riickwirkung von
Vertrigen im StRecht, BB 1983 S. 1293; ders,, Rickwirkung im StRecht unter besonderer
Beriicksichtigung der stl. Rickwirkung von Vertrigen, Baden-Baden 1985; Willenkemper,
Der Riickflufl von Aufwendungen im EStRecht, IK6ln 1987; Diisses, Binkiinfte aus Gewer-
bebetrieb nach Betrichsveriufierung und Betricbsaufgabe, 1987; Barrh, Biirgerlich-rechtlich
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unwirksam gewordene Rechtsgeschifte in stl. Siche, BB 1987 5. 1397; Gifey, Zur Entnahme
und Schenkung eines Betricbsgrundstackes, FR 1987 8. 25; T'iedtke, Zur stl. Anerkennung
der riickwirkenden Kraft der Genehmigung eincs schwebend unwirksamen Darlehensver-
trages durch das volljihrig gewordene Kind, DStR 1988 8. 664; Barth, Riickgingigma-
chung von Fntnahmen in der Bilanz bet unwirksamen Rechrsgeschifien, BB 1989 §, 746;
Theisen, Neuc Gesichtspunkte zur Besteuerung nachtriglich geinderter Veriuerungsge-
winne, B 1989 5. 1639, ‘

1. Uberblick

Die nachtriigliche Verinderung cines tatsdchlichen Geschehensablaufes ist lo-
gisch ausgeschlossen. Geschehenes kann nicht ungeschehen gemacht werden,
Ungeschehenes kann nicht in der Vergangenheit nachtriglich realisiert werden,
Mbglich ist es hingegen, einen Sachverhalt nachtriglich rechtlich anders zu wer-
ten, durch contrarins actus seine Wirkungen zu beheben, einen rechtsgeschiftlichen
Vorgang im Rahmen der Privatautoncemie mit Wirkung ex tunc rliickabzuwickeln
oder abzudndern bew. mit Sachverhalten rechtliche Wirkungen pro praeterito zu
verbinden (Riickbeziehung). Dics ist — unscharf - gemeint, wenn von rickwir-
kender Sachverhaltsgestaitung gesprochen wird,

Zivilrechtlich wird die Fiktion der Rickwirkung insbesondere bei der Rickab-
wicklung fehlerhafter 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 StRechr ist die Bedeutung rickwirkender Sachverhaltsgestaltungen in ver-
schiedenen Vorschriften des Einzelsteuerrechts geregelt, doch macht gerade das
EStG hiervon cine Ausnahme. § 41 AQ behandelt allgemein die stl. Bedeutung
zivilrechrlich unwirksamer Rechtsgeschifte; er bietet iVm. § 175 cine Basis auch
zur Behandlung der Rickabwicklung fehlerhafter Rechrsgeschifte, die einen
Teilaspekt des Problems rickwickender Sachverhaltsgestaltung darstelle. Die
Anwendbarkeit der Vorschriften auf dem Gebiet der ESt. ist jedoch insoweit
umstritten.

2. Das sog. Riickwirkungsverbot
a) Rechtsprechung

Grundsatz des Rickwirkungsverbots: Grundsitzlich kaon ein Sachverhalt,
der von estl. Relevanz war, nicht mit stl. Wirkung nachtriglich umgestaliet wer-
den. Die Judikatur spricht von einem ,,estl. Rechtsgrundsatz, daf sich ein einmal
verwirklichter StTatbestand nicht mit Wirkung fiir die Vergangenheit aufheben
laft* (BFH VIIT R 150/70 . 15. 3, 73, B&BL. S. 593). ,,Dcr einmal entstandene
StAnspruch kann durch nachtrigliche Abreden, auch wenn dicsen rickwirkende
Kraft beigelegt ist, nicht in Frage gestellt werden™ (BFH I 26/55 U v, 29. 5. 56,
BStBL S. 240).

Die Riickgingigmachung, Riickbezichung oder Rickdatierung tatsichlicher
oder rechtlicher Vorginge beeinflullt den Anspruch aus dem 5tSchuldverhilinis
somit nicht, soweit nicht gesetzliche Ausnahmen bestehen.

v Dic Rechisprechung des R FH entwickelte bereits das Rickwirkungsverbot und
begriindete es zunichst damit, daB die Hinzelsteuergesetze auf tatsichliche Ver-
hilltnisse abstellten, die durch zivilrechtliche Vereinbarung nicht rickwirkend
abgeindert werden kénnten (RFH v. 2, 5. 28, Slg, 23 5. 180). Spiter spricht der
RFH von einem (unzulissigen) ,, Eingriff in 6ffentliche Verhiltnisse™, wenn pri-
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vatrechtlich riuckwirkende Vercinbarungen stl. anerkannt wiirden (RFH v,
27.9. 32, Slg. 33 8. 277). Der einmal erfiillte Tatbestand sei gegen nachtrigliche
Vercinbarungen der Stpfl. immur (RFH v. 24, 4. 34, RStBl. 1935 §. 745). Das
Rickwitkungsverbot wird also mit der FatbestandsmiBigkeit der Besteuerung
begrindet.

» [ie Rechtsprechung des BEFH folgte der Rspr. des RFH:

BER TV 278/53 U v, 22. 10, 53, B&tBL S. 35%; 1 26/55 U v. 29. 5. 56, BStBI, S, 246; I 143/56
Uwv. 24, 6. 57, B&cBL. S. 400; VI 147/58 U v, 20. 2. 59, BStBI. 8. 172; 1139/51 § v. 8. 11. 60,
BStBL S, 513; VIII R 149/75 v, 22. 4. 80, BStBI. S, 441; VIII R 15/80 v. 2. 8, 83, BStBL S, 736;
VilI R 119/81 v, 18. 9. 84, BS(Bl. 1985 S. 55.

Das Riickwirkungsverbot gilc nach der Judikatur des BFH unabhingig davon, ob
mit der Rickbezichung eine StUmgehung beabsichtigr ist (1 116/60 U v, 25, 10,
60, BStBL. 1961 5. 94; VI 327/60 U v. 15. 3. 63, BStBI. 8. 297). Auch der BFH stiitzt
sich implizit auf den Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit, wenn er — wie der
RFH — von einemn unzuldssigen Eingriff in 6ffentlichrechtliche Verhilmisse
spricht (VIIT R 119/81, aaO).

Bei riickwitkenden Vereinbarungen zwischen nahestehenden Personen
{Angehdrigen, Kapitalgesellschaften und ihren beherrschenden Gesellschaftern)
vertritt der BFH das Rickwirkungsverbot 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 iiber-
haupt entwickelt wurden, insbesondere den Klarbeitsgrandsaty (vgl. =B BFH 1
193/55Uv. 6. 12. 55, BStBL 1956 5. 17, 1 94/61 U v. 18. 12, 62, BStBl. 1963 S, 163;
IVR197/68 v. 7. 9. 72, BStBL 5. 944). Dem Klarheitsgrundsatz kommt jedoch
nur verfahrensrechtliche Bedeutung fir die Tatsachenwirdigung zu. Die Tatbe-
standsmifigkeit der Besteuerung ist bei Vertrigen zwischen nahestehenden Per-
sonen nicht anders zu beurteilen als sonst (glA Langenmayr, BB 1969 Beil. 9 zu
H. 32 §. 6; Wacke, Die Beweislast der Familienunternehmen in StSachen, Miin-
chen/Berlin 1966; Ruppe, Die stl. Anerkennung von Angehérigenvereinbarun-
gen, in Ruppe [Hrsg.|, Handbuch der Familienvertrige, Wien 1985 S, 101 ff;
s.auch Anm. 459). Das Klarheitsgebot ist somit keine Grundlage des Rilckwir-
kungsverbotes, 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 erfiills,
dann wird die Sachverhaltsrealisation nicht angenommen, die tatbestandsmifi-
gen Folgerungen kénnen dann {(selbstverstindlich) nicht gezogen werden.
Eine Ausnahme vom Riickwirkungsverbot knnteaus § 41 Abs. 1iVm. § 175
AQ (Vorlduferbestimmung § 5 Abs. 3-5 StAnpG) hergeleitet werden. Zu §5
Abs. 3-5 StAnpG hat die Rspr. indessen die Auffassung vertreten, dic Vorschrif-
ten scien auf laufend veranlagte Steuvern, vod damit auf die ESt., insoweit nicht
anwendbat, als es um die rickwirkende 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 Stewern begriindet {(RFH v. 9. 1. 36, RStBL S. 116;
BFH I 154/58 U v. 17. 2. 59, BStBl. S. 250; VI 22/61 5 v. 13. 12. 63, BStBL. 1964
S. 184; VIIL R 150/70 v. 15. 3. 73, BStBL 5. 593; 1 R 248/74 v. 12. 10. 77, B5tBL.
1978 S. 191).

Ob der BFH unter Geltung der AO 1977 seine Auffassung gefindert hat, ist nicht
eindeutig auszumachen. BFH VI R 15/80 v, 2. 8. 83, BStBI. 8. 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 TV R 10/83 v. 26. 7. 84, B5tBL. 5. 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 gber VerduBe-
rungspreise an, berufen sich aber auch auf Rspr. vor Inkrafttreren der AO 1977.

Beispiele zum Riickwirkungsverbot: Die Judikatur hat #éicht aneskannt: Riick-
gabe eines (rewerbebetriebes wegen Unwirksamkeit des Erwerbsvorganges
(BFH IV R 80/67 v. 17. 8. 67, BStBl. 1968 5. 93); Riickgingigmachung ciner
Entnahme (BFH IV 38/53 U v. 5. 11. 53, BStBl. 1954 5. 4; VIII R 15/80 v, 2. 8. 83,
BStBL 8. 736; FG Rhid.-Pf. v. 24. 4. 86, LFG S. 546, rkr.; offengelassen hingegen
von BFH IV R 43/80 v. 5. 5. 83, BStBl. 8. 631 fiir den Fall einer Entnahme durch
Schcnkung und nachfolgender Schenkungsanfechtung); Rickgingigmachung
cines Kaufvertrages (BFH T R 248/74 v, 12. 10. 77, BStBL 1978 5. 191); den
rickwirkenden Eintritt oder Austrztt von PLrboncngebellqchaftcrn (BFH1273/60
v. 15. 5. 61, StRK EStG § 15 R. 255; TV B 68/7% v. 25, 10, 79, BStBL 1980 5. 66);
die rickwirkende Begrindung ciner Mirunternehmerschaft (BFH I 26/55 U v.
29.5.56, BStBL. S. 246; 1 116/60 U v. 25. 10. 60, BStBI. 1961 5. 94); riickwirkende
Anderungen der Gewinnverteilungsabrede bei Personengescllschafien (BFH 1V
R 194/69 v. 21. 12, 72, BStBL. 1973 5. 389; IV R 40/77 v. 12. 6. 80, BStBL §. 723;
IVR209/80v.7.7. 83 BStBL 1984 5. 53); Riickgingigmachung ciner Kapitaler-
héhung durch eine Kap1ta1hcrachtzung (RFH v. 29. 11. 33, RStBl. 1934 8. 3705;
rickwirkende Vle[ibfauchbestellung {BFH VI 25263 v. 21 8. 64, StRK EStG
§ 12 Ziff. 2 R. 46); Rickwirkung eines Pachtvertrages auf den Beginn des Kalen-
derjahres (BFH I 131/59 Sv. 8. 11. 60, BStBL S. 513); Riickgingigmachung eines
Gcwmnausschuttungsbeschlusses {(BFH VIII R 106/74 v. 1. 3. 77, BStBL 5. 545;
TR 105/88 v, 14, 3, 89, BStBL 8. 741); Riickgingigmachung verdeckter Gewinn-
ausschiittungen (BFH T R 266/81 v. 23. 5. 84, BStBI. S. 723; I R 176/83 v. 29. 4.
87, BStBL. 8. 733); riickwirkende Umdeutung eines Kavfanwirtervertrages in ein
Mietverhiitnis (BFH VI 240/58 U v. 30. 9. 60, BStBl. S. 465); rickwirkender
Beitritt zu einem Bauvorhaben als Hersteller (BEH VIII R 149/75 v. 22, 4. 80,
BS5ctBl. S, 441); rickwirkender Wegfall des wirtschaftlichen Eigentums (BFH
VIIER 150/70 v. 15. 3. 73, BStBI. 8. 593). - Vgl. ferner die Verweise in Anm. 699
al.

Zu den Ausnahmen vom Riickwirkungsverbot s. Anm. 089.

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

StAnp(s sei auf laufend veranlagte Stevern nicht anwendbar (zustimmend Lange,

DStZ 1940 S, 349; ausfihrliche Kritik zB Beker, Hinfillige Rechtsgeschifte, aaO

5. 321 Tipke/Kruse, AO, 7. Aufl. § 5 StAopG Tz. 3),

Heute lassen sich im wesentlichen folgende Meinungen unterscheiden:

— Ubereinstimmung mit Judikatur (Anerkennung des Riickwirkungsverbotes;
keine Anwendung der §§ 41 Abs. 1, 175 AOQ auf laufend veranlagte Steuern:
Sehmidz{Seeger, VIIL § 2 Anm. 13b).

