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Vorwort

Auch im Jahr 2021 stand der Universititsbetrieb im Zeichen der Corona-
Pandemie. Wiahrend die Prisenzlehre und teilweise auch die Prasenzfor-
schung im Sommersemester 2021 noch weitgehend ausgesetzt gewesen
und sich Dozenten und Studierende, Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftler iiberwiegend auf dem Bildschirm begegnet waren, konnten wir zu
Beginn des Wintersemesters 2021/22 in die Horséle zuriickkehren und uns
beim fachlichen Gesprach wieder in die Augen schauen. Sofort wurde
spirbar, wie wichtig das tatsichliche Miteinander, nicht zuletzt die beildu-
tige Begegnung vor und nach der Vorlesung, am Rande einer Veranstal-
tung oder wahrend einer Kaffeepause, fiir das Gelingen von Lehre und fiir
den Fortschritt der Wissenschaft ist. Elektronisch ldsst sich Wissen vermit-
teln. Erkenntnis gedeiht dagegen aus einer Reflexion, die sich aus der Viel-
schichtigkeit der Kommunikationsebenen unter Anwesenden speist.

Einige der Erkenntnisse, die im ablaufenden Jahr am Institut gewonnen
wurden, und einige der Erkenntnisinteressen, die die Angehdorigen des In-
stituts bewegen, sind in diesem Jahresband vereinigt. Die Beitrige zeugen
von der Reichhaltigkeit und Breite der laufenden Forschung am Institut,
und auch davon, dass das Finanz- und Steuerrecht, das Verfassungsrecht
und das Europarecht mit vielfaltigen Fragen, Herausforderungen und Ent-
wicklungen konfrontiert sind, die es rechtlich einzuordnen und zu wiirdi-
gen gilt. Wiederum hat das letzte Jahr, haben unter anderem die steuer-
und finanzpolitischen Auseinandersetzungen im Zuge des Bundestags-
wahlkampfs, die internationalen Bestrebungen zur Ausgestaltung einer
neuen Weltsteuerrechtsordnung und - in anderem Zusammenhang - die
anhaltenden Diskussionen {iber die gebotenen Mafinahmen zur Bekamp-
fung der Corona-Pandemie, eines gezeigt: Die rechtlichen Mafistibe miis-
sen immer wieder in Erinnerung gebracht und verdeutlicht werden, um
die Gerechtigkeitsprinzipien der Freiheit und Gleichheit, der Demokratie
und der Rechtsstaatlichkeit, die diese Maf3stibe transportieren, lebendig
und wirksam zu halten.

Herzlicher Dank gebiihrt allen, die zum Gelingen dieses Bandes beigetra-
gen haben: den Autorinnen und Autoren der Beitrage, die als Angehorige
des Instituts und als Studierende im Schwerpunktbereich Steuerrecht Ein-
blick in ihre laufende Arbeit geben, der Geschiftsfithrerin des Instituts
Frau Susanne Réth sowie Herrn Moritz Teichmann fiir die Redaktion und
die hervorragende organisatorische Betreuung. Danken mochten wir auch



der Steuerrechtswissenschaftlichen Vereinigung Heidelberg e. V., die wei-
terhin ein sehr geschatzter Kooperationspartner ist und die Publikation
dieses Bandes grof3ziigig unterstiitzt hat.

Heidelberg, im Dezember 2021 Hanno Kube
Ekkehart Reimer
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§1 Geldwirtschaft und Geldvertrauen

Paul Kirchhof

L. Geld ist Grundlage der 6konomischen Freiheit

Freiheit baut auf Freiheitsvertrauen. Bewegen wir uns auf offentlichen
Straflen, sind wir uns der Friedlichkeit aller Passanten sicher. Kaufen wir
beim Biacker unsere Brotchen, erwarten wir Lebensmittel, nicht Schadi-
gungsmittel. Suchen wir den Arzt auf, wird er uns heilen und nicht die
Krankheit vermehren.

Eine der bedeutendsten und anfilligsten Vertrauenskonzeptionen ist die
Geldwirtschaft. Wer einen Geldschein besitzt, der acht Cent wert ist, aber
eine Kaufkraft von 50 Euro verheif3t, bei seiner Bank ein Guthaben von
10.000 Euro schriftlich vermerkt hat oder mit seiner Kreditkarte sich aktu-
elle Kaufkraft verschaftt, vertraut auf das Leistungsversprechen der Bank,
diese Zahlungserwartungen einzuldsen.

Geld ist das Versprechen der Rechtsgemeinschaft, eine rechtlich zugesagte
Geldsumme jederzeit in reale Werte eintauschen zu konnen. Dieses Geld
ist in der modernen Wirtschaft die 6konomische Grundlage individueller
Freiheit. Wer Geld zu eigen hat, kann nach Belieben Waren kaufen oder
Dienstleistungen in Anspruch nehmen, er kann sparen und investieren,
wohltitig sein oder dank Wirtschaftskraft Macht und Einfluss ausiiben.

II. Geld als verfassungsrechtlich geschiitztes Eigentum

Das Geld ist verfassungsrechtlich als Eigentum des Berechtigten geschiitzt.
Wihrend frither Grundstiicke und Sachgiiter die Grundlage 6konomischer
Freiheiten waren, gewinnt der moderne Mensch seine Wirtschaftskraft aus
seinem Lohnanspruch, seinen Kapitalertragen und den Leistungen seiner
Sozialversicherung. Dieser Entwicklung folgt die Verfassungsgarantie der
Eigentiimerfreiheit und gewahrleistet auch das Geldeigentum. Es ist heute
anerkannt, dass die gesicherte Rechtsposition des Geldeigentiimers durch
die Garantie des Privateigentums geschiitzt und als Guthaben bei der Bank
gegen den Zugrift Dritter gesichert ist.
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Der Geldeigentiimer hat das Recht, das Geld gegen Giiter und Dienstleis-
tungen einzutauschen, es auf einem Sparguthaben fiir zukiinftige Verwen-
dungen aufzubewahren, es als Ertragsquelle zum Erwerb von Zinsen zu
nutzen und jederzeit iiber es zu verfiigen.

Der Freiheitsgehalt des Geldes wird besonders ersichtlich, wenn das Geld
dem Berechtigten die wirtschaftliche Existenzgrundlage bietet, er mit sei-
nem Geld ein Haus erwirbt, Eltern ihren Kindern die Ausbildung finanzie-
ren oder Sparer und Versicherte fiir ihr Alter vorsorgen. Diese Zukunfts-
sicht ist auch staatspolitisch erwiinscht, weil der Hauseigentiimer sesshaft
wird, die Eltern die Qualifikation der nachfolgenden Generationen meh-
ren, die Altersvorsorge den Staat entlastet. Sie ist auch volkswirtschaftlich
klug, weil eine Bank die Sparsumme in der Regel sachverstindiger anlegt
als der Sparer. Sparen bereitet zukiinftige Investitionen des Sparers vor und
erlaubt gegenwirtige Investitionen der Bank.

III.  Die Garantie des Geldwertes

Der Wert des Geldes ist labil, hangt von Lohnen und Preisen, staatlicher
Finanzwirtschaft und Wechselkursen ab. Deshalb schafft die Rechtsord-
nung eine eigene Institution, die unabhéngige Zentralbank, die allein die
Aufgabe hat, den Geldwert stabil zu halten. In der Européischen Union ist
diese Aufgabe der Europdischen Zentralbank zugewiesen. Diese Institution
des Geldwertgaranten ist einmalig, weil das Recht nur beim Geld ein Organ
schafft, das ausschlieflich einen Eigentumswert sichern und dabei den
Maf3stab der Preisstabilitdt zugrunde legen soll.