— Anerkennung des Ruckwirkungsverbotes; prinzipielle Anwendbarkeit von
§§ 41 Abs. 1 und 178 AQ auch auf die ESt. aber Vorrang estrechtlicher Sonder-
regelungen, insbesondere der Vorschriften Giber die Gewinnermittlung und des
ZufluB-AbfluBprinzipes (7ipke Kruse, AO, 13. Aufl. §38 Tz. 5, § 41 Tz 2,
§ 175 Tz. 7; wohl auch Hibschmann|Hepp|Spitaler, § 175 Anm. 14),

- Keine generelle Anerkennung des Riickwirkungsverbotes mit unterschiedli-
chen Argumenten und differenzierten Einschrinkungen: Beker, 2a0; Barands,
aaO (1985); Meyer- Arndt, JoFStR 197980 S, 297; Kotrke, DStR 1982 S, 545;
Barth, BB 1989 S. 746 fF,
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c) Stellungnahme

Die Begrindung des Riickwirkungsverbotes allein mit § 38 AO ist unzureichend
(glA Barandt, 130 S. 106 £, Kottke, DStR 1982 S. 545, 547). § 38 AO sagt ledig-
lich, daB die StSchuld im Zcitpunkt der Tathestandsverwirkiichung entsteht. Die
Vorschrift sagt weder, wann dieser Zeitpunkt im Binzelfall gegeben ist (dies ist
den Einzelsteuergesetzen zu entoehmen), noch ist daraus auf dic Unabiinderlich-
keit des Anspruches zu schlieflen. Wenn § 175 AO eine Aufhebung oder Abinde-
rung des StBescheides bei Ereignissen, die stl. Wirkung fiir die Vergangenheit
haben, zuliBt, so ist damit zwar nur eine verfahrensrechtliche Vorkehrung getrof-
fen, die aber immerhin voraussetzt,
— daB stl. rickwirkende Ereignisse méglich sind, .
— dal} durch solche Ereignisse der StTatbestand {und damit auch notwendiger-
weise die StSchuld) riickwirkend verdndert wied.
Die Losung des Rickwirkungsproblems kann damit nur dem Einzelsteuerrecht
bzw. allenfalls den erginzenden Vorschriften der AQ entmommen werden,

Technik der wirtschaftlichen Ankntipfung: Die Tatbestandsverwirklichung
istnach den estl. Regelungen regelmiBig nicht direkt mit dem Abschluf} bestimm-
ter Rechtsgeschifte, sondern mit dem wirtschaftlicken Ergebnis von Rechisge-
schiften bzw. unmittelbar mit bestimmten wirtschaftlichen Vorgiingen (Realak-
zwarten) verbunden. Das Erzielen von Einkiinfren beruht zwar in der Repel auf
rechtsgeschiftlichen Vercinbarungen, doch dndert das nichts daran, dal} es bei
Divergenz zwischen Soll- und Istzustand fir die Besteuerung nicht auf den Inhale
des Verpflichtungsgeschifts ankommt, sondern auf den tatsichlich realisierten
Sachverhalt, sofern dieser tatbestandsmiBig ist. Die ESt. zdhlt somit zu den Steu-
ern, die (weitgehend) der Technik der sog. wirtschafilichen Anknipfung folgen.
Nach § 41 Abs. 1 AQ (Vorlduferbestimmung § 5 Abs. 3 und 4 5tAnpG) ist die
Unwirksamkeit eines Rechtsgeschiftes fiir die Besteverung unerheblich, soweit
und solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis eintreten urid bestehen
lassers. Die Vorschrift bezieht sich auf zivilrechtlich fehlerhafte Rechtsgeschifre,
bei denen Unwirksamkeit von vornherein gegeben ist oder nachiriglich eintritt
(s. hierzu Anm. 459) und ordnet -- mangels abweichender stgesetzlicher Vor-
schriften — den Vorrang des wirtschaftlichen Ist-Zustandes vor der zivilrechtli-
chen Giltigkeit an. Die Vorschrilt sagt nichits Gber die stl. Bedeutung von schuld-
rechtlichen Vertrigen, die sich kraft Parteienvereinbanung riickwirkende Kraft
beilegen, aus.

BFH VI 240/58 U v. 30. 9. 60, BStBl. 8. 465; VI 343/61 S v. 13, 3. 64, BStBL 5. 339; zur
Votliaferbestimmung; Tipks/Kruse, § 38 Tz 5, §41 Tz 1, §175 Tz. 11; Tipke/Lang,
StRecht, 12. Aufl. S. 137; Beker, 220 8. 94; Schmidt} Seeger, VIIL, § 2 Anm, 13 b; Stoll, Steuer-
schuldverhaltnis, aa0 8. 33 ff.

Gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO (Vorldufer § 5 Abs. 5 StAnpG) ist cin StBescheid zu
erlassen, aufzuheben oder zu dndern, soweit ein Ereignis eintritt, das stl. Wirkung
fiir die Vergangenheit hat (riickwirkendes Ereignis). Die Vorschrift ist ihrer
systematischen Stellung nach rein verfahrensrechtlicher Natur. Sic regelt die ver-
fahrensrechtlichen Folgen stl. riickwirkender Ercignisse, sagt jedoch nicht, obein
Ereignis im Einzelfall stl. Rickwirkung hat oder nicht. Das ergibt sich aus den
materiell-rechtlichen Vorschriften der Einzelsteuergeserze bzw. der AO.

HA: Tipke|Kruse,§ 175 Tz. 10; Hibschmann]| Hepp[Spitaler, § 175 AO Anm. 14; Barske, NWB
Fach 2 5, 3380 (13. 11. 78); BFH LV R 10/83 v. 26. 7. 84, BS¢BL. 5. 786; IV R 84/86 v. 23. 6.
88, BStBl. 1989 S, 41; kritisch Ko#tke, DStR 1982 5, 545, 5461

§ 41 Abs. 1 AO regele primiir die stl. Konsequenzen von zivilrechtlich unwirksa-
men, aber gleichwohl durchgefithrien Rechtsgeschifren. Er liBtauch den Schlufl
zu, daf nicht durchgefithrte Rechtsgeschiifte 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 Riick-
abwicklung eines Rechtsgeschiftes wegen zivilrechtlicher Unwirksamkeit stl. ex
tunc oder nur ex nune wirkt, Das Wortchen | solange® kann gerade auch im Sinne
einer stl. ex nunc-Wirtkung verstanden werden; der Wortlaut ist zumindest nicht
eindeutig (Ghnlich wohl Klein/Origpp, A, 2. Aufl. §41 Anm. ). Fir dieses
Verstindnis spricht auch, dafi die gegentelhgc Meinung {stl. MaBgeblichkeit der
zivilrechtlichen ex tune-Wirkung) bei Steuern, die der Technik der wirtschaftli-
chen Ankniipfung folgen, zu einer unverstindlichen (systemwidrigen) Dominanz
der rechtlichen Qualifikation von Rechtsgeschiften fithren maBre: dic Frage der
stl. Rickwirkung hinge dann davon ab, ub die Parteien dic Unwirksambkeit eines
Rechtsgeschiftes nachweisen kénnen. Gelingt ihnen das, so hitten sie s in der
Hand, die stl. Folgen (aus welchem Grund auch immer} beizubehalten: oder niach-
triglich zu beseitigen, ein Ergebnis, das um so weniger befriedigt, als dic Unwirk-
samkeit durchaus der privatautonomen Gestaltung zuginglich ist (Nichteinhal-
tung von Formvorschriften; Verzicht auf Genehmigungen). Auch wire es von
det Teleologie des EStRechts nicht recht verstindlich, wiirde man der dinglichen
Rickwirkung eine vollig andere Wirkung beimessen als der schuldrechtlichen.
Auch die Bescizigung des durchgefithrten Vertrages ex tunc wegen Nichtigkeit
indert uU nichts daran, dafB} die Partner zwischenzeitig wirtschaftlich so gestellt
- waten, als hicte der Vertrag Bestand gehabt.
Die Auffassung, die bei Riickabwicklung bereits in Vollzug gesetzter unwirksa-
mer Rechtsgeschifte stl. cine ex tune-Wirkung anerkennt, diirfte sich auch nicht
ohne wetteres auf die Zivilrechtslage berufen konnen. Denn auch dort ist der
unwirksame, jedoch durchgefihrte Vertrag durchaus nicht chne rechtliche Be-
deutrung und ein beachtlicher Unterschied, ob ein ,,an sich” unwirksames Rechts-
geschilft trotz seiner Unwirksamkeit durchgefithrt wurde oder seine Durchfith-
rung erst im Klageweg erzwungen werden soll (ausfithrlich Paw/owski, Rechtsge-
schiftliche Folgen nichtiger Willenserklirungen, 1966).

Prinzip der Abschnittsbesteuerung: Dazu kommt das die ESt. beherrschende
Prinzip der Abschnittsbesteuerung, wonach die Geschiftsvorfille im Zeitablauf
erfaBBt und jeweils abschnittsweise zugeordnet werden. Dic Prinzipien der zeitli-
chen Abgrenzung sind dabei nach der Art der Einktnfreermittlung unterschied-
lich:

t Bei der Gewinmermittinng durch Be.r)‘aﬂa’werg/ezcb orientieren sic sich an den han-
delsrechtiichen GoB. Die Grundsitze der handelsrechtlichen Periodenabgren-
zung werden dabei wegen des MaBgeblichkeitsprinzips auch estl. tatbestands-
wirksam, sofern nicht estl. Sondervarschriften bestehen, Daher ist uE der Auf-
fassung zuzustimmen, die eine Anwendung der §§ 41, 175 AQO im Bereich der
Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich wegen des Vorranges der handels-
rechtlichen Periodenabgrenzung verneint {Tipkel Kruse, § 175 Tz. 10; Tipke/
Lang, StReche, 12, Aufl. S, 138; Laner, BB 1981 S. 1517 jedoch mit Ausnahme
fir VerduBerungsgewinne auf 8. 1520k a A Beker, aa0 S, 34 ff. mit Vorschligen
zur praktikablen buchtechnischen Bewiltigung auf S. 37; Besne, BB 1980
S. 1846; Kortke, DStR 1982 5. 545).

> Im Bereich der Uberschnfieinkiinfte wird die Abschaittsbesteuerung durch § 11
BEStG (ZufluB-AbfluB-Prinzip) konkretisiert, Die Vorschrift setzt allerdings
bereits cine bestimmte Qualifikation der Einnahmen und Ausgaben im Sinn der
FatbestandsmiBigkeit voraus. Tnsofern verlangt die Vorschrift mehr als eine
bloB wirtschaftliche Vermdégensmehrung oder -minderung, Frfiillt aber eine
Einnahme oder Ausgabce aus der Sicht des StAbschnittes einen estl, Tatbestand
und dndert sich erst spéter die Qualifikation, so dali es zu gegenliufigen Trans-
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aktionen (Riickzahlung) kommt, dann wird diese gegenliufige Transaktion
erst im betreffenden Abschoitt beriicksichtigt werden konnen { Tipke/ Kruse,
§ 175 Tz. 10; Lawer, BB 1981 8. 1517; aA Beker, 220 S. 361L.).

v Bei Verkniipfang stenerlicher Rechisfolgen mit Recbz‘sgwdﬁaﬁm dh. soweit Tatbe-
stinde des EStG Rechtsfolgen unmittelbar mit Rcchtqgeschafrcn verbinden (so
vor allemn bei Verduferungsgeschiften iSd. §§ 16, 17 u. 23), ist uF zwischen
spiteren Ercignissen, die thre Wurzel bereits im urspriinglichen Geschiift ha-
ben, und solchen, die dem spitesen Abschnitt zuzuordnen sind, zu unterschei-
den, Frstere sind im Hinbiick auf die Tatbestandsformulierungen Ereignisse
mit stl. Riickwirkung, letztere sind im spiteren Abschoirt zu berlcksichtigen.
Von dieser Unterscheidung geht auch die Rspr. ans (vgl. RFH v. 8. 11, 33,
RSBl 5. 1226; BFH IV R 10/83 v. 26. 7. 84, B5tBl. 8. 780; IV R 84/86 v. 23. 6.
88, BStBIL. 1989 5. 41). Vgl auch Sebwidt|Schuidt, VIII. § 16 Anm. 581.; Thiel,
BB 1963 S. 445; Dérsch, aaO 8. 1211f.; Theisen, B 1989 S, 1639.

689 3. Ausnahmen vom Rickwirkungsverbot

Die Rspr. hat verschiedene Ausnahmen vom Rickwirkungsverbot anerkannt.

Unbillige Auswirkungen: Schon nach der Rspr. des RFH wurde die Rickwis-
kung stl. anerkannt, wenn die strenge Durchfithrung des Rickwitkungsverbotes
zu erheblichen Hirten (Unbilligkeit) fithrre (REH v. 17. 7, 30, R&tBL. 5. 633; zur
weiteren Entwicklung s. die Darstellung in BFH [V 278/53 U v, 22, 10. 53, BStBL
S.359). Der BIFH hat diese Ausnahme zuniichst iibernommen und die Vorausset-
zungen des Hirtefalles prizisiert. Fir erforderlich wurde gehalten, dal3 der Stpfl.
die stl. Folgen seiner Handlungsweise nicht iiberblicken konnte, daf die Foigen
ungewdhalich hare und anderweitige stl. Wirkungen nicht eingetrcten waren
(BFHIV 278/53 2a0). Die Rspy. setzte iiberdies in der Folge eine zeittiche Grenze:
bis zur Aufstellung der Bilanz misse der frithere Zustand wieder hergei‘.tcllt sein
(BEFH [ 65/61 U v. 10. 4. 62, BS¢BL. S. 255; T R 12/67 v. 18. 2. 70, BStBl. §. 526).
In der spiteren Judikatur hat der BFH selbst Zweifel an dieser Auffassung gedu-
Bert (BFH 1192/64 v. 22. 6. 67, BStBI. 1968 5. 4, 1 R 57/71 v. 18. 4. 73, BStBL
S. 700) und sie schlieBlich im Utrteil VIII R 15/80 v. 2. 8. 83, BStBL S. 736
aufgegeben (bestitigt durch BFH V11 R 119/81 v, 18.9, 84, BStBI. 1985 S. 55 und
IV R 77/84 v. 11. 12. 86, BFH/NV 1987 5. 768): die Besteverung knipfe an
tatsichliche wirtschaftliche Vorginge an, die, wenn sie sich cinmal creignet ha-
ben, grundsatzlich ebensowenig ungeschehen gemacht werden konnten, wie um-
gekehrt Vorginge flir die Besteuerung fingiert werden dirfren. Gesetzlich gere-
gelte Ausnahmen seien lediglich §§ 41, 42 AO und § 4 Abs. 2 EStG. Stl. Hirten
konnten lediglick durch Billigkeitsmalinabmen gemildert werden. Diese jlingerc
Rsprt. entspricht der massiven Kritik, die die dltere Rspr. erfahren hat (vgl. auch
§ 4 Anm. 341),

Kurzzeitige Riickwirkung: Eine Ausnzhme w1rd von der Rspr. auch heute
noch zugelassen, wenn die Rilckwirkung sich nur iiber eine kurze Zeit erstreckt
und den Umstinden des Falles nach vertretbar erscheint, insbesondere wenn mit
der Rickwirkung kein stl. Vorteil erstrebt wird, Dieser Rspr. liegt der Gedanke
zugrunde, daf3 die Riickbezichung lediglich der technischen Vereinfachung der
Besteucerung dient und verteetbar ist, wenn sich in der Zwischenzeit nichts ereig-
nct hat, was moglicherweise fiir die Besteuerung noch erheblich ist.