Doch dieser Garant des Geldwertes wird derzeit zu dessen Gegner. Die
Zentralbank widmet sich nicht mehr vorrangig der Geldwertstabilitat, son-
dern sucht die hochverschuldeten Staaten durch verbilligte Staatskredite in
ihrer Finanzkraft zu starken. Sie wirkt durch die Macht der Wahrungsho-
heit und der Leitzinspolitik auf einen Nullzins und sodann auf einen Ne-
gativzins hin, um die weitere Aufnahme von Staatskrediten zu erleichtern
und zu subventionieren. Diese Globalsteuerung verfolgt mit der Kraft des
Goldenen Ziigels allgemeine Ziele einer weit verstandenen Wéhrungspoli-
tik, die Zinsen senken, Staaten und Banken ,,retten® soll. Sie ist aber auch
in ihren 6konomischen und sozialen Auswirkungen auf die Biirger, insbe-
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sondere die Aktiondre, Mieter, Immobilieneigentiimer, Sparer und Versi-
cherungsnehmer zu verantworten.' Die extreme Geldpolitik der EZB be-
schert den Aktiondren auflerordentliche Wertzuwéchse, die aber nicht
Produktivitatszuwachse abbilden, sondern formale Wertsteigerungen auf-
grund hoheitlicher Geldvermehrung darstellen. Wegen der interventionis-
tisch erzeugten Inflation am Immobilienmarkt wird der normalverdie-
nende Wohnungsnachfrager vom Grundstiicksmarkt verdrangt, kann sei-
nen Traum vom eigenen Haus nicht mehr erfiillen. Bestandsmieter werden
durch die Macht des inflationdren Anlegerkapitals im Erhalt der ihnen ver-
trauten Wohnung gefahrdet. Versicherungsnehmer fiirchten um die Ver-
lasslichkeit ihrer Zukunftsvorsorge. Gemeinniitzige Einrichtungen kon-
nen ihr zinsabhangiges Geschaftsmodell nicht mehr verwirklichen.

IV.  Die Grundrechtseingriffe in die Ertragsfihigkeit und
Substanz des Geldeigentums

Diese Eingriffe in die Ertragsfahigkeit und Substanz des Geldeigentums
treffen den Sparer in seinen Eigentiimerrechten. Sein Geldeigentum ist fiir
ihn Ertragsquelle, die nun durch den hoheitlich veranlassten Nullzins zum
Versiegen gebracht wird. Geldeigentum ist vor allem bleibende Vermo-
genssubstanz, die jetzt durch den Negativzins nach und nach verringert
wird. Diese Minderung der Eigentiimerrechte wird nicht durch den Auf-
trag der Europdischen Zentralbank gerechtfertigt, den Geldwert stabil zu
halten. Sie ist ein Akt marktverindernder Wirtschaftspolitik, der einer
Zentralbank nicht zusteht. Zudem darf ein Hoheitsorgan nur in Grund-
rechte eingreifen, wenn ein Gesetz es dazu ausdriicklich erméachtigt. Eine
solche gesetzliche Erméchtigung miisste aber zuvor die Unabhdngigkeit
der Zentralbank aufheben, die gerade gegen den Einfluss des Gesetzgebers
abschirmen soll, diirfte auch nicht eine Lenkungsmacht der Stabilisie-
rungspolitik durch eine Herrschaftsmacht tiber Grundrechtstrager erset-
zen.

Allerdings garantiert das Recht nicht einen bestimmten Zins. Wenn der
Geldeigentiimer sein Geld anlegt, kann er risikoarme Anlageformen wéh-
len, das Risiko aber nicht stets vermeiden. Freiheit bleibt Wagnis. Doch der
Unterschied zwischen der Hohe des marktabhéngigen Zinses und der

' BVerfG, Urt. v. 5.5.2020, 2 BvR 859/15 u.a., NJW 2020, 1947 Rn. 173 - Wertpa-
pierankaufprogramm, PSPP.



10 Paul Kirchhof HFSt 18

rechtlich garantierten Ertragsfihigkeit des Kapitals wird deutlich, wenn
wir den Geldeigentiimer mit dem Berufstatigen vergleichen. Der Berufsti-
tige erzielt durch Arbeit einen bestimmten Lohn, der verfassungsrechtlich
nicht garantiert ist, sozialstaatlich allenfalls fiir einen Mindestlohn die Ver-
fassung in Anspruch nehmen mag. Wiirde aber eine hoheitliche Interven-
tion verhindern, dass der Berufstatige iberhaupt Lohn erzielen kann, also
die Ertragsfahigkeit seiner Arbeitskraft verschiitten, wére die Verletzung
der Berufsfreiheit offensichtlich. Gleiches gilt, wenn ein Hoheitstrager in
die Ertragsfahigkeit des Kapitals so eingreift, dass der Kapitaleigentiimer
aus seinem Kapital Ertrage nicht erzielen kann, das Kapital also von Rechts
wegen ertraglos bleiben wird.

Immerhin verbleibt dem Sparer die Méglichkeit, sein Kapital anders - in
Aktien oder Fonds - anzulegen. Doch er will seine Eigentiimerfreiheit
durch Anlage in Spareigentum ausiiben. Freiheit besagt gerade, die Wahr-
nehmung der Freiheit selbst zu bestimmen und sie nicht vom Staat vor-
schreiben zu lassen. Wiirde bei der Garantie der Ehefreiheit der Anton die
Bertha heiraten wollen, der Staat dieses aber untersagen und eine Heirat
mit Clara empfehlen, so wire die Ehefreiheit ersichtlich verletzt.

V.  Die Kernproblematik der Staatsverschuldung

Die Kernproblematik derartiger Geldpolitik der Europdischen Zentral-
bank liegt in der Staatsverschuldung. Der Kredit eines Staates unterschei-
det sich grundlegend vom Kredit eines Unternehmers. Dieser kann mit
den Darlehensmitteln seine wirtschaftliche Produktivitit verbessern, mit
dem erzielten Zusatzgewinn seine Darlehenspflichten bedienen. Das kann
der Staat nicht. Wenn der Staat ,,investiert — z.B. in eine Universitat — ver-
bessert er die Allgemeinbedingungen der Freiheit (Studier- und For-
schungsmoglichkeiten), erzielt aber keine zusitzlichen Einnahmen, mit
denen er seinen Kredit bedienen kénnte.

Zudem ist der Grundgedanke verfehlt, die Kinder miissten im Generatio-
nenvertrag die Investitionen der Eltern mitfinanzieren, weil diese ihnen
spater einmal zugutekommen. In der Generationenfolge haben sie die Gii-
ter der Grofleltern - Waren, Produktivitidt und Infrastruktur, Hochkultur
und rechtliche Verfasstheit, Kunst und Wissenschaft — unentgeltlich emp-
fangen, suchen diese Giiter in ihrer Gegenwart zu vermehren und geben
sie im Erbfall unentgeltlich an ihre Kinder weiter. Bauen die Eltern ein El-
ternhaus, um darin mit ihren Kindern zu wohnen, verbessern sie ihre Le-
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bensbedingungen und geniefien den Vorteil ihrer Investitionen. Die For-
derung, die Kinder mogen, weil sie spiter einmal erben, Investitionen mit-
finanzieren, ware kleinmiitig, missverstiinde die Verantwortlichkeit unter
den Generationen.

Deshalb verbietet das Grundgesetz jede Staatsverschuldung. Das Unions-
recht begrenzt die Staatsverschuldung auf 60 % des Bruttoinlandsprodukts,
verpflichtet die Staaten, ihren Kredit am allgemeinen Markt zu suchen, um
bei schlechter Bonitdt auf hohe Zinsen und damit eine 6konomische Ver-
schuldensbremse zu treffen. Auflerdem gilt fiir die Mitgliedstaaten das
Prinzip der Storerverantwortlichkeit: Jeder Staat, der die Stabilitat gefahr-
det, muss diese Gefdhrdung unterlassen. Jeder Staat, der einen Stabilitéts-
schaden verursacht hat, muss diesen ausrdumen und wiedergutmachen.
Deswegen ist eine unbekiimmerte Neuverschuldung des einen Staates zu
Lasten des disziplinierten anderen Staates von Rechts wegen ausgeschlos-
sen.

VI.  Notwendigkeit eines Wendepunktes

Allerdings werden diese rechtsverbindlichen Regeln in der aktuellen Fi-
nanzpolitik unbedacht beiseitegeschoben. Die europdische Rechtsgemein-
schaft muss zum Recht zuriickkehren. Wir brauchen einen Wendepunkt,
nach dem die Staaten, die tiber 60 % ihres Bruttoinlandsprodukts verschul-
det sind, keine neuen Kredite mehr erhalten. Die hochverschuldeten Staa-
ten — Griechenland iiber 210 %, Italien iiber 150 %, Frankreich iiber 110 %
- konnen nicht in einem Sprung zur Legalitdt der 60 % zuriickkehren, miis-
sen aber in jedem Jahreshaushalt ersichtlich machen, dass sie sich ent-
schlossen auf das Ziel der 60 % zuriickbewegen. Die 6ffentliche Finanzde-
batte sollte nicht in Billionenbetragen debattieren und nicht Vertragsver-
pflichtungen tiber das Jahr 2050 hinaus begriinden, sondern in der An-
schaulichkeit verbleiben, in der parlamentarische Debatten und demokra-
tische offentliche Diskussionen noch maglich sind.

Europiische Union, Mitgliedstaaten und die Wissenschaft diirfen sich
nicht auf den Weg in eine Aussichtslosigkeit begeben, der unsere Kinder
in eine Verschuldung von nicht tragbarer Hohe fithrt oder ihnen eine In-
stabilitdit von Recht und Wéhrung zumutet. Alle Anstrengungen miissen
den Weg zuriick zu einer Normalitit bahnen, in dem Geldeigentum durch
Leistung verdient, nicht bei Wohlverhalten von der Zentralbank gewahrt
wird. Ein anstrengungsloses Einkommen zerstort auf Dauer die Wirt-
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schaftsstruktur. Zudem muss Kapital arbeiten, als Ertragsquelle und in sei-
ner Substanz erhalten bleiben. Der Staat muss sich im Kern aus seinem
Steueraufkommen finanzieren, die Steuerertrige als Obergrenze der
Staatsausgaben anerkennen und den Steuerzahlern die Gewissheit geben,
dass das Steueraufkommen fiir das gegenwirtige Gemeinwohl des Staates
verwendet wird, nicht der Finanzierung des Finanzmarktes dient. Wachs-
tumsziele sind nach der Realitdt jedes Staates zu bestimmen, diirfen nicht
kreditfinanziert triigerische Erwartungen auf Unerreichbares wecken.

Die Europdische Zentralbank darf sich nicht in Abhéngigkeit von Staaten
und Finanzmarkt begeben, muss ihr Instrument variabler Zinsen zur Ge-
gensteuerung gegen Konjunkturentwicklung bewahren. SchliefSlich for-
dern der Gleichheitssatz und der Stabilititsauftrag der Zentralbank, dass
der Euro in der Hand jedes Geldeigentiimers den gleichen realen wirt-
schaftlichen Wert vermittelt. Der Sparer darf nicht durch einen Negativ-
zins, der Aktiondr nicht durch eine Negativdividende benachteiligt wer-
den.?

VII. Einklang von Rechtsvertrauen und Geldvertrauen

Die Bundesrepublik Deutschland und die Européische Union sind Rechts-
gemeinschaften, deren Biirger auf die Stabilitdt des Rechts und der Wih-
rung vertrauen. Dieses Vertrauen ist Grundlage der Geldwirtschaft, Bedin-
gung bei Wahrnehmung der 6konomischen Freiheitsrechte, Fundament
des Generationenvertrages in der Abfolge von offentlichen Haushalten in
Jahrlichkeitsverantwortung, in Elternverantwortung, die nicht entgolten
werden will, in der Sicherheit eines Rechts, nach dem Darlehensvertrige
riickzahlbar sind und zuriickgezahlt werden. Rechtswissenschaften und
Wirtschaftswissenschaften miissen an diesem Wendepunkt der Stabilitét
zusammenwirken, um Rechtsvertrauen und Geldvertrauen im Einklang zu
halten.

2 P. Kirchhof, Geld im Sog der Negativzinsen, 2021.



§ 2 Reform der Schuldenbremse?

Johannes Klamet

L. Anhaltender staatlicher Finanzbedarf

Die finanziellen Folgen der Bewiltigung der Corona-Pandemie haben die
offentlichen Haushalte stark belastet. Aufgrund von Steuerausfillen und
staatlichen Hilfsmafinahmen war eine beispiellose Neuverschuldung erfor-
derlich," in deren Folge die deutsche Staatsschuldenquote binnen eines
Jahres von 59,7 % (2019) auf 69,8 % (2020) angestiegen ist>. Zugleich be-
steht Investitionsbedarf fiir dringende Modernisierungsvorhaben - etwa
in den Bereichen Digitalisierung und Klimaschutz -, der einen zusitzli-
chen erheblichen Finanzbedarf hervorruft. Infolgedessen ist neuer steuer-
licher Belastungsdruck entstanden, der sich insbesondere in Uberlegungen
zur Beibehaltung des Solidarititszuschlags® und der Wiedererhebung der
Vermogensteuer manifestiert. Neben steuerpolitischen Mafinahmen zur
Einnahmenerhdhung wird in jiingerer Zeit zudem eine Reform der Schul-
denbremse erwogen, um auch die Spielraume fiir eine Kreditfinanzierung
staatlicher Ausgaben zu vergroflern. Die bestehenden Regelungen werden
nicht zuletzt vor dem Hintergrund gegenwirtig giinstiger (Re-)Finanzie-
rungsbedingungen zunehmend als zu restriktiv kritisiert.

' Allein der Bund hat ca. 218 Mrd. Euro neue Schulden aufgenommen, Gesetz iiber die
Feststellung eines Zweiten Nachtrags zum Bundeshaushaltsplan fiir das Haushaltsjahr
2020 (Zweites Nachtragshaushaltsgesetz 2020) vom 14.7.2020, BGBL. I 2020, S. 1669.

2 Siehe die Zahlen bei https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Volkswirtschaft-
liche-Gesamtrechnungen-Inlandsprodukt/Tabellen/eu-stabilitaetspakt-defizit-schul-
den-eu.html (zuletzt aufgerufen am 11.10.2021).

Gegen die fortgesetzte Erhebung des Solidaritatszuschlags werden zurecht beachtliche
verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, siehe dazu H. Kube, Verfassungsrechtliche
Problematik der fortgesetzten Erhebung des Solidarititszuschlags, DStR 2017, 1792 ff.
und zu aktuellen Entwicklungen die ifst-Veranstaltung ,,Vom ,Wiedervereinigungs'-
SolZ zum ,Corona‘-SolZ?“ vom 14.6.2021, https://www.youtube.com/ watch?v=
rFhRL6ykAv8 (zuletzt aufgerufen am 11.10.2021).
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II. Gegenwirtige Ausgestaltung der Schuldenbremse

Die letztmalig im Zuge der Foderalismusreform II im Jahr 2009 gednderte*
nationale Schuldenbremse schreibt vor, dass die Haushalte von Bund und
Landern grundsitzlich ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen sind
(Art. 109 Abs. 3 S. 1 GG). Diesem Grundsatz ist fiir den Bund entsprochen,
wenn die Einnahmen aus Krediten 0,35 % des nominalen Bruttoinland-
produkts (BIP) nicht iiberschreiten (Art. 115 Abs. 2 S. 2 GG; sog. struktu-
relle Komponente®). Dariiber hinaus sind konjunkturelle Ausnahmelagen
symmetrisch zu beriicksichtigen, was zu einer Erweiterung oder Ein-
schrankung des zuldssigen Verschuldungsrahmens fithren kann (Art. 115
Abs. 2 S. 3 GG; sog. konjunkturelle Komponente).* Wahrend die konjunk-
turelle Komponente auch auf die Haushalte der Linder Anwendung findet,
gilt fiir diese ein striktes Verbot struktureller Neuverschuldung (Art. 109
Abs. 3 S.2, 5 Hs. 2 GG). Fiir den Fall einer Naturkatastrophe oder einer
auflergewohnlichen Notsituation kénnen dagegen sowohl der Bund als
auch die Lander Ausnahmeregelungen treffen und die Kreditobergrenzen
iiberschreiten (Art. 109 Abs.3 S.2, 115 Abs. 2 S. 6 GG). Hierauf hat der
Bund die im Zuge der Corona-Pandemie erforderlichen Nachtragshaus-
halte gestiitzt.” Die Verschuldung anderer 6ffentlich-rechtlicher Einrich-
tungen, insbesondere der Kommunen und der Sozialversicherungstrager,
werden von der nationalen Schuldenbremse nicht erfasst.®

In ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung werden die deutschen Fiskalregeln
zudem in zweifacher Hinsicht durch Europarecht iiberformt. Zum einen
besteht eine Bindung an den unionsrechtlichen Stabilitits- und Wachs-
tumspakt (Art. 126 AEUV i.V.m. dem Protokoll (Nr. 12) iiber das Verfah-
ren bei einem tiberméfligen Defizit’ (Defizitprotokoll)). Hiernach wird die

4 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29.7.2009, BGBL I 2009, S. 2248. Siche
zur geschichtlichen Entwicklung H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021, Art. 115
Rn. 24 ff.

5 H. Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 115 Rn. 8.

¢ Zu Einzelheiten siche H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021, Art. 115 Rn. 149 ff.
Im Jahr 2020 war die konjunkturelle Komponente negativ und erméglichte eine um ca.
53,6 Mrd. Euro hohere Kreditaufnahme, vgl. BT-Drs. 19/20000, S. 6.

7 BT-Drs. 19/18100, S. 5 f. und BT-Drs. 19/20000, S. 5 f. Kritisch — und bisweilen pole-
misch - zur Tragféhigkeit bzgl. des Zweiten Nachtragshaushalts 2020 Ch. Gropl, Olafs
»Wumms“ in die multiple Verfassungswidrigkeit, NJW 2020, 2523 ff.

8  Berechtigte Kritik an dieser Regelung bei H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021,
Art. 109 Rn. 119 ff.

° Abl. C 115 vom 9.5.2008, S. 279.
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Einhaltung der Haushaltsdisziplin der Mitgliedstaaten daran gemessen, ob
das Verhdltnis des geplanten oder tatsichlichen 6ffentlichen Defizits zum
BIP (Haushaltsdefizit) einen Wert von 3 % oder das Verhaltnis zwischen
dem offentlichen Schuldenstand und dem BIP (Staatsschuldenquote) ei-
nen Wert von 60 % tiberschreitet (Art. 126 Abs. 2 AEUV i.V.m. Art. 1 De-
fizitprotokoll; sog. Maastricht Kriterien). Anders als die nationale Schul-
denbremse erfasst diese Regelung auch die Kommunen und Sozialversi-
cherungstrager (Art. 2 Defizitprotokoll) und damit einen groflen Teil der
impliziten Staatsverschuldung. Diese unionsrechtlichen Verpflichtungen
werden zum anderen durch den am 1.1.2013 in Kraft getretenen volker-
vertragsrechtlichen Fiskalpakt' erginzt, der die Vertragsparteien insbe-
sondere dazu verpflichtet, Schuldenbremsen in ihre nationalen Rechtsord-
nungen zu implementieren, deren Ausgestaltung im Wesentlichen der
deutschen Regelung entspricht.

III. Die Schuldenbremse in der Diskussion

1. Hemmnis der staatlichen Investitionstatigkeit?

An dieser Ausgestaltung werden in der jiingeren Debatte im Wesentlichen
zwei Kritikpunkte formuliert, die in entsprechende Reformiiberlegungen
miinden. Zum einen wird geltend gemacht, die Schuldenbremse hemme
die staatliche Investitionstatigkeit,'' was angesichts anstehender Transfor-
mationsaufgaben von gesamtgesellschaftlicher Bedeutung (insb. Dekarbo-
nisierung, Digitalisierung, demografischer Wandel) zu vermeidbaren
Wohlfahrtsverlusten fiihre.

Im 6konomischen Schrifttum ist die Existenz eines derartigen 6ffentlichen
Investitionsbedarfs grundsitzlich anerkannt.'” Uneinigkeit besteht demge-

Vertrag iiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wih-

rungsunion.

1 Siehe nur M. Hiither/]. Siidekum, Die Schuldenbremse nach der Corona-Krise, Wirt-
schaftsdienst 2020, 746 (751 f.); Ch. Breuer, Niitzt die Schuldenbremse den kommen-
den Generationen?, Wirtschaftsdienst 2021, 7 (7 f.) mit zahlreichen w.N.

12 Gjehe nur L. Feld/W. Reuter/M. Yeter, Offentliche Investitionen: Die Schuldenbremse

ist nicht das Problem, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2019, 292 ff;
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geniiber hinsichtlich des Ausmafles und der Frage, ob und inwieweit ge-
rade die Schuldenbremse staatliche Investitionen hemmt. Wiahrend eine
stark rezipierte Untersuchung den ungedeckten jahrlichen Investitionsbe-
darf im Zeitraum von 2020 bis 2030 mit ca. 45 Mrd. Euro beziffert,” ver-
weisen andere Autoren auf die grundsitzlichen empirischen und methodi-
schen Unsicherheiten dieser und vergleichbarer Prognosen'. Aufgrund
der konjunkturellen und strukturellen Komponente der Schuldenbremse
ergibt sich nach anderen Schitzungen zudem ein Spielraum fiir jahrliche
Ausgabensteigerungen in Héhe von ca. 29-37,4 Mrd. Euro,"” wodurch der
ungedeckte Investitionsbedarf bedeutend reduziert wiirde. Ubereinstim-
mend wird ferner darauf hingewiesen, dass der 6ffentlichen Investitionsta-
tigkeit in erheblichem Maf3e andere Hindernisse, wie insbesondere Kapa-
zitatsengpdsse im Baugewerbe, zu beachtende Regulierungen und zu ge-
ringe Planungskapazititen auf kommunaler Ebene entgegenstehen.'®

Eine Ausweitung der kreditfinanzierten Investitionstatigkeit wird dariiber
hinaus mit dem gegenwiartig giinstigen Zinsumfeld begriindet. Da das
volkswirtschaftliche Wachstum die (impliziten) Kreditkosten momentan
in nahezu allen Mitgliedstaaten der EU tubersteigt (r < g)", ergiben sich
hieraus finanzielle Spielraume, die fiir eine stirkere (investive) Kreditauf-
nahme bei konstanter Staatsschuldenquote genutzt werden konnten.'® Da-
her wird verbreitet die (Wieder-)Einfithrung einer Ausnahme fiir investive

M. Hiither/M. Jung, Unzureichende Investitionsoffensive, Wirtschaftsdienst 2021,
158 ff.

3 H. Bardt/S. Dullien/M. Hiither/K. Rietzler, Fir eine solide Finanzpolitik: Investitionen
ermoglichen!, IW Policy Paper 10/2019, 12 ff.

4 I. Feld/W. Reuter/M. Yeter, Offentliche Investitionen: Die Schuldenbremse ist nicht
das Problem, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2019, 292 (294 f.) m.w.N.

5 I. Feld/W. Reuter/M. Yeter, Offentliche Investitionen: Die Schuldenbremse ist nicht
das Problem, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2019, 292 (297).

' H. Bardt/S. Dullien/M. Hiither/K. Rietzler, Fir eine solide Finanzpolitik: Investitionen

ermoglichen!, IW Policy Paper 10/2019, 12 (9 £.); L. Feld/W. Reuter/M. Yeter, Offentli-

che Investitionen: Die Schuldenbremse ist nicht das Problem, Perspektiven der Wirt-

schaftspolitik, 2019, 292 (298 ff.).