BFH 1 63/61 U v, 20. 3, 62, BStBI, 8, 233; IV 432/62 v. 5, 12. 63, S:RK EStG § 5 R. 425; |
9/63 U v. 16. 3. 65, BStBL 5. 386; 1 R 120/67 v. 1. 10. 69, BStBL §. 742; I R 202/75 v. 24. 1.
79, BStBL 5. 581; VIITR 119/81 v, 18, 9. 84, BStBL 1985 8, 55; TV R 80/85 v, 21, 5, 87, BStBI

8. 710,
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Riickwirkung innerhalb des Veranlagungszeitrauvmes (VZ): Gem. § 38 AO
entsteht der StAnspruch mit Verwirklichung des Tatbestandes. Bei der veranlag-
ten FSt. entstehe gem. § 36 Abs. 1 EStG dic 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 ¢ StAnp(G) gefolgert worden, dal} eine riickwirkende Sachverhaltsgestaltung
innerhalb des VZ anzuerkenncn sei.

So Heuer, Sth])b. ]9594‘(}0 S.359; B 1959 5. 962, 1960 5. 1230, 1961 S, 521, Grigger, BB 1962
S, 747 Felix, (:rmbHR 1963 5. 10; . Beckerath, DScR 1973 5, 743,

Flinschrinkend Mistelbach, DStR 1962763 5. 133 und Genschwrer, B 1963 S. 1588: weno die
Rickgingigmachung nicht w irtschafclichen Finzelbediirfnissen des Iandelnden dient, dic
erst nach Abschluf des riickgingig zu machenden Geschifts eingetreten sind; Heser, 220
es darf sich nicht wirtschaftlich um einen neuen, selbstindig zv wiirdigenden Vorgang
handeln; vgl. auch Krap, Inf. 1968 5. 145 und ithm folgend Lobmeyer, DSt7 1970 8. 303: die
Riickgingigmachung im VZ muf aus rechtlichen, nicht aus wirtschaftlichen Griinden
erfolgen.

» Die Rechesprechung ist widersprichlich, RFH v, 29, 10, 30, StuW 1931 Nr. 31 u.
BFH 1V 201/56 S v. 17. 12, 59, BStBI. 1960 S. 68 hielten riickwirkende Sachver-
haltsgestaltungen im V2 fir zuldssig. BEH 131/59 S v. 8. 11. 60, BStBL. 5. 513
Ichnt eine Rickwirkung innerhalb des VZ bet anderen Gestaltungen als Gewinn-
abfihrungsvertrigen ab (dazu kritisch Lamgenmayr, BB 1969 Beil. 9 zu H. 32
S. 61.). Derselbe Senat har zwar (I 160/62 U v, 26, 2. 64, HFR 1964 5. 428}
rickwirkende Gestaltungen innerhalb cines VZ im Hinblick auf Tantiemen noch
einmal far moglich gehalten, dies jedoch im Urteil [ 135/65 v. 6. 3. 68, BStBL
S. 482 ausdricklich mit ndherer Begrindunyg widerrufen.

Spezicell hinsichdich der Gewinnverreilung in PersGes. wollte BFH T 273/60 v.
15. 5. 61, StRK EStG § 15 R, 255 Vercinbarungen am Ende des betreffenden VZ
zulassen, weil sich der Gewinn erst am Jahresende ergebe. Dicser Entscheidung
hat der BFH in 1V R 194/69 v. 21. 12, 72, BStBIl. 1973 3. 389 ausdricklich wider-
sprochen und {wie auch schon 1131/59 § v. 8. 11. 60, BStBL 8. 513) in solchen
Regelungcn cine unzulissige riickwirkende Sachverhalt%gestaltung gesehen, die
im Falle ausscheidender Gesellschafter zudem dazu dicne, laufenden Gewinn in
den VerduBerungsgewinn zu verlagern und somit eine — chenfalls unzulissige —
Rickdatierung des Ausscheidenstermines eysetze. (zegen eine stl. Riickwirkung
von Anderungen des Gewinn- und Verlustverteilungsschlissels auch BFHIV R
40/77 v. 12. 6. 80, BS{BL 8. 723 und I'V R 209/80 v. 7. 7. 83, BStBl. 1984 S, 53: der
Tathestand der Einkiinfteerzielung werde bereits mit den einzelnen Geschifts-
vorfillen und nichr ersi am Hnde des VZ verwirklicht. S0 auch § 15 Anm. 27d.
» Stellungnabme: UE rechefertigt § 36 Abs. 1 EStG nicht eine Ausnahme vom
Rickwirkungsverbot innerhalb des VZ, wenn man das Rickwirkungsverbot auf
den Grundsatz der TathestandsmiBigkeit stitzt. § 36 Abs. 1 ist eine erhebungs-
technische Vorschrift, die - wie auch der Wortlaut explizit zum Ausdruck bringr
—dic anspruchshegriindenden Tatbestinde einer Periode zusammenfalit. Derestl.
relevante Tatbestand wird nach § 36 Abs. 1 nicht am Ende des Jahres verwirk-
licht, die ESt. erfal3t vielmehr die Summe der einzelnen, im V7 verwirklichten stl.
relevanten Yorginge. Dic Tatsache, daB die ESt. erstan Hand der Summe der stl.
relevanten Tatbestinde am Ende des VZ in ihrer Hohe ermittelt werden kann,
dndert nichts an der sukzessiven Verwirklichung des StTathestandes (wie hier
Srofi, Steuerschuldverhilinis, S. 42; aA Schmidt|Segger, VII1. § 2 Anm. 13 b; Ba-
rand?, B 1984 S. 1702).

Vgl hierzu auch die einschligige Diskussion zur Rilckwirkung von Gesetzen: BVerfG in
BVerfGE 13 § 274, das auf die Entstehuny der StSchuld am Ende des VZ abstellt, gegen
BFII TR 3/79+ 3 11 82, BStBl 1983 5 259, wonach bei der veranlagten F.St. die 5tSchuld
in eincm fortlaufenden Prozels wihrend des VZ entstehe (s, Anm 524),
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4. Abgrenzungsfragen und Einzelfille
a) Begriff der riickwirkenden Sachverhaltsgestaltung

Rickwirkende Sachverhalisgestaltung liegt vor, wenn ciner Gestaltung Wirkung

fiir die Vergangenheit beigelegt wird oder einer fritheren Gestaltung die Wirkung

nachtriglich genommen werden soll (Riickbeziehung und Rickgingigmachung
von Gestaltungen). Auf dem Gebiet der ESt. ist dabei grundsitzlich von einer

MaBgeblichkeit des Ist-Zustandes bzw. des Brfiillungsgeschiftes auszugehen.

b Witd ein Vertrag geschlossen und — ohne erfullt zu werden — nacheriglich im
selben oder einem spiteren VZ durch einen anderslautenden Vertrag tber
denselben Gegenstand ersetzt, sind allein die aufgrund des neuen Vertrages
vollzogenen wirtschaftlichen Ergebnisse maBgebend.

B 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. Schubladenvertrag), so kommt der Vertrag erstin
dem Augenblick zustande, in dem sich die Parteien Gber die Wirksamkeit eini-
gen; er erlangt also keine riickwirkende Kraft.

> Serzen die Partner eines Vertrages ein friheres Datum als das des Abschiufita-
ges ein, ohne eine zivilrechtliche Riickwirkung zu wollen, sondern um die
FinVerw. tber den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu tiuschen, so liegt
kein Problem stl. Riickwirkung vor, sondern eines des StStrafrechtes. Solche
Riickdatierungen kommen im Zusammenhang mit zeitlich auslaufenden
StVergiinstigungen in Betracht (vgl. zB OFD Kéln v. 10. 8. 73, StEK KonjvO
Nr. 2 zur voribergehenden Aussetzung der § 7d-Verglinstigung).

Keine Riickwirkung liegt vor, wenn keine neue Gestaltung erfolgt, sondern

lediglich frithere Gestaltungen bestitigt, ausgelegt oder prizistert werden (vgl

Anm, 692),

b) Abgrenzung zu Riickbuchungen, Bilanzberichtigung, Bilanzinderung

Die Buchhaltung hat die Aufgabe der Dokumentation von Geschiftsvorfiilen;
die Buchung ist Folge einer bestimmten Gestaltung, aber nicht selbst gestaltender
Akt. Riickwitkende Sachverhaltsgestaltung ist auch von der Bilanzberichtigung
und Bilanzinderung zu unterscheiden.

Berichtigung von Falschbuchungen: Ist cin Geschiftsvorfall falsch verbucht
worden, 1st dem durch Berichtigung (Stornierung ) Rechnung zu tragen, da Radie-
rungen und Streichungen regelmiBig unzulissig sind. Derartige Berichtigungen
von Falschbuchungen sind keine stl. unwirksame (unzulissige) rlickwirkende
Sachverhaltsgestaltung. Vgl. BFH T 154/65 v. 27. 3. 68, B5tBL §. 522 betr. Bu-
chung eines Wertpapieranschaffungsgeschiftes statt Entnahme eines Kaufprei-
ses; ferner Szof/, StSchuldverhiltnis, 2a( 8. 37f.

MaBgebend ist die tatsichlich verwirklichie Sachverhaltsgestaltung, auch wenn
sie in der Buchhaltung einen unrichtigen Niederschlag gefunden hat. Das gile
auch dann, wenn das tatsichliche Geschehen vom Stpfl. nicht gewollt war und in
der Buchhaltung das eigentlich Gewollte Niederschlag gefunden hat (zB irrtiimli-
che Entnahme von 1000 DM seatt der gewollten 100 DM, die auch verbucht
wurden; mal3geblich ist die tatsichliche Entnahme: Sto//, aaO §. 39).

Den Beweis der Falschbuchung bzw. den Nachweis, dal3 die neue Buchung kei-
nen neuen Geschifisvorfall dokumentiert, sondern cine Falschbuchung richtig-
stellt, hat allerdings der Stpfl. zu fithren, da die Behérde zundchst von der Richtig-
keit der Buchhaltung ausgehen kann.
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Vel auch BFH 1V 323/59 U v, 22.11. 62, BStBl. 1963 8, 234;184/57 v. 19. 8. 58, StRK RStG
§ 7c R, 66: Verbuchung eines Bausparvertrages als Betriebsvorfall nicht maBigebend, ,,wenn
ausnahmsweise die Verbuchung auf einer irreiimlichen Beurteilung der Rechtslage beruht
und aus anderen Tatumstinden zweifclsfrei erkennbax ist, daB dic Gesellschafter die mit der
Verbuchung verbundenen Rechtsfolgen nicht gewollt haben®™.

Die Bilanzberichtigung dieat dazu, unrichtige Wertansitze nachtriglich zu
korrigicren, Sie setzt voraus, dall der fragliche Geschiftsvorfall in der Bilanz —
gemessen an den zwingenden Normen des Handelsrechtes bzw. des EStG — nicht
richrig wiedergegeben wurde (s. § 4 Anm. 75). Die Bilanzberichtigung fihet nicht
zu einer ricckwirkenden Umgestaltung des Sachverhaltes, sondern zur Korrektur
ciner unrichtigen Sachverhaltsdarstellung in der Bilanz,

Die Riickgingigmachung ciner Entnahme ist kein Fall einer Bilanzberichtigung
sondern unbeachtliche rickwirkende Sachverhaltsgestaltung: BFH T R 57/71
v. 18. 4. 73 (BStBl. §. 700).

Die Bilanzinderung fithrt zum Ersatz eines zulidssigen Bilanzansatzes durch
einen andeten zulissigen Ansatz. Sic bezicht sich auf die Bewertung des Betriebs-
vermbgens und beinhaltet auch die nachtrag]lche Inanspruchnahme einer Bewer-
tungsbeglinstigung oder den Verzicht auf eine solche. Auch die Bilanzinderung
fiihet nicht zu einer riickwirkenden Anderung des ratsichlichen Sachverhaltes
sondetn zu cinet anderen {von mechreren zulissigen) handels- bzw. strechtlichen
Qualifikation.

Nach BFH I R 191/77 v. 9. 4. 81 (BStBl 8. 620) 1st die nachtrigliche Erhohung von
Wertansitzen cines zu Buchwerten in eine KapGes, emgebrachten Betriebsvermégens und
die damit verbundene Anderung des Linbringungsvorganges in eine gewinnrealisierende
BetriebsveriuBerung keine Bilanzinderung sondern eine (unzulissige) riickwirkende Sach-
vethalesgestalung.

c) Abgrenzung zu Bestitigung und Umdeutung von Vertrigen

Bestitigung von Vertrdgen: Keine unzulissig riickwirkende Gestaltung ist die
bloB schriftliche Bestitigung eines bereits frither miindlick geschlossenen Vertra-
ges (BFH 1116/60 U v. 25. 10. 60, BStBl. 1961 S. 94; Diirschke, FR 1961 S. 34). Es
kommt nicht daraufan, ,,wann die Vereinbarungen formlich niedergelegt worden
sind, sondern wann 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 erster
Linie ein Beweisproblem, das vor allem bei Vertrigen zwischen nahestehenden
Personen Schwierigkeiten bereitet. , Mundlich geschlossenen Gesellschaftsver-
trigen unter Familienmitgliedern gegeniber ist, soweit es sich um die stl. Aner-
kevnung handelt, besondere Vorsicht geboten. Auch kann cine Priffung 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 einigermallen genau umschrieben sind“ (RFH v,
22,10, 31, RSBl 1932 5. 388). AuBerdem miissen die Abmachungen bereits von
der miindlichen Vereinbarung an tatsfichlich durchgefihrt wotden sein (RFH v,
20. 11. 29, RSBl 1930 §. 195). Weichs die spitere Vereinbarung von einer frither
getroffenen Abrede in wesentlichen Punkten ab, dann liegt keine ,,Bestitigung®
der fritheren Abrede vor {vgl. FG Duss.-/Kéln v, 25. 2. 70, EDStZ 5. 223 betref-
fend Ubertragung eines Gesellschaftsanteils an einen Mitgesellschafter statt frii-
her vereinbarten Austrittes eines Gesellschafters).