Neuere Untersuchungen zeigen, dass r < g jedenfalls in den USA seit den 1950er Jahren

eher Regel als Ausnahme war, O. Blanchard, Public Debt and Low Interest Rates, Ame-

rican Economic Review 2019, 1197 (1201 ff. und passim).

18 Siehe etwa M. Hiither/]. Siidekum, Die Schuldenbremse nach der Corona-Krise, Wirt-
schaftsdienst 2020, 746 (749).
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Kreditaufnahmen in die Schuldenbremse gefordert.”” Eine derartige Rege-
lung sah das deutsche Recht bereits bis 2009 vor, wonach die Einnahmen
aus Krediten die Summe der im Haushaltsplan veranschlagten Ausgaben
tir Investitionen nicht tiberschreiten durfte (sog. Goldene Regel der Fi-
nanzpolitik®). Zur Begriindung wird ferner auf die langen Zeithorizonte
vieler Investitionsvorhaben verwiesen. Die heutigen Generationen stiin-
den Investitionen ablehnend gegeniiber, wenn sie die kiinftigen Generati-
onen nicht durch eine Kreditfinanzierung an den entstehenden Kosten be-
teiligen konnten (,,pay as you use“-Gedanke).”!

2. Indikatoren zur Beurteilung der Schuldentragfahigkeit

Der zweite wesentliche Kritikpunkt an der gegenwirtigen Ausgestaltung
der deutschen und européischen Fiskalregeln betrifft die Indikatoren, die
bislang fiir die Beurteilung der Schuldentragfihigkeit herangezogen wer-
den (Staatsschuldenquote, Haushaltsdefizit). Die Schuldentragfahigkeit
stelle ein komplexes Phdnomen dar, das mit diesen Indikatoren nur unzu-
reichend erfasst werden konne.”” Insbesondere der Fokus auf die Staats-
schuldenquote wird kritisiert, weil sie riickwértsgewandt sei, das Zinsni-
veau ignoriere und eine Bestandsgrofle (Schulden) ins Verhaltnis zu einer
Flussgrofle (BIP) setze.” Diese Kritik wird héaufig durch anekdotische Bei-
spiele (bspw. die sehr hohe Verschuldung Japans) gestiitzt, in denen die
jeweilige Staatsschuldenquote nur beschrinkte Aussagekraft hatte.”* Die
Tragfahigkeit der Staatsverschuldung hiange stattdessen wesentlich von

Siehe nur S. Dullien/K. Rietzler/S. Tober, Offentliche Investitionen im Konjunkturpro-
gramm als Einstieg in die sozial-6kologische Transformation, Wirtschaftsdienst 2021,
172 (174 £.); Ch. Breuer, Staatsverschuldung nach Corona: Riickkehr zur Goldenen Re-
gel, Wirtschaftsdienst 2021, 2 f.

Hierzu und allgemein zur fritheren Rechtslage H. Piinder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 123 Rn. 5 ff.

21 Vgl. M. Hiither/]. Siidekum, Die Schuldenbremse nach der Corona-Krise, Wirtschafts-
dienst 2020, 746 (749).

P. Sigl-Glockner u.a., Eine neue deutsche Finanzpolitik, Forum for a New Economy,
Working Paper No. 2/2021, S. 7; siehe bereits F. Helmedag, Ist das starre Festhalten an
den Maastricht-Kriterien sinnvoll?, Wirtschaftsdienst 2004, 601 ff.

P. Sigl-Glockner u.a., Eine neue deutsche Finanzpolitik, Forum for a New Economy,
Working Paper No. 2/2021, S. 33.

Siehe die Beispiele bei P. Sigl-Glockner u.a., Eine neue deutsche Finanzpolitik, Forum
for a New Economy, Working Paper No. 2/2021, S. 33.
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dem Verhiltnis der (prognostizierten) Zinsen zum (prognostizierten) no-
minalen Wachstum ab.”

Auch in diesem Zusammenhang kommt dem gegenwirtigen Zinsumfeld
daher herausgehobene Bedeutung in der Diskussion zu. Neue Untersu-
chungen legen nahe, dass die volkswirtschaftlichen Wachstumsraten die
Kreditkosten sowohl in den USA als auch in wichtigen europdischen
Volkswirtschaften in der Vergangenheit nicht nur im Ausnahme-, sondern
vielmehr im Regelfall iiberstiegen haben.” Vor diesem Hintergrund sei die
Gefahr einer Staatsiiberlastung, gemessen an der Staatsschuldenquote und
dem Haushaltsdefizit, bislang tendenziell tiberschétzt worden, was fiir eine
Neukonzeption spreche.” Die Finanzwissenschaft hat zahlreiche Indikato-
ren zur Analyse der Staatsverschuldung entwickelt, die diesem Umstand
Rechnung tragen konnen, wie etwa die Zins-Steuer-Quote, welche die Be-
lastung durch Zinszahlungen im Verhaltnis zu den Steuereinnahmen ab-
bildet.”® In der Literatur wird daher vorgeschlagen, die bisherigen Tragfa-
higkeitsindikatoren durch einen Zinsindikator (bspw. der Anstieg der Fi-
nanzierungskosten als Anteil am Haushalt) zu ersetzen,” der flexibel auf
Anderungen des Zinsniveaus reagiert.

Einen grundlegenden, auf die Fiskalregeln der EU bezogenen Reformvor-
schlag haben ferner Olivier Blanchard et al. unterbreitet. Sie schlagen vor,
Fiskalregeln (fiscal rules) durch fiskalische ,,Standards® (fiscal standards)
zu erginzen.” Die Unterscheidung von rules und standards entstammt der
angloamerikanischen Rechtswissenschaft und hat im deutschen Recht
keine direkte Entsprechung. Am ehesten kénnte man von ,harten® und

% R. Bachmann, Bidens Fiskalpolitik - ein Vorbild fiir Deutschland?, Wirtschaftsdienst,
2021, 414 (417).

2% Q. Blanchard, Public Debt and Low Interest Rates, American Economic Review 2019,
1197 ff.; ders./A. Leandro/]. Zettelmeyer, Redesigning EU Fiscal Rules: From Rules to
Standards, PIIE Working Paper 21-1, 2021, S. 7 ff.

7 Siehe nur O. Blanchard/A. Leandro/]. Zettelmeyer, Redesigning EU Fiscal Rules: From

Rules to Standards, PIIE Working Paper 21-1, 2021, passim.

Siehe zur Zins-Steuer-Quote und zahlreichen weiteren Indikatoren, D. Briimmer-

hoff/T. Biittner, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. 2018, S. 530 ff.

P. Sigl-Glockner u.a., Eine neue deutsche Finanzpolitik, Forum for a New Economy,

Working Paper No. 2/2021, S. 47 ff. und S. 37 ff. zur Diskussion verschiedener Zinsin-

dikatoren.

% O. Blanchard/A. Leandro/]. Zettelmeyer, Redesigning EU Fiscal Rules: From Rules to
Standards, PIIE Working Paper 21-1, 2021, S. 29 und passim.

28

29



2021/22 Reform der Schuldenbremse? 19

»weichen“ Normen sprechen.” Bei standards handelt es sich danach um
»weiche® Normen, deren Inhalt — zumeist auf Tatbestandsseite - relativ
unbestimmt ist und daher im Wege der semantischen Interpretation nicht
abschlieflend bestimmt werden kann, die dem Rechtsanwender vielmehr
einen verhdltnismaflig grofien Spielraum belassen, dessen Einhaltung erst
im Zeitpunkt der Anwendung abschlieflend beurteilt werden kann.** Als
Beispiel fiir einen fiskalischen standard im geltenden Unionsrecht verwei-
sen Blanchard et al. auf Art. 126 Abs. 1 AEUV, wonach die Mitgliedstaaten
»libermdfSige offentliche Defizite“ vermeiden. Die Autoren schlagen vor,
die bestehenden Fiskalregeln durch eine Kombination von fiscal standards
auf Ebene der europdischen Vertrage und konkretisierende Vorgaben auf
darunter liegenden Normebenen zu ersetzen,” um deren Anwendung fle-
xibler zu gestalten. Ob den so etablierten Standards hinreichend Rechnung
getragen wurde, solle ex post anhand einer statistischen Analyse der Schul-
dentragfahigkeit (stochastic debt sustainability analysis) bewertet werden,
die unterschiedliche Einflussfaktoren wie etwa Wachstumsraten, Zinsum-
feld und die Verschuldungsstruktur berticksichtige.*

Andere Untersuchungen kommen demgegeniiber zu dem Ergebnis, dass
eine hohe Staatsschuldenquote in der Vergangenheit haufig mit einem ver-
ringerten Wachstum korrelierte und Staaten nur selten aus ihren Schulden
»herauswachsen“.” Eine Metastudie, der eine Analyse von 30 Studien zu-

' K. Rohl/H. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 240 ff.

2 Vgl. K ROhl/H.Rohl,  Allgemeine  Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S.240;
O. Blanchard/A. Leandro/]. Zettelmeyer, Redesigning EU Fiscal Rules: From Rules to
Standards, PIIE Working Paper 21-1, 2021, S. 20 m.w.N.

3 O. Blanchard/A. Leandro/]. Zettelmeyer, Redesigning EU Fiscal Rules: From Rules to
Standards, PIIE Working Paper 21-1, 2021, S. 20 ff.

** 0. Blanchard/A. Leandro/]. Zettelmeyer, Redesigning EU Fiscal Rules: From Rules to
Standards, PIIE Working Paper 21-1, 2021, S. 22 ff. In dhnlicher Stofirichtung schlagt
R. Bachmann vor, eine unabhiangige Schuldenkommission einzusetzen, die jedes Jahr
die Hohe des zuldssigen Budgetdefizits auf der Grundlage volkswirtschaftlicher Daten
und Erkenntnisse flexibel festlegen soll, ders., Bidens Fiskalpolitik - ein Vorbild fir
Deutschland?, Wirtschaftsdienst 2021, 414 (417).

C. Reinhart/K. Rogoff, Growth in a Time of Debt, American Economic Review: Papers
& Proceedings 100 (2010), S. 573 (577 £.). Diese Untersuchung wurde kontrovers dis-
kutiert, da sie in ihrer urspriinglichen Fassung auf eine methodisch unzureichende Da-
tengrundlage gestiitzt war, T. Herndorn/M. Ash/R. Pollin, Does high public debt con-
sistently stifle economic growth?, Cambridge Journal of Economics, Vol. 38 (2014),
257 ff. Nachfolgende Untersuchungen konnten die grundsatzliche Stof3richtung jedoch
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grunde liegt, konnte zudem verhalten positive Auswirkungen von be-
schrankenden Fiskalregeln auf die Entwicklung der Staatsverschuldung
feststellen, die auf den Indikatoren Staatschulden- und Haushaltsdefizit
basieren.’® Zugleich konnte jedoch nicht sicher ausgeschlossen werden,
dass die Effekte auf anderen Ursachen als den untersuchten Fiskalregeln
beruhen.” Letztlich ist die deutsche Schuldenbremse in ihrer momentanen
Ausgestaltung erst fiir einen zu kurzen Zeitraum in Kraft, als dass man ihre
Effektivitit abschlieend bewerten konnte.™

3. Politische Absichtserklirungen

Die wissenschaftliche Diskussion iiber eine etwaige Reform der Schulden-
bremse hat auch in fast” allen Programmen der in der 19. Legislaturperi-
ode im Bundestag vertretenen Parteien fiir die Bundestagswahl 2021 Nie-
derschlag gefunden. Wahrend CDU/CSU*, FDP* und SPD* die Beibehal-
tung der gegenwdrtigen Regelungen in Aussicht stellen, hat sich DIE
LINKE® die vollstindige und ersatzlose Abschaffung der Schuldenbremse

bestitigen, siehe etwa J. Hukkinen/M. Viren, How toxic is public debt?, International
Journal of Public Policy, Vol. 13 (2017), 53 ff.

F. Heinemann/M.-D. Moessinger/M. Yeter, Do fiscal rules constrain fiscal policy?, Eu-
ropean Journal of Political Economy 51 (2018), 69 (83) und passim.

36

7 F. Heinemann/M.-D. Moessinger/M. Yeter, Do fiscal rules constrain fiscal policy?, Eu-

ropean Journal of Political Economy 51 (2018), 69 (83) und passim.
38 I Feld/W. Reuter/M. Yeter, Offentliche Investitionen: Die Schuldenbremse ist nicht
das Problem, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2019, 292 (293 f.) m.w.N.
Im Wahlprogramm der AFD findet sich keine Bezugnahme auf die Schuldenbremse
oder - allgemein - die Fiskalregeln.

39

% CDU/CSU (Hrsg.), Das Programm fiir Stabilitit und Erneuerung. Gemeinsam fiir ein

modernes Deutschland, 2021, S. 70 (,,Grundgesetzanderungen zur Aufweichung der
Schuldenbremse lehnen wir ab.”).
41

FDP (Hrsg.), Nie gab es mehr zu tun. Wahlprogramm der Freien Demokraten, 2021,
S. 13 (,,Dabei stehen wir fiir eine solide und investitionsorientierte Haushaltspolitik und
zur im Grundgesetz verankerten Schuldenbremse.).

4 SPD (Hrsg.), Aus Respekt vor Deiner Zukunft. Das Zukunftsprogramm der SPD, 2021,
S. 22 (,,Die Finanzierung der in diesem Zukunftsprogramm formulierten Schwerpunkte
stellen wir sicher. Dazu werden wir die verfassungsrechtlich méglichen Spielraiume zur
Kreditaufnahme nutzen.®).

4 DIE LINKE (Hrsg.), Zeit zu handeln! Fiir soziale Sicherheit, Frieden und Klimagerech-
tigkeit, 2021, S. 11 (,Wir halten gemeinsam mit vielen Expert*innen die Schulden-
bremse fiir volkswirtschaftlich schidlich und wollen sie abschaffen.).
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zum Ziel gesetzt. Als einzige Partei spricht sich BUNDNIS90/DIE GRU-
NEN ausdricklich fir eine Reform der Schuldenbremse durch (Wieder-
)Aufnahme einer Bereichsausnahme fiir Investitionen aus.*

IV.  Rechtliche Wiirdigung

1. Verfahrensrechtliche Voraussetzungen einer Reform der
Schuldenbremse

Fiir eine Reform der deutschen Schuldenbremse miisste das Grundgesetz
geandert werden. Hierfiir ist ein Gesetz erforderlich, das der Zustimmung
von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei Dritteln der
Stimmen des Bundesrates bedarf (Art. 79 Abs. 1 und 2 GG). Da jedoch nur
ein Teil des politischen Spektrums die gegenwirtige Regelung als reform-
bediirftig ansieht, ist es zweifelhaft, ob sich die erforderlichen Mehrheiten
perspektivisch gewinnen lassen.

Im Falle einer Reform miisste auch der volkervertragsrechtliche Fiskalpakt,
auf dessen Vorgaben die nationale Regelung beruht, angepasst werden, um
einen Verstof3 gegen die daraus folgenden Verpflichtungen zu verhindern.
Mangels ausdriicklicher Regelungen bemisst sich dessen Anpassung nach
dem Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVK).* So-
wohl eine Anderung (Art. 39 ff. WVK) als auch eine Beendigung durch
Abschluss eines spateren Vertrages (Art. 59 WVK) wiirde eine Verstindi-
gung mit simtlichen anderen Vertragsparteien und damit eine aufwendige
innereuropiische Koordinierung mit ungewissen Erfolgsaussichten erfor-
dern.* Fiir eine Anpassung der Maastricht-Kriterien wiére schliefllich auch

“  BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Hrsg.), Deutschland. Alles ist drin. Bundestagswahlpro-
gramm 2021, S. 37 (,,[...] bei Investitionen, die neues 6ffentliches Vermdgen schaffen,
erlauben wir eine begrenzte Kreditaufnahme in Hohe der Netto-Investitionen.“).