Umdeutung von Vertrdgen: Kein Verstold gegen das Rickwirkungsverbot
liegt ferner in der Umdeutung von Vertrdgen, wenn dicse dem wahren Willen der
Beteiligten entspricht. Hat die schriftliche Niedetlegung ciner Vereinbarung den

EK Lfg. 162 Februar 1990 Ruppe E 343

692



693

694

Einf. ESt Anm. 692-0694 Teil V1I: Auslegung und Anwendung

wahren Willen der Beteiligten nicht zutreffend ausgedriickt, so bedeutet es keine
anzulissige riickwirkende Vereinbarung, wenn die Beteiligten die schriftliche
Formulierung dem gemeinsam Gewollten nachtriiglich anpassen; sofern die tat-
sichliche Durchfiihrung bisher dem wahren Willen der Beteiligten entsprach, Das
ergibt sich aus der Malgeblichkeit des wirtschaftlichen lst-Zustandes.

d) Beendigung von Schwebezustinden

Keine unzulissige Rickbezichung liegt vor, wenn in einer voll wirksamen Ver-
cinbatung einzelne Elemente zunichst offen gelassen und erst nachrriglich fixiert
werden, sofern fiir diese Vorgehensweise verniinfrige wirtschaftliche Griinde
angefithrt werden kénnen. Die Grenze zur unzulissigen riickwirkenden Verein-
barung ist jedoch nicht leicht zu zichen. Entscheidend mul seia, dall die ur-
spriingliche Vereinbarung wirksam ist, nur eine Detailfrage offenldBt und das
Hinausschicben der Fixierung verniinftige wirtschaftiiche Griinde hat,

Aus der Rspr.: BFH [ R 178/69 v. 10. 3. 71 (BStBl. §. 566): Die Gesellschafter
einer KapGes. kdnnen die betragsmiBige Bf:‘;tlmmuﬂg des von der Gesellschaft
zu entrichtenden angemessenen Pachizinses einem Sachvemandzgen iiberlassen,
wenn die Betragsbestimmung nicht cinfach ist, und zunichst nur ein vorliufiges
Entgelt festlegen, das nach Fertigstellung des Gutachtens auch mit Wirkung fiir
die Vergangenheit korrigiert wird. Die Grenzzichung zu einer nicht anerkannten
Nachzahlung ist schwierig. BFH I 4-5/55 U v, 31. 7. 56 (B5tBL. 8. 288} und I R
116/66 v. 23. 9. 70 (BStBlL 1971 §. 64) nahmen bel 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 Vercinbarung eine
zusitzliche Abfindung, so liegt hierin cin neuer Vorfall, der nicht auf das Jahr des
Ausscheidens zuriickbezogen werden kann; einigen sie sich dagegen wenn auch
erst mehrere Jahre nach dem Ausscheiden, uber die bis dahin ungewisse Hohe der
Abfindung, so beeinfluBit diese Vereinbarung die Héhe des im Jahr des Ausschei-
dens crziclten VerduBerungsgewinnes des Gesellschafters. — Nach BFH IV R
84/86 v. 23. 6. 88 (BStBl. 1989 S. 42) ist auch dic nachtrigliche Herabsetzung eines
Kaufpreises fur Betrichsveriuflerung aufgrund von Finwendungen des BErwer-
bers blof3 Beendigung eines Schwebezustandes: es kdnne keinen Unterschied
machen, ob die Grundlagen fir die Ermittlung des Gewinnes von vornherein
unbestimmt waren oder die Regelung wegen Meinungsverschiedenheiten Gber
den Vertragsinhalt erst spiter angegriffen wird,

e) Vergleich

Die stl. Auswirkungen von Vergleichen sind nicht einheitlich zu beurteilen. So-
wett der Vergleich dazu dient, Streitigkeiten oder Ungewillheiten Gber das ur-
spriingliche Rechtsverhiltnis zu beseitigen, wird der stl. maBgebende Sachverhalt
nach hA nicht umgestaitet, sondern lediglich klargestellt. Der stl, Anerkennung
ernsthafter gerichtlicher oder auflergerichtlicher Vergleiche steht das Ruckwit-
kungsverbot daher nicht entgegen (Schavidt|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 hiitten; ferner BFH I 209/60 U v.
13. 12.61, BStBL 1962 5. 85; IV 61/64 v. 14. 10. 66, BStBL. 1967 §. 175; IV 311/65
v. 7. 9. 72, BStBL. 1973 S. 11).

Differenzierend hingegen BEH IV R 10/83 v. 26. 7. 84 (BStBL. §. 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
beriicksichtigen. Vergleiche betreffend VeriuBerungsgewinne becinflussen hin-
gegen ruckwirkend die Hohe des VerduBerungsgewinnes (zust. 7heison, B 1989
S.1639; D, StQ 1989 S. 161).

UE ist der differenzierenden Sicht zuzustimmen. Eine Rickbezichung kommt
jedoch auch bei VerduBerungsvorgingen nicht in Betracht, wena die Ursache fiir
den Vergleich erst im spidteren Abschnitt liegt (zB Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage des Schuldners).

f) Genehmigung

Genehmigung ist die nachtrigliche Zustimmung cines Dritren zu einem Rechis-
geschift. Ist privatrechtliche Genehmigung vereinbart, so ist das Rechtsgeschift bis
zur (Genehmigung schwebend unwirksam, die Beteiligten sind jedoch zunichst
gebunden. Mit Genehmigung wird das Geschaft wirksam, und zwar grundsitz-
lich riickwirkend, bei Verweigerung wird das Geschift rickwirkend unwirksam
{ Palandt, BGB, vor § 182). Die bebirdliche Genebnigang ist privatrechtlich gestalten-
der Verwaltungsake, doch werden auf sie prinzipiell die Regeln der §§ 182 ff, BGB
angewendet (Rickwirkung; Palandt, 220 § 182 Anm. 2},

In beiden Fillen liegt somit vor Genehmigung ex lege schwebende Unwirksam-
keit vor, deren stl, Bedeutung fraglich ist.

Die Rechtsprechung ist schwankend, Nach BFH IV 38%9/62 v. 14. 7. 66 (BStBl.
8. 641) wirkt die Versagung der preisbehordlichen Genehmigung eines Grund-
stiickskaufvertrags nicht zuriick (Berufung auf das Stichtagsprinzip); bis zur Vet-
sagung seien die Beteiligten gebunden; die Versagung rechtfertige keine Bilanz-
berichtigung. — FG Diss. v. 23. 10. 80 (FFG 1981 5. 170, rkr.): Die Genehmigung
eines Kaufvertrages durch die Baugenehmigungsbehorde wird ertragsteucrlich in
dem Zeitpunkt wirksam, den die Partcien vereinbart haben (im Streitfall rickwir-
kend). — BFH IV 136/63 v. 4. 7. 68 (BStBl. §. 671): Die stille Beteiligung des
Kindes am vitetlichen Unternehmen ist, auch wenn tatsichlich durchgefithre, stl.
nicht anzuerkennen, wenn (solange) die Genehmigung des Vormundschaftsge-
tichtes nicht vorliegt (Begriindung mit den allgemeinen Grundsirzen iiber die
Anerkennung von Familienvertrigen), —BFHIR 227/70v. 8. 11. 72 (BStBI. 1973
S. 287): Dic nachirigliche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung wirkt auf
den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zurick. , Hierin liegt keine strechtliche
schidliche Riickwirkung, wenn die Beteiligten den durch die Genehmigung voll
wirksamen Vertrag vollziehen. Denn die Genehmigung bewirkt den Rintritc des
von den VertragschlieBenden von vornherein gewollten rechtlichen Erfolges”
{zustimmend Ebefing, DStZ 1974 S. 359), — BFH IV R 49/68 v. 1. 2. 73 (BStBL
S. 307): ,,Strechtlich kann die nachtriigliche vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung . . . jedenfalis dann erst von dem Zeitpunkt an beriicksichtigt werden, in
dem die Genchmigung ausgesprochen wird, wenn, wie im Streitfall, die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht unverziglich nach Abschlul des
Vertrages beantragt und in ciner dem gerichtlichen Geschiftsgang angemessenen
Fristerteile . . . wird {vgl. auch Resenan, BB 1970 8. 793, 796)." Die zivilrechtliche
Rickwirkung miisse auBer Betracht bleiben, weil erst vom Zeitpunkt der Geneh-
migunyg an tatsichlich alle Folgerungen aus dem bisher schwebend unwirksamen
Vertrag gezogen werden konnen. — BEH IV R 15076 v. 5. 3. 81 {(BStBl. S. 435):
Die nachtrigliche Genehmigung cines Rechtsgeschiftes nach Erlangung der
Volljihrigkeit durch den Stpfl. selbst unterscheide sich von der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung in mehrfacher Hinsicht (wird ausgefithrt}; ob eine
Rickwirkung dieser Genehmigung mirt stl. Wirkung anzuerkennen wire, wird
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offengelassen. Voraussetzung wire aber jedenfalls, daB die Genehmigung inner-
halb einer kurzen Zeitspanne erteilt wird, so dafl der Grundsatz der Tatbestands-
miBigkeit nicht verletzt ist (im Streitfall bei sieben Monaten verneint), und daB
fiir die Riickbezichung betriebliche Griinde vorliegen und keine besonderen stl.
Vorteile erstrebt werden. — FG Diss. v. 3. 3. 83 (EFG 8, 602; abgelehnt von BFH
VIII R 328/83 v. 11. 10. 88, BStBlL. 1989 S. 762): Lin seit Beginn des Jahres
tatsiichlich durchgefihrier Gesellschafisvertrag, den die im Februar bestellten
Pfleger fir die mj. Kommanditisten im Mal genchmigen, kédnne escl. aufden 1. 1.
rickbezogen werden, wenn die Genehmigung des Vormundschaftsgeriches im
Juni beantragt und im Herbst des folgenden Jahres erteilt werde. Entscheidend
sei, daf} die Genehmigung in angemcssener Frist beantragt wird (wird hier fir
eine Frist von etwas iber fiinf Monaten bejaht) und Manipulationen ausgeschlos-
sen sind, — BFH VIII R 75/79 v. 13. 5. 80 (BStBl. 1981 5. 297): NieBbrauchbestel-
lung fiir ein mj. Kind kénne weder durch einen Pfleger mit stl. Wirkung fir die
Vergangenheit genchmigt werden, noch sei die schwebende Unwirksamkeit im
Hinblick auf § 5 Abs. 3 StAnpG (jetzt § 41 Abs. 1 AO 1977} ohne Bedeutung fir
die Besteucrung:
HDie Genehmigung der Nielibrauchbestellung durch einen noch ¢ bestellenden Pfle-
get wirde zwar zivilrechtlich auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zuriickwirken
(§ 184 Abs. 1 BGB), strechtlich kénnte eine Rickwirkung dagegen aicht anerkannt
werden. Denn ebhenso wic die ziviltechtliche Riickbeziehung eines Vertrages strechtlich
grundsitzlich unbeachtlich ist, muB auch die ziviltechtliche Rickwitkung einer erst
Jahre nach dem Vertragsabschiul herbeigefithrten Genehmigung durch einen Pileger
fiir die Besteuerung aufler Betracht bleiben, weil erst vom Zeitpunkr der Genehmigung
an tatsiichlich wie rechtich alle Folgerungen aus dem bisher schwebend uawirksamen
Vertrag gezogen werden kdnnen.™
FG Rhld.-Pt. v. 2. 10. 87 (EFG 1988 5. 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 Voll]ahrlg ge-
wordene Kind licgt (Dez. 1982), auch wenn die Zinsen erst nach diesem Zeit-
punkt bezahlt werden (kritische Besprechung von Tiedike, DStR 1988 S. 664).

Stellungnahme: Die Judikatur ist uE inkonsequent. Gem. § 41 Abs. 1 AQ ist bei
unwirksamen Rechtsgeschiften das von den Parteien tatsiichlich Durchgefiihrte
von Bedeutung. Das muB auch (um so eher) hei schwebender Unwirksamkeit
gelten, Wird ein Rechtsgeschift bereits vor der erforderlichen Genehmigung
tatsichlich in Vollzug gesetzt, ist estl. der im betreffenden VZ verwirklichte
Sachverhalt entscheidend. Witd es erst nach Genehmigung erfiillt, sind ersi dann
diestl. Konsequenzen zu ziehen. Wird das Geschift vor Genehmigung tatsichlich
erfiillt oder hat bereits das Verpflichtungsgeschift stl. Auswirkungen (was sich
bei der Gewinnermittlung nach den GoB richtet) und witd die Genehmigung
versage, dann kommit es darauf an, ob das Geschift trotzdem durchgefiihrt wird
{Unbeachtlichkeit der Versagung, § 41 AO) oder ob Riickabwicklung erfolgt; im
letzeeren Fall wirkt die Versagung estl. nicht zuriick, die Riickabwicklung ist im
maBgebenden VZ zu bertcksichtigen (vgl. Anm. 688). Diese Grundsitze miifiten
jedenfalls uneingeschrinkt bei Vereinbarungen zwischen Fremden gelten. Soweit
die Rspr. bei Vertrigen zwischen Familienangehorigen 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,
die ihm von Anfang an anhaften. Setzen sich die Parteien tiber den zivilrechtlichen
Mange! hinweg und fithren sic 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 urspritngliche Zustand wieder hergestelit,

Estrechtlich stelit sich die Frage, ob dies auch stl. rizckwirkend zu beriicksichtigen
ist, Im Schrifttum wird dies wohl iiberwiegend bejaht {Tipke/ Krase, § 175 AO
Tz. 14; Benne, BB 1980 S. 1846; Beker, 22O 8. 67 Fn. 2; Barth, BB 1987 S. 1397).

Diec Rechtsprechung ist wiederum nicht einheitlich. Nach RFH v. 8. 11. 33
(RSBl S. 1226) ist bei Nichtigkeit oder erfolgreicher Anfechtung eines Veriule-
rungsgeschiftes die Hinkommenshesteuerung des VerduBlerungsgewinnes zu be-
richtigen. BFH VIIT 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 (BSBL S. 631}, VIII R 15/80 v. 2. 8. 83 (B5tBL. §. 736) und VIII
R 203/80 v. 30. 4. 85 (BFH/INV 1986 8. 21} lassen offen, ob eine Entnahme durch
Anfechtung mit stl. Wirkung hitee riickgingig gemacht werden koénnen. Vgl
ferner FG Miinchen v, 29. 2, 72 (EFG 8. 458, rkr.): Verpflichtungen, die sich auf
Grund einer Vertragsanfechtung wegen Irrtums ergeben, kdnnen nichr fiir Bi-
lanzstichtage vor der Anfcchtung berticksichtigt werden. — BFH 1V R 84/86 V.
23. 6. 88 (BScBL 1989 8. 41) nimmr bei Herabsetzung des Kaufpreises fiir einen
Betrieb auf Grund eines Vergleiches bei gegebener Anfechtungsmiglichkeit An-
wendbarkeit des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO an.

Stellungnahme: § 41 Abs. 1 AO ist keine Rechtsgrundlage fiir die Aonahme
einer stl. Ruckwirkung. Die Vorschrift ist unbestimmt gehalten, Ob die Berufung
auf die Nichtigkeit, die Anfechtung und dic damit einhergehende Riickabwick-
lung stl. ex nunc oder ex tunc wirken, ist § 41 Abs. 1 AQ gerade nicht zu entneh-
men (s. oben Anm. 688), Auch ist aus dem EStG kein allgemeiner Grundsatz zu
folgern, dal} Riickwirkung mit dinglicher Wirkung stirker ist als der Grundsatz
der Abschnittshesteuerung. Dic stl, Wirkungen der wegen Nichtigkeit oder An-
fechtung riickabgewickelten Geschifte sind allein aus dem EStG abzuleiten. Die-
ses 1463t stl, Rﬁckwirkung am chesten bei VerduBerungsgeschiften iSd. §§ 16, 17
und 23 zu, weil hier eine stichtagsbezogene Gewinnermittlung angeordnet wird
die moghcherwusc starker ist als der Grundsatz der Abschnittsbesteuverung (vgl.
auch Anm. 688).

h) Riicktritt vom Vertrag, Wandlung, Minderung

Der Riicktritt vom Vertrag auf Grund Gesetzes oder Vertrages beseitigt nach der
ilteren Zivilrechtsauffassung (RGZ 50, 266) das Vertragsverhilinis riick wirkend.
Nach neuerer Zivilrechtslehre wandelt er den Verteag in ein Abwicklungsverhilt-
nis um, in dem sich die Parteien so zu stellen haben, als sei der Verirag riickwir-
kend beseitigt worden (Palandt, BGB, Einf. 1 vor § 346).

Dem Rickeritt nahe steht die Wandlung und Minderung bei einem Kauf- oder
Werkvertrag. Sie erfaft Fille, in dencn die Sache oder das Werk bereits zur Zeit
des Vertragsschlusses mangethaft war oder noch vor Gefahrenitbergang mangel-
haft geworden ist. Dies gibt dem Berechtigten Anspriiche auf Riickabwicklung
oder Kaufpreisherabsetzung (§§ 462, 634 BGB). Beide Fille betreffen Umstinde,
die schon vor Erfiillung bestanden haben

Dic Literatur neigt dazu, allen diesen Fillen stl. Rickwirkung beizumessen (Be-
ker, aaO S. 76; Krah, Inf. 1968 S. 145, 150, Barands, 420 [19851 S, 37; vgl. auch
Schuidt! Schmidt, VIIL. § 16 Anm. 59 fir BetrichsverduBerung).
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Die Rechtsprechung des BFH hat bisher dic estl. Wirksamkeit cines RGcktritts
verneint. BFH IV R 80/67 v, 17. 8. 67 (BStBl. 1968 5. 93): Gibt ¢in Stpll. cinen
entgeltlich erworbenen Gewerbebetrieb wegen Unwirksamkeit des Erwerbsvor-
ganges an den VerduBlerer zuriick, so fiithrt das idR nicht zur Berichtigung der
EStVeranlagung; der Stpfl. sei in der Zwischenzeit Gewerbetreibender gewesen
und hitte die Gewinne fiir sich bezogen. BFH VIIT R 150/70 v. 15. 3. 73 (BStB]
8. 593) stellt den Riicktritt der Nichtigkeit und AnFLchrung gleich und verneint in
allen Fillen die Anwendbarkeit von § 5 Abs, 5 StAnpG (§ 175 AQ), weil das estl.
Rickwirkungsverbot stirker sei. Der Unterscheidung, ob es sich um ein erst nach
Vollzug des Vertrages eingetretenes oder schon im Verhiltnis der Vertragspart-
ner begriindetes Freignis handelr, wird ausdriicklich keine Bedeutung beigemes-
sefl.

Hingegen anerkannte dic Rspr. des RFH die sd. Rickwirkung der Wandlung und
der Kaufpreisminderung: RFH v. 8. 11, 33 (RStBl. 5. 1226); v. 29. 4. 36 (RStBL
S. 678).

UE gilt auch hier, daB die estl. Folgerungen aus dem Rilcktritt bzw. der Wand-
lung oder Mmderung indem VZ zu berticksichtigen sind, in dem dicse Ereignisse
cintreten; eine Riickwirkung auf die fritheren V7 ist nicht anzunchmen. Ausnah-
men ditften bei VeriuBerungsgeschifren zu machen sein (vgl, Anm. 688 sowie
§16 Anm. 194,

i} Bedingungen

Die einem Rechtsgeschift beigefiigte aufschiebende Bedingung macht die Wir-
kung des Rechtsgeschiftes vom Eintritt eines kinftigen ungewissen ErCIgmsscs
abhingig. Die stl. maligebende wirtschaftliche Wirkung des Rechtsgeschifts tritt
somit erst mit Bedingungseintritt ein; ein Fall riickwirkender Sachverhaitsgestal-
tung liegt nicht vor. Hat das aufschicbend bedingte Rechtsgeschift stl. bedeutsa-
me Vorwirkungen (zB drohende Belastungen), so sind diese in dem VZ zu he-
riicksichtigen, in dem das malgcbende Breignis eingetreten ist (2B durch Riick-
stellungsbildung).

Die aufldsende Bedingung macht den Wegfall der Wirkungen des Rechtsgeschif-
tes vom Fiotritt eines kiinfrigen ungewissen Ereignisses abhingig. Tritt das Er-
eignis ein, so enden dic Wirkungen des Rechtqgmchaftes mit diesem Zeirpunke
und es tritt der frithere Rechtszustand wieder ein (§ 158 BGB). Bis dahin sind die
wirtschaftlichen Wirkungen des Rechtsgeschiftes auch estl. maligebend. Fraglich
sind die stl. Folgen, wean die Parteien eine Rackwirkung des bedingten Lreignis-
ses vereinbaren (§ 159 BGB). Finc solche Vereinbarung hat keine rickwirkende
Kraft, sie macht das Geschiift nicht unwirksam, sondeen hat nut schuldrechtliche
Bedeutung (Palarndt, BGB, § 159).

Fiir die estl. Beurteilung ist von Bedeutung, daf} bei der aufldsenden Bedingung
der von den PPartcien gewollte Szchverhalt zunichst verwirklicht wird. Dabei hat
es zu bleiben, solange dic Bedingung nicht eingetreten ist. Wird auf Grund des
Bcdlngungsumnttes das Geschift riickabgewickelt, so hat dies lediglich in dem
{ab dem) VZ Bedeutung, in dem die Bedingung eingetreten ist, Die schuldrechtli-
che Riickbeziehung har keine Bedeutung.

GIA Beker,2a0) S, 67, der jedoch eine Ausnahme fiir VeriufSerungsgewinne machen will;aA
Kiibn| Kutter| Hofmann, AO 1977, 8. 124 unter Hinweis auf § 5 Abs. 2, § 7 Abs. 2 BewG,
jedoch ohne Begriindung fiir die Erstreckung auf taufend veranlagre Steuern; fir Rilckwir-
kung auch Fipke/Kruse, § 41 AO Tz 16 und 19, im Widerspruch zu den Ausfithrungen in
§ 175 AQ Tz. 10, wo den estl. Regelungen iiber dic Gewinpermittlung Vorrang beigemes-
sen wird, sowie FG [hiss. v. 22 10. 87 (EFG 1988 8. 307, nrkr ).
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j) Nachtragliche Leistungsentgelte, Nachzahlungsvetbot

Werden im Rahmen eines zweiseitigen, entgeltlichen Rechisgeschiftes die ur-
spriinglich vereinbarten Leistungsentgeite mit riickwirkender Kraft erhoht, 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 friherer Veranlagungen
sondern zur Beriicksichtigung als Betrichsausgaben/Werbungskosten (allenfalls
zur Riickstellungsbildung) im VZ der Leistung {Zusage}. Das gilt nach der Rspr.
auch fiir Gehaltsnachzahlungen an Kinder, die auf verstindigen wireschaftlichen
Griinden beruhen (BFH 1V 303/58 S v. 8. 2. 62, BStBL §. 412; FG Niirnberg v.
27. 4. 64, EFG 3. 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 erfordetlich gemacht hiitte, In diesen Fillen sieht die Rspr. in Nachzahlun-
gen cine Manipulationsméglichkeit, die ausgeschiossen 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).

Finzelheiten zum Nachzahlungsverbot speziell bei Kapitalgesellschaften s, § 4 Anm. 34 .
Zur Ruckgingigmachung von verdeckten Gewinnausschiittungen s, § 4 EStG Anm. 34gu.
§.6 KStG aF. Anm. 241, 244,

Ubet Riickgingigmachung von Entnahmen s. § 4 Anm. 44-44e.

Uber riickwirkende Einbringung von Betrieben 5. § 20 UmwStG Anm. 49,

Zur Rickwirkung von Bausparvertrigen s, § 10 Anm, 154,

Zum rackwirkenden Gesellschaftereintritt 5. § 16 Anm. 310.

Zum Finflul spiterer Anderungen bei BetriebsveriuBerung s, § 16 Anm. 192fF.

Zum riickwirkenden Gesellschaftsvertrag und zur riickwitkenden Anderung der Gewinn-
verteilung bei Personengesellschaften s, § 15 Anm. 27d.

Zur Riickgingigmachung von Einnahmen und Ausgaben s, § 11 Anm. 31 und 61,

FEinstweilen frei

ITI. Steuerklauseln

Schrifttum: Ma/thies, Satzungswidrige verdeckwe Gewinnausschilttungen, B 1962
S, 1093f,; Mistelbach, Rilckgingigmachung von Geschiftsvorfillen, DStR 1962/63 5. 133;
Izhlers, Ruckstellungen als bilanzierte StKlauseln, BB 1962 5. 1426; [fewer, Auflosend be-
dingte StSchulden aus verdeckten Gewinnausschiittungen, B 1962 8. 649; Béticher, Zum
Steuer- und Wirtschaftsrecht der Familienunternchmen, Sth]b. 1962/63 S. 73; Genschmer,
Grenzen privatrechtlicher EinfluBnahme auf stl. Tatbestdnde, zugleich zur Zulassigkeit
sog. StKlauseln®, B 1963 8, 1585; Meilicke, Die StUbernahmeklause!, BB 1963 8. 1307;
Merke!, Bemerkenswerte Entscheidungen auf dem Gebiet der ESt. und GewSt, im Jahre
1962, ScuW 1963 Sp. 437; Lelix, Schutz vor nachreiligen Rechtsfolgen aus der Annahme
verdeckter Gewinnausschiittungen, GmbHR 1963 S, 10; Henpinger, Zum Anwendungsbe-
reich von Satzungsklauseln, B 1963 8. 1374; Murze, Sti]auseln, FR 1964 8. 37; Henninger,
Zuar Behandlung von Satzungsklauseln in Gesellschaftsvertrigen; GmbHR 1965 5. 178;
Bittcher| Beinert, St lauseln in der Satzung, B 1966 5. 87; Klewerr, Riick gingigmachung von
verdeckten Gewinnausschiittungen durch StKlauseln?, B 1966 5. 1624, Grair, Die Riick-
gangigmachung von Rechtsgeschiften durch Steuer- und Satzungsklauseln, StuW 1967
Sp. 449; Hemninger, Zur Anerkennung von Steuer- und Sarzungsklauseln, B 1967 8. 570;
Kotike, Abschn. 41 Abs. 3 EStR als Prizedenzfall fiir dic Anerkennung von StKlauseln?,
DStR 1967 S 446; Beckmann, Die Satzungsklausel gegen verdeckte Gewinnausschittungen,
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BB 1967 S. 532; Schwwardt, Anerkennung von StKiauseln, B 1967 S. 139; Theis, Stl. Satzungs-
klauseln in Gesellschaftsvertrigen, GmbHR 1967 5. 148; Mitrelbach, StAuskinfte und
StKlauseln, Berlin 1967; Tipke, StKlauseln, NJW 1968 S, 865; Their, StKiauseln und Sat-
zungsklauseln, AG 1968 S. 48; Jusr. Faudy, StKlauseln, Heft 105 Bonn 1968; Kayser, Zulds-
sigkeit und Auswirkungen von StKlauseln und Satzungsklauseln, Wprg. 1968 S. 481; Lir-
many, Steuer- und Sarzungsklauseln. Bedeutung und Wirksamkeit, Inf. 1969 S. 505; Birk-
holy, Die verdeckte Gewinnausschiittung und die Organschaft mit Rrgebnisabfithrungsver-
trag, FR 1969 8. 284; Beker, Hinfillige Rechtsgeschifte im StRecht, Miinchen 1969; Tipke,
Zur Reform der Reichsabgabenordnung, FR 1970 5. 261; Flume, Die StKlausel und die stl.
Kauntelatjurisprudene, B 1970 8. 77; Koch, Reform der Abgabenordnung, BB 1970 8. 361;
Nolte, Zur Problematik der ,,StKlauseln®, B 1970 §. 507; Gaffron, StKlauseln als Gestal-
tungsmittel, B 1971 8, 297; ders., Verdeckte Gewinnausschittungen und Sarzungsklauseln
im Handels- und Steuerrecht, GmbHR 1971 8. 38; Ne/ée, StKlauseln: Zum Vorschlag des
Instituts der Wirtschaftspriifer u. a., B 1971 8. 1450; Weifenbors, Steuer- und Satzungsklau-
seln de lege lata — de lege ferenda, BB 1971 8. 1317; Pawnlick, in Festgabe fiir K. Barth,
Stuttgare 1971 5. 347, Miztelbackh, Bedeutung und Wirksamkeit von Satzungsklauseln, Inf.
1972 8. 193; Maafen, Zum Ringen um die Anerkennung von StKlauseln, FR 1972 §, 78;
Kottke, Steuet- und Sarzungsklanseln, BB 1972 8. 159, Hellmurh, Die Zulissigkeit und die
Wirkungen von StKlauseln und Satzungsklauseln, Diss. Miinster 1972; S0/, Das StSchuld-
verhilltnis, Wien 1972 S, 43; Wiebe, StKlauscl und Satzungsklausel, Diss. Minster 1972;
Haundertmark|Flerms, Handelsrechtliche Zuldssigkeit von Bilanzberichtigungen auf Grund
von $tKlauseln, BB 1973 8. 1051; Furke/, Zur Rickgingigmachung verdeckicr Gewinnaus-
schiittungen, BB 1973 8. 1541; Dopfer, Riickgingigmachung von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen nach Handels- und Steuerrecht, JbFStR 1973/74 S, 142; Ranft, Rickgingigma-
chung von verdeckten Gewinnausschittungen, GmbHR 1974 8. 13; Flick, StKlauseln,
StKongrRep. 1974 8. 429; Sazer, StKlauseln - Institutiones iuris tributarii, S5tu'W 1975 8. 19;
Ebeling, Gestaltungsfragen bei Personengesellschaften einschlieBlich GmbH & Co im Lich-
te der neueren BGH- und BFH-Rechtsprechung, JbFStR 197677 S. 175; Blencke, Gestal-
tungsfreiheit im StRecht und ihre Grenzen, Herne/Berlin 1979; Dillerer, Verdeckte Ge-
winnausschiittungen und verdeckte Einlagen nach nguem KStRecht, BB 1979 8. 57; Lage-
mann, Die StKiausel, Diss. Giessen 1979; Meyer- Arndz, Probleme der Stl{lauseln, JbFStR
1979780 8. 297, Schmidt, Korreferat hierzn, ebendort S, 3145 Fheisen, Stiiauseln im Gesell-
schaftsvertrag der GmbH, GmbHR 1980 8. 132, 182; Reupach, Dic GmbH-Satzung nach der
KStReform, in: H. M. Schmidt, Pro GmbH, Kdln 1980 8, 205; Niemann, StKlauseln nach
dem Inkeafirreten der Abgabenordnung 1977 und des KStG 1977, Inst. FuSt. Brief 209,
Bonn 1981; Kertke, StKlauseln und Satzungsklauseln - eine Bestandsaufnahme nach neuem
Recht, Inf. 1982 5. 224; Peyger, Die verdeckte Gewinnausschiittung im KStRecht, Kéln
1986 8. 195; Zenthiifer, StKlauseln und Satzungsklauseln —eine Zwischenbilanz, DStZ 1987
S. 185, 217, 273,