Vgl BVerfGE 132, 195 (286 f.). Das Gericht verweist in der Entscheidung auf den ,,v6l-
kergewohnheitsrechtlich[en]“ Charakter der WVK. Hierauf kommt es an, da Frank-
reich als Vertragspartei des Fiskalpakts der WVK bislang nicht beigetreten ist. Siche
jedoch zur weitgehenden Deckungsgleichheit zwischen der WVK und gewohnheits-
rechtlichen Regeln des Volkervertragsrechts M. Herdegen, Volkerrecht, 20. Aufl. 2021,
§ 15Rn. 4.

Dies gilt mangels entsprechender Regelung im Fiskalpakt auch fiir eine sonstige Been-
digung oder Suspendierung (Art. 54 ff. WVK), die politisch aber ohnehin kaum oppor-
tun sein diirfte.

46
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eine Anderung des europdischen Primirrechts notwendig (Art.48, 51
EUV).

2. Materiellrechtliche Grenzen einer Reform der Schulden-
bremse

Indem das Grundgesetz die Eigentums- und Berufsfreiheit umfassend ge-
wihrleistet und die Produktionsfaktoren dadurch strukturell in privater
Hand beldsst, hat es eine Grundsatzentscheidung fiir die Finanzierung der
Staatsausgaben durch Steuern getroffen (Prinzip des Steuerstaats).”” Im
Gegensatz zur gegenwirtigen Belastung durch die Steuer fiihrt die Ausga-
benfinanzierung mittels der im Grundsatz zuldssigen Staatsverschuldung
zu einer Lastenverschiebung in die Zukunft.*® Als solche ist sie insbeson-
dere durch das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG, Art.2 EUV) be-
schrankt, das Herrschaft auf Zeit gebietet.* Um die demokratische Selbst-
gestaltungsfahigkeit kiinftiger Generationen auch in finanzieller Hinsicht
zu gewdhrleisten, mahnt das Demokratieprinzip im Grundsatz zu einer
mafivollen Fiskalpolitik und einer Begrenzung der Kreditaufnahme. Die
Wahrnehmung der Staatsaufgaben steht insgesamt unter dem Vorbehalt
des Moglichen.™ Es ist die genuine Aufgabe der Haushaltspolitik, das Ge-
meinwohl durch eine bewusste und angemessene Prioritidtensetzung in-
nerhalb des zur Verfiigung stehenden Finanzrahmens bestméglich zu ver-
wirklichen. Dessen Ausweitung durch eine Kreditaufnahme fithrt dazu,
dass die dabei notwendig auftretenden Zielkonflikte in die Zukunft ver-
schoben werden, ohne sie zu 16sen.”” Indes wird der Gestaltungsraum des
verfassungsdndernden Gesetzgebers durch diese Mafistibe kaum be-
schrankt, was nicht zuletzt durch einen Blick auf die geschichtliche Ent-
wicklung der deutschen Fiskalregeln bestatigt wird, die unterschiedlich
strenge Ausprigungen kennt.”> Auch das Bundesverfassungsgericht hat in

¥ Statt aller P. Kirchhof, FS Mufignug, 2005, S. 131 (134 f.) m.w.N.
8 H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021, Art. 115 Rn. 1.

¥ BVerfGE 79, 311 (343); 119, 96 (142); siehe ferner H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG,
94. EL 2021, Art. 115Rn. 1.

0 P. Kirchhof, FS Muf3gnug, 2005, S. 131 (139 f.).

>t Vgl. L. Feld/W. Reuters/M. Yeter, Offentliche Investitionen: Die Schuldenbremse ist
nicht das Problem, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2019, 292 (296).

52 Siehe zur geschichtlichen Entwicklung nur H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021,
Art. 109 Rn. 12 ff. und Art. 115 Rn. 26 ff,, jeweils m.w.N.
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der Vergangenheit hervorgehoben, dass das Grundgesetz zwar ,,wirksame
Instrumente zum Schutz gegen eine Erosion gegenwirtiger und kiinftiger
Leistungsfahigkeit des demokratischen Rechts- und Sozialstaates® fordere,
zugleich aber ,keine ausreichend konkreten Direktiven® fiir deren ,,Aus-
wahl und Institutionalisierung® enthalte, sodass diese Aufgabe ,,dem ver-
fassungsidndernden Gesetzgeber vorbehalten und aufgegeben® sei.

3. Stellungnahme zu den Reformvorschldgen

a. Bereichsausnahme fiir investive Kreditaufnahmen

Die Erfahrungen mit der fritheren deutschen Schuldenbremse zeigen, dass
es sich bei Investitionsregeln um ein vages und stark konkretisierungsbe-
diirftiges Konzept handelt. In der 6konomischen Theorie wird der Inves-
titions- oder Konsumcharakter eines Gutes hiufig kontextuell bestimmt.*
Bereits auf nationaler Ebene konnte der Investitionsbegriff nicht zufrie-
denstellend konkretisiert werden. Es ist daher fraglich, ob ein Konsens
auf europdischer Ebene gefunden werden konnte. Eine hinreichende Kon-
kretisierung ist jedoch unabdingbar, da die Ausnahmeregelung andernfalls
manipulationsanfillig ist und zu einer starken Aufweichung der bisherigen
Regelung fithren wiirde.

Hinzu kommt, dass sich der ,,Ertrag® von staatlichen Investitionen — an-
ders als im unternehmerischen Bereich — hiufig nur unzureichend messen
lasst (bspw. im Hinblick auf 6ffentliche Giiter). Zur Gewdhrleistung finan-
zieller Nachhaltigkeit miisste die Ausnahmeregelung aber prinzipiell auf
Investitionen beschriankt werden, deren kiinftiger Nutzen ihre finanzielle
Belastung tibersteigt. Das hitte zur Folge, dass 6konomischen Steuerungs-
kalkiilen eine herausgehobene Bedeutung zukdme. Im Ergebnis wiirde dies
voraussichtlich zu Lenkungseffekten fithren, die gemeinwohlbezogene,
aber nicht in 6konomischen Kategorien messbare Ausgaben verdridngen.
Zudem birgt die (Wieder-)Einfithrung der ,,Goldenen Regel“ die Gefahr,
dass Investitionsausgaben nur deshalb kreditfinanziert werden, damit kon-

53 BVerfGE 119, 96 (142 f.).

> R. Bachmann, Bidens Fiskalpolitik - ein Vorbild fiir Deutschland?, Wirtschaftsdienst
2021, 414 (417).

> H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021, Art. 115 Rn. 39 ff. m.w.N.
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sumtive Staatsausgaben in groflerem Umfang aus den laufenden Steuer-
einnahmen finanziert werden konnen. Statt Investitionsanreizen drohen
daher Verlagerungseffekte.

b. Reform der Schuldentragfihigkeitsindikatoren

Eine Anderung der mafigeblichen Indikatoren zur Beurteilung der Schul-
dentragfahigkeit ist dagegen aus rechtlicher Sicht grundsitzlich positiv zu
bewerten, bezweckt sie doch, deren Einflussfaktoren praziser und zugleich
flexibler als bislang zu erfassen. Wihrend fiir die gegenwirtige Ausgestal-
tung ihre Einfachheit und Pridgnanz sprechen, die eine 6ffentliche Kon-
trolle des staatlichen Verschuldungsgebarens begiinstigen, sind die Ein-
wéinde gegen ihre Leistungsfihigkeit berechtigt. Wenn die Schulden-
bremse ihrem Sinn und Zweck nach die Schuldentragfihigkeit gewéhrleis-
ten soll, muss dies in der Verwendung addquater Kennzahlen zum Aus-
druck kommen. Jedoch darf nicht verkannt werden, dass die gegenwirtige
Debatte zumeist darauf abzielt, eine hohere staatliche Kreditaufnahme als
bislang zu ermdglichen. Im Hinblick auf die durch das Demokratieprinzip
verpflichtende Erhaltung kiinftiger Gestaltungsrdaume darf es jedoch nicht
das Ziel sein, die Kreditaufnahme bis an die Grenze des vermeintlich Trag-
baren auszuweiten; stattdessen muss sie durch rationale Regelungen be-
schrankt werden, bevor sie zur untragbaren Last wird. Da sich die Frage,
wann eine Kreditaufnahme zu einer ibermifligen Bindung kiinftiger Ge-
nerationen fiihrt, nicht pauschal beantworten lasst, spricht viel dafiir, die
Schuldentragfahigkeit jedenfalls auf unionsrechtlicher Ebene in den Vor-
dergrund zu stellen, wie es Blanchard et al. vorschlagen. Ob sich dazu eine
Ersetzung von fiscal rules durch fiscal standards anbietet, steht und fallt mit
der Effektivitit der ex post-Kontrolle.