Schtifttum speziell zur Rickgingigmachung von verdeckten Gewinnausschiittungen s.
ferner § 4 Anm. 34,

1. Uberblick

Unter StKlausel versteht man die einem Rechtsgeschift beigefiigte Bestimmung,
wonach das Rechesgeschift als nicht oder anders abgeschlossen gelten soll, wenn
es nicht die von den Parteien vorausgesetzte stl. Beurteilung durch die Finanzbe-
hrde erfihrt. Thr Ziel ist auf riickwirkende Sachverhaltsgestaltung gerichtet, die
Riickwirkung wird jedoch bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsge-
schiiftes 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 fir StKlauseln (Niewann, aaQO 8. 3; Zeathifer, 220 3. 314).
Das Bediirfnis nach vorsorglicher $tKlausel wird gelegentlich auch mit dem
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Verbot riickwirkender Sachverhaltsgestaltung begrindet; indessen seellt sich ge-

rade die Frage, inwieweit StKlauseln selbst gegen das Riickwirkungsverhot ver-

stol3en.

Ubet Rechtspatur und Rechtswirkungen von StKiauseln besteht bis heute keine

Einigkeir. In der T.iteratur stehen entschiedene Verfechter einer méglichst umfas-

senden Anerkennung von StKlauseln entschiedencn Gegnern gegeniiber. Die

nicht sehr umfangreiche Rspr. ist zuriickbaltend bis ablchnend.

In der AQ 1977 ist eine Regelung unterhlieben, obwohl ste im Schrifttum mehs-

fach gefordert worden war (Beker, aa0 5. 12; Lohmeyer, DStZ 1970 8. 365; Tipke,

FR 1970 S. 261). Der Gesctzgeber ging daven aus,
,.dah die Vorschriften iber die Behandlung unwirksamer Rechtsgeschifte . . . der Rspr.
erméglichen, die Probleme der StKlauscln, die in der Literatur 2ls Bedingungen im Sinn
der §§ 158, 159 BGB, aber auch als uncchee Gegenwartshedingungen angeschen wer-
den, ciner angemessenen Lésung zuzufiihren. Angesichts der noch vielfach unterschied-
lichen Auffassungen jedenfalls wire es verfriiht, diese in der Hntwicklung befindliche
Frage durch eine gesetzliche Lisung festzuschreiben, zamal eine wirklich zwingende
Notwendigkeit fiir cine derartige Regelung nicht erkennbar ist. Es sollte im iibrigen
abgewartct werden, wie die verdeckten Gewinnausschiiitungen zukiinfrig zu behandeln
sein werden, fiir die die StKlauseln besondere Bedeutung erlangt haben” (BTDrucks.
7179 5. 95).

Andererseits weist die Begriindung zum RegE darauf hin, dal3 § 175 Abs. 1 Nr, 2

AQ auch in den Fillen stl. witksamer StKlauseln anwendbar sein werde, setzt also

solche Fille voraus.

Besondere Bedentung haben StKlauseln zur Abwehr (Rickgingigmachung) von

verdeckten Gewinnausschiittungen erhalten. Hierzu § 4 Anm. 34 g,

2. Arten

Herkémmlich werden verschiedene Arten von StKlauseln unterschieden
{Sehmide, 1bESR 1979/80 8. 3151f; Niemann, aaQ; Theisen, aa0; Zenthifer, 2a0
S. 319 ff.; Hibschmann|Hepp(S pitaler, § 175 AQ Anm. 19ff.):

> Negative und positive StKlawsel: Nach der negativen StKlausel soll das ganze
Rechtsgeschift hinfillig sein, wenn die Finanzbehérde nicht der stl. Beurtei-
lung der Beteiligten folgt. Nach der positiven StKlausel hat die abschligige stl.
Beurteilung durch die Finanzbehorde eine Anpassung des Vertrages an die stl,
Beutteilung der Finanzbehorde zur Konsequenz.

b Vertrags- wnd Satzungsklansel: Erstere ist Bestandteil cincs cinzelnen Vertrages,
letztere Bestandteii eines Gesellschaftsvertrages {einer KapGes.) und damit von
genereller Wirkung filir alle betroffenen Rechtsgeschiifte.

Sehmids, 2a0 bezeichnet rechisgeschiftliche und Sarzungsklauscln als S#K/aase/n

i engeren Sinn. Als StKiauseln im weiteren Sinn bezeichnet er die mit einem Realakt

verbundene Erklirung, daB die stl. Wirkung des Realaktes von ciner bestimmten

Beurteilung durch die Behéorde abhingen soll.

Nach der Form werden fernct ansdriickiiche und stillschweigende St Klanseln, nach

dem Zeitpunkt der Vercinbarung rerberige und nachrrigliche 7 Klanseln 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 itherzeugende Rechtferti-
gung und kein Bediirfnis (aA Sazer, StuW 1975 5. 19, 24).
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Zivilrechtlich handelt es sich bei StKlauseln regelmiBig um Bedingungen. Die

Zivilrechtsdogmatik unterscheidet die echte Bedingung, die die Wirkung eines

Rechtsgeschiftes von einem kiinfrigen ungewissen Ereignis abhingig macht, von

der unechten {Gegenwarts- oder Vergangenheits-)Bedingung, die die Rechtswit-

kungen von einem gegenwirtig schon eingetretenen, somit objektiv existenten,
den Parteien jedoch subjektiv unbekannien Brcignis abhidngig mache.

v Die echte Bedingnng ist aufrchichend, wenn der Hintritt des ungewissen Frcignisses
den Beginn der Wirksamkeit bestimmt, sic ist anflisend, wenn mit Eintritt des
Ercignisses die Wirkung eines Rechtsgeschiftes endet, Der Bedingungseintritt
wirkt ex mame; die Parteien kdanen zivilrechtlich zwar eine Riickbezichung '
vereinbaren, eine solche Vereinbarung hat jedoch nur schuldrechtliche Wig-
kung (§ 159 BGEB).

b DYe unechte Gegenwartshedingang hingegen bewirkt keinen Schwebezustand; der
Rechtszustand steht bereits objektiv fest. Die Beseitigung der objektiven Unsi-
cherheit hat nur klarstellende (riickwirkende) Bedeutung,.

RegelmilBig wird bei StKlauseln eine auflosende Bedingung vorliegen: das

Rechtsgeschift soll zundchst erfiillt und ab dem Zeitpunkt der ungiinstigen stl.

Beurteilung durch die Behérde riickabgewickelt werden.

Ob 5tK!lauseln echte oder unechte (Gegenwarts-)Bedingungen darstellen, ist strit-

tig. Iichte Bedingungen legen jedenfalls vor, wenn die Wirksamkeit des Geschif-

tes nicht nur von deram AbschluBtag bestehenden objektiven Rechtslage, sondern

(zusitzlich) von kinfrigen ungewissen Ereignissen abhingig gemacht wird.

Schrifttum: Soweit die StlKlausel lediglich auf die gegenwiirtige Rechrslage ab-
stellt, nahm dic dltere Litcratur eine echte Bedinguag an; die Entscheidung der
Finanzbehorde wutde als kiinfriges ungewisses Ereipnis betrachter,

Hewer, B 1962 5. 650; Mittetbach, DStR 1962{63 S, 138; Henninger, B1963 8, 1374; Muize, FR
1964 §, 37; Kottke, DSR 1967 S, 446; Flume, B 1970 8. 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 objcktiv bestehenden
gegenwirtigen Rechtslage. Die Behorde habe auf den Sachverhalt jene Rechts-
varschriften anzuwenden, die im Zeitpunkt der Verwirklichung des Tatbestandes
gelten. Ein Beurteilungsspielraum (Ermessen) sei regelmaBig nicht gegeben. Es
handle sich bei der behérdlichen Entscheidung nur um die nacherigliche Feststel-
lung der objektiven Rechtslage zum Zeitpunkt der Sachverhaltsrealisierung,
Beckmann, BB 1967 8. 532; Tipke, N|W 1968 8. 867; Beker, 220 S. 102 mit ausf, Begrindung;
Gaffron, B 1971 §, 2981,; Saner, StuW 1975 5. 23; Theisen, GmbHR 1980 5. 1371,; Tipke/
Kruse, § 41 AO Te. 22; § 175 AQ Tz 15; Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. 8. 138.
Stellungnahme: Die jingere Auffassung ist uEl bedenklich. Dic moderne Me-
thodenichre betrachtet die richterliche Entscheideng noch als Teil des Recheser-
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-
ranmt ist — Beusteilungsspielriume; oft ist eine Mehrzahl von Lésengen vertret-
bat. Das BVerfG verlangt vom Richter bewertendes Erkennen von Wertvorstel-
langen, ,der auch willenhafre 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 cines Prozesses zwischen Bilanzstichrag und Bilanzerstellung nicht ein
zum Bilanzstichtag zu beriicksichtigender wertauthellender Umstand, sendern
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 StKlzusel betrifft zunichst die zivilrechtli-
che Wirksamkeit eines Rechtsgeschifres, 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-
sclist. Man stelle sich vor, der Zivilrichter komme zum Ergebnis, die stl, Sitnation
entspreche nicht den Vorstellungen der Parteien, das Rechtsgeschifr sel unwirk-
sam, die Finanzbehdrde hingegen wirdige im gleichzeitig abgelavufenen Verfah-
ren den Vorgang im Sinn der Vorstellungen der Parteien. Hier zeigt sich, daB3 es
den Parteien in Wahrheit nicht um die Klirung der objektiven Rechtslage zum
Zeitpunkc des Vertragsschlusses geht, sondern ausschlieBlich um die &dnftige
Bearfeilung der Situation durch die Fimanghehirde. Diese ist aber ein kinftiges
ungewisses Freignis. All dies spricht fir eine cchte Bedingung.

4. Rechtswirkungen

Auch tliber die Rechtswirkungen von StKlauseln gehen die Meinungen auseinan-
der.

Steuerklauseln bei Realakten: Weitgehend unstrittig ist, dal 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, 139€.; Tipke/Kruse, § 41 AQ Tz, 22;
Hellmuth, aaO 8. 3521F.; skeptisch Sawer, StuW 1975 5. 27).

Aufschiebende Steuerklauseln: Fbenso besteht Binigkeit, daB StKlauseln, die
als aufschiebende Bedingung formuliert sind, regelmiBig keine Wirkung haben
kénnen: Solt ¢in Geschift erst ab dem Zeitpunkt einer positiven Fotscheidung
der Behorde iber die stl. Folgen wirksam werden, so besteht fiir die Behorde, da
cin Tatbestand noch nicht erfiillt ist, idR kein Anlal 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:
Fine Kapitalgesellschaft sagt dem Gescllschafter erhhte GGeschiftsfithrerbeziige zu fiir
den Fall, dal3 das FA darin keine vG A sicht, und bildet eine entsprechende Riickstellung,.
Beanstandet das FA recheskrifrig die stl. Zuldssigheit der Rickstellung, so tritt die
Bedingung, von der dic Rechtsfolgen des Rechtsgeschifts abhingig sind, nicht ein. Die
stl. Folgen aus der Entscheldung des FA sind erst in dem Wirtschafisjahr zu ziehen, in
dem die¢ Entscheidung erfolgre.
Auflisende Steuerklauseln: Im Gbrigen sind die Auffassungen iiber die Rechts-
wirkung von auflésenden StKlauseln gespalten,
» Die Rechtsprechung ist unergiebig und vermeidet bisher weitgehend Festlegun-
gen,
BFH 1V 352/59 U v. 24. 8. 61 (BStBL 1962 8. 112): Verkauf eines Schiffes wurde
unter der auflosenden Bedingung vorgenommen, dal3 der Verkauf ungiiltig sein
und riickabgewickelt werden sollte, wenn das zustindige Finanzamt nicht binnen
einer Frist von 7 Monaten bestitige, dal es sich um eine (tarifbegiinstigte) Teilbe-
triebsveriuflerung handelt. BFH aa(} anerkennt die Riickabwickluag mit stl,
Wirkung, nachdem das A innerhalb der Frist nicht entschieden hatte. Den Stpfl.
miisse ,,die Mbglichkeir gegeben sein, die endgiiltige Wirksamkeit von Vertrigen
von deten fiir sie zunichst uniibersehbarer oder jedenfalls ungewisser stl. Auswir-
kung bzw. Behandlung abhingig zu machen®.
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Die Entscheidung stiitzt sich jedoch nichtauf § 5 Abs. 5, sondern auf§ 4 StAnpG,
der nicht den bedingten Sachverhalt, sondern die bedingte StSchuld’regelte (kri-
tisch auch Beker, a0 8. 106£.; Tipke, NJW 1968 5. 867; Theisen, GmbHR 1980
S. 142; Littmann, X111, § 2 Anm. 133}, — BFH 1 310/62 v. 30. 11. 66 (BStBl. 1967
5.152) verweist lediglich darauf, dal} das Schrifttum fiir die Rickgingigmachung
von vGA Satzungsklauseln fordere. — BFH I R 116/66 v. 23. 9. 70 {BStBl. 1971
S. 64) erwihnt, dal auch eine wirksame StKlausel im Zusammenhang mit vGA
keine Wirkung auf die Hohe des Einkommens gehabt hitte.

BFHIV R 30/71 v. 14. 8. 75 (BStBl. 1976 S. 88 betreffend vGA) ecklirt wieder,
es bestehe keine Notwendigkeit, sich grundsitelich mit StKlauseln auseinander-
zusetzen, weil die Grundsitze Gber Bilanzberichtigung und Bilanzinderung der
gewunschten Witkung der SctKlausel jedenfalls entgegenstinden (kritisch dazu
Meyer- Arndt, aaQ; Zenthifer, DStZ 1987 8. 221).

Nach BFH I R 266/81 v. 23. 5. 84 (BStBl. S. 723, bestitigt durch BFH I R 37/82
v. 30. 1. 85, BStBl. S. 345) widerspricht eine nachtrigliche Aktivierung von
Ansprichen auf Riickgewihr von verdeckten Gewinnausschiittungen durch An-
derung der Handelsbilanz auf Grund einer Satzungsklauscl den GoB, da (wenn)
dieser Anspruch im Jahr der Gewihrung der vGA noch nicht hinreichend kon-
kretisiert ist (hierzu Zemthifer, DStZ 1987 §. 2211)).

FG Bad.-Wiirtt. v. 25. 6, 70 (EFG 8. 520, rkr.} erklirt cine (positive) StKlausel fiir
unwitksam, die allein dazu diene, die stl. Folgen von Rechtsgeschiften zu regulie-
ren (womit definitionsgemif alle StI< lauseln betroffen sind). — Ahnlich schon FG
Duass. v. 13. 3. 03 (EFG S. 454, rky.): keine Anerkennung einer StKlausel zur
Vermeidung einer vGA bet Lizenzzahlungen. Nds. FG lehnt in der Entscheidung
v. 19. 11. 70 (GmbHR 1972 S. 79} mit ausfiibrlicher Begriindung die Anerken-
nung einer StKlausel ab. Das Gericht stiicet sich auf den Grundsatz der Tatbe-
standsmiBigkeit. Der einmal realisierte Sachverhalt, der den Tatbestand verwirk-
licht habe, konne nicht mic stl. Wirkung ruckwirkend ungeschehen gemacht
werden. — FG Diiss. v. 22. 10. 87 (EFG 1988 S. 307, neke.) hilt hingegen StiKlau-
seln fiir grundsitzlich zulissig und beachtlich. Unabhingig ven ihrer Rechtsnatur
sei § 41 Abs. 1 Satz 1 AO anzuwenden.

Die Finanzverwaltung hat in Erlassen zur Bedeutung von StKlauseln im Fall
von vGA Stellung genommen (BJF v. 6. 8. 81, BStBL. 15. 599 u. v. 23. 4. 85, B
S. 1437, Abschn. 31 Abs. 8 K5tR; vgl. auch § 4 Anm. 34 u, 341}

Die Literatur ist gespalten: Die Mehrzahl der Autoren spricht sich fur die Wirk-
satmkeit von rechtsgeschifilichen StKlauseln aus, soweit sie nicht blof Realakte
betreffen. Die Begrindungen und die Argumentationstiefe schwanken; Eia-
schrinkungen werden in unterschiedlichem Aunsmall gemacht. Insbes. wird zT
unterschieden, ob es sich bei StKlauseln um unechte Gegenwartsbedingungen
oder um echte auflésende Bedingungen handelt.

Hicrher zihlen: T7pke/Kruse, § 41 AO Tz 211f; Meyer- ~Arnds, JbFStR 197980 S. 297 £,
307, Helimuth, 220 8. 1441f,; Ehlers, BB 1962 5. 1426, Mittelbach, DSIR 1962/63 §. 133;
Mautze, FR 1964 S, 37; Bittcher, SthJb. 1962/63 8. 73; Beckmann, BB 1967 8. 532; Felix,
GmbHR 1963 5. 10; Graf, Iaf. 1968 5. 79; Hewer, B 1962 5. 6494t.; Kottke, DStR 1967 3. 440,
Filume, B 1970 8. 77; Gaffron, B 1971 8. 297, Maaffen, FR 1972 5. 781f.; Nodte, B 1980 8. 1364;
Theisen, GmbHR 1980 S, 132; Niemann, Inst. FuSe. Nr. 109, Kozrke, Inf. 1982 8. 224; Saner,
StuW 1975 S. 194f.; Zenthifer, 2a0); wohl auch Tipke/ Lang, StRecht, 12, Aufl. 8. 138; Woer-
ner}Grube, Die Aufhebung uand Anderung von StVerwaltungsakten, 7. Aufl. Stuttgare 1983
5. 123; Pegger, 22O 8. 196 F.

Bedenken gegen die Anerkennung duBern Schmids, JoFStR 1979/80 5. 3144F.; ferner Liz-
mann, X111, § 2 Anm. 131 £F,; Paulick, Festgabe fiir K. Barth, Stuttgare 1971 §. 366; Grass,
StuW 1967 Sp. 449; Kiemm, B 1966 S. 1624; Sto/f, Steverschuldverhilmis, 8, 43 ff.
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Stellungnahme: UE ist nach dem gegenwirtigen Rechts- und Erkenntnisstand
die Wirkung von StKlauseln im Bereich der ESt, regelmiflig zu verneinen. Die
ESt. kniipft stl. Folgen nicht direkt an schuldrechtliche Vertrige sondern an
wirtschaftliche Votginge bzw. Ergebnisse, mégen diese auch vielfach durch
schuldrechtliche Rechtsgeschifte ausgeldst sein. Wurde, wenn auch unter Vorbe-
halt einer Stilausel, cin estl. Tatbestand in einem StAbschnitt realisiert, so kann
dies stl. nicht mehr ungeschehen gemacht werden, gleichgiiltig ob man der
StKlausel die Wirkung einer echten oder unechten Bedingung beimiBt. Das folgt
aus estl. Prinzipien, nimlich aus der am wirtschaftlichen Ist-Zustand ankniipfen-
den Tatbestandsbildung und dem Abschnittsprinzip, das auch in den konkreten
Regeln iiber die Einkiinfteermittlung seinen Niederschlag pefunden hat. Die in
cinem StAbschnitt realisierte Vermogensverschiebung ist tatbestandsausldsend
und wird durch nachtrigliche Bescitigung der Wirkungen nicht riickwirkend aus
der Welt geschafft, sondern hichstens im Zeitpunkt der Rickabwicklung durch
gegenlivfige Tatbestandsverwirklichung in threm stl. Effekt einigermalien auf-
gehoben.

StKlauseln lassen sich auch nicht dutch § 164 AO rechtfertigen (so aber Theisen,
aaQ 8. 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 genigender Genauigkeit ermittelt wurde. Der Hinweis
auf § 164 AO verwechselt Sachveshaltsermittlung und Sachverhaltsgestaltung.
Fir die Anerkennung spricht auch nicht die Existenz von Antrags- und Wahl-
rechten (so aber Meyer-Arndt, aa0). Mit solchen Rechten wird nicht ein bestimm-
ter Sachverhalt riickwirkend gestaltet, sondern dem Stpfl. anheimgestellt, welche
Rechisfolgen er mit detn verwirklichten Sachverhait verbunden wissen michte (s.
Anm. 722},

Eine stl. Wirksamkeit von StKlauseln wire in jenen (seltenen) Fillen anzuneh-
men, wo das Ertragsteverrecht ausnahmsweise unmittelbar an zivilrechtliche
Rechtsgeschifte oder aullersteuerliche Vorginge anknupft und diese rickwir-
kend anders gestaltet werden kénnen.

Einstweilen frei.

E. Rechtsfolgenbestimmung (Subsumtion)
I. Uberblick

IdR ergibt sich nach der Ermittlung des stecheblichen Sachverhaltes und der
Auslegung des relevanten Tatbestandes die SchluBfolgerung automatisch: erfiillt
der konkrete Sachverhalr 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 Behdrde im
Einzelfall ermichtigen, die Rechtsfolge zu verhingen oder nicht (Ermessen), zum
anderen kann der Gesetzgeber dem Stpfl. Wahlrechte cintdumen, die die Rechts-
folgen bestimmter Sachverhalte betreffen.

II. Ermessen

Schrifttum: Felix, Ermessensaustibung im StRecht, Disseldorf 1955; Graf, Das Ermessen
im StRecht, Diss. Miinster 1957; Krase, Uber Ermessen und Billigkeit, Stu®W 1962 Sp. 715;
Stell, Ermessen im StRecht, Gutachten 4. O] T Wien 1970; Seedl, Das Ermessen der Ein-
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griffsverwaltung, Heidelberg 1973; Erichen| Martens, Allg, Verwaliungsrecht, 8. Aufl. Ber-
lin/New York 1988 S. 208; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. Koln 1989 S. 1254F,; Tipke| Kruse,
AQ, 13, Aufl. §5 Tz 8if.
Mit der Einrdumung von Ermessen wird der Behdede anheimgestellt, die Sub-
sumtion vorzunchmen. Das Hrmessen bezieht sich auf die Verhingung der
Rechtsfolge, nicht auf die Ermittlung (Auslegung) des Tatbestandes und erdffnet
der Behérde cinen Spielravm, zwischen einer Mehrzahl rechtlich zulissiger Ver-
haltensweisen zu wihlen (BFH I R 156/78 v. 28. 10. 81, BStBl. 1982 §. 88). Die
Wahl steht allerdings nicht im Belieben; sie ist innerhalb der gesetzlichen Grenzen
entsprechend dem Zweck der Ermichtigung auszuiiben (gesetzesakzessotische
und gesetzesgelenkte Rechtsfolgenbestimmung; § 5 AO; vgl. BEHII B 11/74 v.
18. 9. 74, BStBL. 1975 S. 41).
Im EStRecht sind belastende Ermessensentscheidungen unbekannt: Ist der Tat-
bestand der Einkommenserzielung verwitklicht worden, so ist dic Rechtsfolge
zwingend zu verhingen. Gleiches gilt grundsitzlich auch bei der Verwirklichung
stmindernder Tathestandselemente, Ermessen wird im EStG nur in Randberei-
chen eingeriumt. Zu nennen sind:
—~ Ermessensentscheidungen im Zusammenhang mit Auslandssachverhalten: Er-
[aB oder Pauschalierung der auf auslindische Binkinfte entfallenden ESt,
(§ 34¢ Abs. 5); EtlaB3 oder Pauschalierung der ESt. bei beschrinkt Stpfl. (§ 50
Abs. 7); Besteuerung von beschriankt Stpfl. im Abzugsweg (§ 50a Abs. 7). (Die
Pauschbesteverung bei Zuzug aus dem Ausland — § 31 - ist ab dem VZ 1990
durch das StReformG 1990 aufgehoben worden.)
— Die Zustimmung zur Bilanzinderung (hierzu § 4 Anm. 81).
— Die Zustimmung zur Anderung des Wirtschaftsjahres (hierzu § 42 Anm. 55).
— Verfaheensrechtliche Ermessensentscheidungen, etwa Veranlagung bei Weg-
fall des Stpfl. wiheend des VZ (§ 25 Abs. 2); Geltendmachung der StSchuld
oder Haftungsschuld bei der 1.5t-Hattung des Arbeirgebers (§ 42d Abs. 3).

III. Antrags- und Wahlrechte

Schrifttum: f/eser, Streifziige durch das geltende FStRecht, Sth Jb, 195960 S. 393; Hirsch-
feld, Zut Rechrsnatur des Antrags bei der StVeranlagung, B 1962 S 384; Schick, Antragstat-
bestinde, Mitwirkungspflichten des Stpfl. und Amtsermittlungsgrundsatz im Bestcue-
tungsverfahren, StuW 1969 Sp. 361; Adaw, Ab wann sind Antrige auf StVerglinstigungen
verspitet?, BB 1970 5. 1424; Sticker, Nachholung versdumter Antrige auf StVergilinstigun-
gen, BB 1972 8, 701; Klemp, Die strechtliche Willénserklirang, StuW 1972 8. 217, Birkenfeld,
Erklirangen des Sepfl. und StVerwaltungsake, StuW 1977 5. 31; Karg, Zur Rickgingigma-
chung strechtlich relevanter Willenserkldrungen von Stpfl, StuW 1979 § 243; Rose, Be-
steuerung nach Wahl, Stb]b, 197980 S, 49; Rinirz, Verfahrensrechtliche Ubetlegungen zur
Ausiibung von Wahlrechten des materiellen StRechts, Sth]b. 198C/81 5. 359, Michefs, Sti.
Wahlrechte, Wiesbaden 1982; Birk, , Besteuerung nach Wahl“ als verfassungsrechtliches
Problem, NJW 1984 5. 1325; Belser, Verfaeeungsrmhthche Zuldssigkeit stl. Wahlrechte,
Frankfurt/Bera/New York 1986.

1. Grundsitzliches iber Antrags- und Wahlrechte

Antrags- und Wahlrechte des Stpfl. bezichen sich auf die Rechisfolgen, die der
Stpfl. mit bestimmten abgeschlossenen Sachverhalten verbunden wissen will. Es
gehs bei thnen nicht mehr um die Freiheit des Stpfl., unter mehreren méglichen
Sachverhaltsgestaltungen jene zu realisicren, die stl. ginstige Folgen nach sich
zieht, sondern um die Freiheit zu entscheiden, ob (welche) stl. Rechtsfolgen mit
einem bereits verwirklichten Sachverhalt verbunden werden sollen.
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Anwendungsfille: Derartige Rechte werden vom EStG in unterschiedlichem
Zusammenhang und mit verschiedensten Formulierungen eingerdumt; 2T finden
sie sich in der E8tDV oder in Verwaltuagsanweisungen (EStR, LStR); 2T beru-
hen sie auf Richterrecht (zB Wahlrecht bei Betrichsverpachtung; vgl. §15
Anm. 13d). Zu unterscheiden sind insbesondere:

v Antrige auf Gewibrung einer Stenerentlastung: § 10 Abs. 1 Nr. T (Unterhaltsleistun-
gen an geschiedene Ehegatten als Sonderausgaben), § 102 (Beglinstigung des
nicht entnommenen Gewinnes); § 14a (VerduBerungsgewino bei land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieben); § 33 Abs. 1, § 33a Abs. 1 {Beriicksichzigung von
auBergewdhnlichen Belastungen); §35 (StErmiBigung bei Belastung mit
ErbSt.). Die Antragshediirfrigkeit der TarifermiBigung fiir ao. Einkiinfre (§ 34,
§ 34 b) ist mit 1. 1. 90 gefallen.

v Wablrecht swischen Pauschbetrigen und tatsichlich angefallenen Anfwendnngen: zB§ 92
{Pauschbetrige fiir Werbungskosten); § 9 Abs. 2 (Kfz.-Kosten als Werbungsko-
sten bei Kérperbehinderten); § 10 ¢ {Sonderausgabenpauschalicrung); § 33b (au-
Rergewdhnliche Belastung bei Karperbehinderten), §40 (Pauschalierung der
LSt. auf Antrag des Arbeitgebers). Hiether zihlt auch die in den ES:R vorgesche-
ne Pauschalierung von Reisckosten.

» Gewinnermittimgswahirechte: § 4 Abs. 3 (Bestandsvergleich oder UberschuBirech-
nung); § 13a Abs. 2 (Gewinnermittlungstechnik bei Land- und Forstwirtschaft).
» Veraniagungswablrechie: § 26 {Chegatten); § 46 Abs. 2 Nr. 8 (Arbeitnehmer).

» VVerteilung von Einkiinflen auf melbrere Jabre: § 34 Abs. 3 Satz 2 (hierzu BFH VI R
48/82v.28. 9. 84, BStBl. 1985 8. 117; ersetzt durch zwingendes Rechtab 1. 1. 90).
» Wahlrecht swischen verschiedewen Reginstigungen: zB § 10 Abs. 4 (Sonderausgaben
oder Primien); § 34c Abs. 2 (Abzug statt Anrechnung auslindischer ESt.).

» Stenererstattungen: 2B § 42 {(Durchfithrung des Jahresausgleichs); § 44b Abs. 1
und § 44 ¢ (Erstattung von Kapitalertragsteuer).

» Bilangierangswabirechte: Soweit sie sich aus handelsrechtlichen Vorschriften er-
geben, besteht tber ihre stl. Bedeutung keine Einigkeit. Ablehnend BFH GrS
2/68 v.3.2.69, BStBL 5. 291 (hicrzu ausfuhelich § 5 Anm. 49¢). - Dartber hinaus
kennt das EStG cigenstindige Ansatz- und Bewertungswahlrechte, insbesondere
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 (Ansatz des niedrigeren Tetlwertes); § 6a (Pensionsriick-
stellungen; hierzu im einzelnen § 62 Anm., 150L.); § 6 Abs. 2 (Aktivierungswshl-
recht bei geringwertigen Wirtschaftsgiitern); § 6b und § 6 ¢ (Ubertragung stilter
Reserven); § 7 Abs. 1 (Leistungs-AfA und AfaA); §7 Abs. 2 {(degressive AfA);
§§ 7d ff. (erhohte Abserzungen, Bewcrtungsfreiheit und Sonderabschreibungen).
Vgl dazu auch §§ 74 ff. EStDV.

Bei Bilanzierungswahlrechten stellt sich die Frage, ob sie der Sachverhaltsgestal-
tung oder der Rechisfolgenbestimmung zuzuordnen sind, UE liegt auch beiihnen
bereits ein abgeschlossener Sachverhalt vor (Anschaffung, VerduBerung etc.),
iiber dessen bilanzielle Behandlung nachtriglich entschieden wird (glA Rénitg,
Stb]b. 1980/81 8. 366 1{.; Kiemp, StuW 1972 5. 218f.; aA hier § 2 Anm. 102 bis Lfg.
161).

Der Zweck —- und damit die Rechtfertigung — der einzelnen Wahlrechte ist
verschieden.

» Bei StBegiinstignngen and - Firstattangen geht es idR nicht um echte Wahlmdéglich-
keiten - Wahl zwischen verschiedenen gleichwertigen Rechtsfolgen — sondern
um die (verdeckte) Einflihrung des Antragsprinzips gegeniiber dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz: Es wird dem Stpfl. Gberlassen, Begiinstigungen 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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fir die stmindernden Tatsachen zu fithren (statt aller Tipke/Lang, StRechy,
12. Aufl. 8. 669). UnterliBr er die Geltendmachung von Abzugsposten {Betriebs-
ausgaben, Werbungskosten, Sonderausgaben) oder die Angabe anzurechnender
StBetriige, so kann dies zur Versagung der Abzugsfihigkeit fithren, obwohi ein
Antrag nicht vorgeschen ist. Macht er nur cinen Teil der Aufwendungen, die
abgezogen werden kénnten, gelrend, dann ist das FA an den Antrag gebunden
(FG Berlin v. 4. 11. 86, EFG 1987 5. 464, Rev. cingel.).

v Auch bei der Wabl swischen Panschalierung und Beriicksichtiguny der tatsichlichen
Verbdaltnisse geht es weniger um echte Wahlméglichkeiten als um Beweiserleichte-
rungen.

Gegen Wahirechte werden 2T erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken etho-
ben (vgl. etwa Tipke/Lang, StRecht, 12, Aufl. 5. 37: VerstoB gegen GesetzmiBig-
keitsprinzip; ferner Raupach, in Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder Neu-
ordnung des dt. BStRechts, Koln 1985 8. 111; Birk, NJW 1984 5. 1325; Kirchbof, .
in Kirchhof/S6hn, § 2 Rdnr. A 618). Sie bestehen jedenfalls zu Recht hinsichtlich
der durch Richterrecht eingerivmten Wahlrechte, Ansonsten ist zu differenzie-
ren:

Keine Bedenken bestchen ul, soweit es sich um die Freiheit zur Inanspruchnah-
me von StBegiinstigungen handeit. Ist die Begiinstigung selbst nicht verfassungs-
rechtlich bedenklich, kann es auch nicht bedenklich sein, ihre Inanspruchnahme
dem Stpfl. freizustellen. Niemand ist verpflichtet, auch wenn er die ratbestands-
miBigen Voraussetzungen erfallt, staatliche Subventionen oder T'ransferleistun-
gen in Anspruch zu nehmen,

Andere Wahlrechte dienen der Beriicksichtigung der individuellen Situation des
Stpfl. im Sinne einer differenzierenden GleichmiBigkeit und erscheinen verfas-
sungsrechtlich zT geradezu geboten (Veranlagungswahlrechte, Realsplitting; s.
Birk, NJW 1984 8. 1328). Zu den Bilanzierungswahlrechten s. § 5 Anm. 49¢.

2. Formelle Fragen zu Antrags- und Wahlrechten

Antragsrecht, Belehrungspflicht: Grundsitzlich istes Sache des Stpfl., Antrige
zu steilenn. Das FA soll allerdings die Stellung von Antrigen anregen, wenn dies
offensichtlich nur verschentlich oder aus Unkenntnis unterblieben ist (§ 89 AO}.
Die Reichweite der Vorschrift ist nicht zu Gberschitzen; sie bezieht sich nur auf
offensichtliche Versehen und Irrtimer und begriindet keine Rechtspilichr der
Behorde (vgl. auch BFH V1 175/59 U v. 22, 1. 60, BStBL S. 178; VI 173/62 U v.
29.10. 63, BBl 1964 S. 52; ferner die Kommentare zur AQ).

Rechtsnatur: Antrige der geschilderten Art sind rechtsbegriindende dffentlich-
rechtlicne Willenserkldrungen {Kiemp, StuW 1972 8. 217; Birkenfeld, StuW 1977
5. 33; Rémirg, Sth]b. 1980/81 5. 366), die auf bestimmte materielie Rechtsfolgen,
auf einen bestimmten Inhalt des StVerwaltungsaktes gerichtet sind.
Formvorschriften fir die Stellung von Antrigen oder dic Ausiibung von Wahl-
rechten sind nur auvsnahmsweise vorgeschen (zB § 13a Abs. 2: Schriftlichkeir;
§ 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 Bewelsgriinden zweckmiBig.

Die Frist, innerhalb der der Antrag zu stellen ist, ist ebenfalls nur in Ausnahme-
fillen im EStG sclbst explizit geregelt (§ 13a Abs. 2: bis zur Abgabe der StHrkla-
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 Uber Bilanzinderung) bzw. ist aus den verfahrensrechtli-
chen Vorschriften abzuleiten.

Danach gilt: Antriige, fur dic cine spezielle T'rist nicht vorgesehen ist, sind jeden-
falls zu beriicksichtigen, wenu sie bis zur Hrledigung durch die etste Instanz
gestellt werden. Eine Verkniipfung mit der Abgabe der StErklirung ist nicht
gegeben, ebenso ist es gleichgiiltig, ob die StErklirung fristgerecht abgegeben
wurde. Antrige kinnen aber auch erstmals im Einspruchsverfahren bis zur Erle-
digung durch die Behérde gestellt werden, da das FA im Einspruchsverfahren die
ESt. festzusetzen hat, die sich im Zeitpunkt der Binspruchsentscheidung als ge-
setzmiliig erweist, und hierbel alle Umstinde zu bertcksichtigen hat, die im
Zeitpunkt der Einspruchsentscheidung bekannt sind (Rémi?g, Sth]b. 1980781
S. 37160}

Hingegen dirfte es nach der AOQ 1977 nicht mehr méglich sein, cinen Antrag auf
Gewihrung von StVerglostigungen erstmals im Verfahren vor dem FG zu stel-
len. Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO hat das FG den StBescheid nur aufzuheben,

wenn et rechtswidrig ist, was jedoch vorausscrzt, daf3 das FA die Steuer rechts-
widrig festgesctzt hat. Da bei unterlassenem Antrag die Steuer nicht rechrswidzig
festgesetzt wurde, kdnnte die Nachholung des Antrages im Verfahren vor dem
FG nicht mehr die gcwﬁnschte Wirkung haben, es seif denn, es wire {ausnahms-
weise) ein Fall gegeben, in dem das FA gegen die Fiursorgepflicht gem. § 89 AO
verstobien hat { Riwiry, a0 8. 373, der sich (berdies — 8. 378 - fir die Zulissigkeit
der hilfsweisen Austibung von \‘(’nhlrechten ausspricht).

Kommtes zur Authebung oder Abinderung eines StBescheides, so kann nach hA
der Stpfl. nichr-fristgebundene Antrige, die bisher nicht g(,bt(..”t wurden, nun-
mehr nachholen (W oerner|Grabe, Dic Authebung und Anderung von StVerwal-
tungsakten, 7. Aufl. Stuctgart 1983 5. 145; Tipke] Kruse, § 177 AOQ Tz 11; Scbwarzf
Frotscher, AO, § 177 Anm. 2}.

Umgekehrt kann efn nichr fristgebundenes Wahlrecht auch nach Bestandskraft
des EStBescheides ausgeiibt werden und Grundlage fir cine Bescheidinderung
gem, § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO sein, wenn die fir die Ausiibung des Wahlrechtes
maligebenden Tatsachen crst nachtragllch bekannt werden (BFH VI R 48/82 v,
28. 9. B4, BStBL 1985 8. 117},

Der Widerruf (Zuricknahme} des Antrages (der Wahl) ist in Einzelfillen
ausdricklich geregelt: § 10 Abs. 1 Nt. 1 (Widerruf ausgeschlossen), § 13a Abs. 2
{bis zur Abgabe der Erklirung). In anderen Fillen ist der Widerruf bis zum
Abschlufi des Verfahrens der ersten Instanz bzw. des Einspruchsverfahrens mog-
lich (Rénitz, aaQ 8. 379L,; Tipke| Kruse, Vor § 149 AO Tz, 3).

Zur Moglichkeit einer Aufechtung von Willenserkldrungen wegen Irrtums s. Birken-
Jeld, StaW 1977 8, 40; Tipke/Kruse, Vor § 149 AO Tz. 5.
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