V.  Einfachgesetzliche Ausweichbewegungen

Da eine kurz- oder mittelfristige Reform der geltenden Fiskalregeln bereits
aufgrund der verfahrensrechtlichen Anforderungen, die einen breiten po-
litischen und innereuropéischen Kompromiss erforderlich machen, un-
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wahrscheinlich scheint, sind Umgehungsmafinahmen ,,mit einfachgesetz-
lichen Mitteln® zu befiirchten.” In jlingerer Zeit wurde etwa verstarkt auf
die Moglichkeit hingewiesen, auf investive Zweckgesellschaften (,,Offent-
liche Investitions-Gesellschaften*’, ,Investitionsfordergesellschaften*®)
zuriickzugreifen, da deren Kreditaufnahme nicht der Schuldenbremse un-
terfillt. Andere Vorschlige gehen dahin, die einfachgesetzlich™ geregelte
Berechnung der konjunkturellen Komponente anzupassen, um einen gro-
Beren fiskalischen Spielraum zu erreichen.” Diese Vorschlige sind kritisch
zu sehen, da sie der Zwecksetzung der Schuldenbremse widersprechen und
dazu beitragen, dass ihre Steuerungswirkung verfehlt wird. Dadurch wire
nicht blof} die ,,Verfassungsehrlichkeit“" gefahrdet, sondern schlechter-
dings der normative Geltungsanspruch der Fiskalregeln in Frage gestellt.
Eine Reform sollte daher darauf abzielen, den Anwendungsbereich der
Schuldenbremse ihrer Zwecksetzung nach maglichst liickenlos auszuge-
stalten. Unter diesem Gesichtspunkt ist es ferner zu kritisieren, dass die
gegenwirtige Regelung die Verschuldung anderer Rechtstriger als der
Haushalte von Bund und Lindern nicht erfasst.*”

VI Fazit

Da Fiskalregeln dem Schnittbereich der Wirtschafts-, Politik- und Rechts-
wissenschaft unterfallen, wird die gegenwirtig an Fahrt aufnehmende Re-
formdiskussion auch zu einer Bewédhrungsprobe fiir die interdisziplinére

% Vgl. Ch. Breuer, Niitzt die Schuldenbremse den kommenden Generationen?, Wirt-

schaftsdienst 2021, 490 (491).

> G. Hermes/L. Vorwerk/T. Beckers, Die Schuldenbremse des Bundes und die Méglich-
keit der Kreditfinanzierung von Investitionen, IMK Study Nr. 70, 2020, S. iv, 21 ff. und
passim.

8 BMF (Hrsg.), Offentliche Infrastruktur in Deutschland: Probleme und Reformbedarf,

2020, S. 31 ft,, 48 ff. und passim.

Siehe zu den entsprechenden Regelungen des Bundes und der Linder H. Kube, in:

Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021, Art. 109 Rn. 180 ff.

P. Sigl-Glockner u.a., Eine neue deutsche Finanzpolitik, Forum for a New Economy,

Working Paper No. 2/2021, S. 51 ff.

1 So euphemistisch G. Hermes/L. Vorwerk/T. Beckers, Die Schuldenbremse des Bundes
und die Méglichkeit der Kreditfinanzierung von Investitionen, IMK Study Nr. 70, 2020,
S. 52.

62 Zurecht kritisch daher H. Kube, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 2021, Art. 109 Rn. 119.

59

60
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Rechtsforschung.”® Wie dieser kursorische Uberblick gezeigt hat, beldsst
das Verfassungsrecht dem Gesetzgeber erhebliche Gestaltungsraume, um
die theoretischen und empirischen Erkenntnisse der verwandten Nachbar-
disziplinen aufzugreifen. Indes ist die Kritik an der gegenwartigen Ausge-
staltung der Schuldenbremse nur zum Teil berechtigt. Es ist fraglich, ob die
anstehenden Transformationsaufgaben von gesamtgesellschaftlicher Be-
deutung nur durch kreditfinanzierte Investitionen der 6ffentlichen Hand
addquat zu bewdltigen sind. Die Debatte konzentriert sich allzu haufig auf
eine Ausweitung der staatlichen Einnahmen zur Finanzierung zusitzlicher
Ausgaben, obwohl bereits die bestehenden Regelungen eine staatliche Kre-
ditaufnahme in erheblichem Umfang erlauben. Dagegen ist die Kritik an
der Leistungsfihigkeit, Flexibilitit und Addquanz der bislang zur Bewer-
tung der Schuldentragfihigkeit verwendeten Indikatoren (Staatsschulden-
quote, Haushaltsdefizit) dem Grunde nach berechtigt. Insoweit ist per-
spektivisch eine Fortentwicklung der Fiskalregeln angezeigt, die nicht nur
angesichts der bestehenden unionsrechtlichen und vélkervertragsrechtli-
chen Bindungen, sondern insbesondere auch im Hinblick auf die schlei-
chende Strukturverdnderung der Wirtschafts- und Wahrungsunion® nur
auf europdischer Ebene Erfolg haben kann. Da sich die EU in Umsetzung
ihres umfassenden Aufbauplans (,,Next Generation EU®) erstmalig in ganz
erheblichem Mafle verschulden wird,” wire es zudem nur folgerichtig, die
(reformierten) Regelungen des Fiskalpakts in das Primérrecht zu iiberneh-
men® und auf den Unionshaushalt zu erstrecken.

63

Siehe aus diesem Anlass E. Hilgendorf, Bedingungen gelingender Interdisziplinaritit, JZ
2019, 913 ff. m.w.N.

¢ Dazu ausfithrlich H. Kube/F. Schorkopf, Strukturverinderung der Wirtschafts- und
Wihrungsunion, NJW 2021, 1650 ff.

% H. Kube/F. Schorkopf, Strukturveranderung der Wirtschafts- und Wihrungsunion,
NJW 2021, 1650 (1652 £.).

6 Dies entspriche im Ubrigen ohnehin der Absichtserklirung in Art. 16 des Fiskalpakts.



§3 Die Kompetenzordnung der Finanzverfassung
- Abgeschlossenheit und materieller Gehalt

Moritz Teichmann

L Die Kompetenz- und Aufgabennorm

Die Kompetenznorm weist die staatsexterne Aufgabenwahrnehmung ei-
ner staatsinternen Organisationseinheit zu.' Indem sie die Zustidndigkeit
im staatlichen Binnenverhiltnis festlegt, grenzt sie negativ die tibrigen
staatlichen Stellen vom Tétigwerden im fremden Kompetenzbereich aus.
Dabei lasst die Kompetenznorm den Schluss auf die Staatsaufgabe — das ist
der Handlungsraum innerhalb dessen der Staat auftreten und offentliche
Belange verfolgen darf* - zu.’ Denn die staatsinterne Zuteilung impliziert
die grundsitzliche Handlungsmaglichkeit des Staates gegeniiber der Ge-
sellschaft — unbeschadet der im Bereich des Vorbehalts des Gesetzes erfor-
derlichen Befugnisnorm. Die Kompetenz setzt also die Staatsaufgabe vo-
raus.*

Dass der Umfang der Staatsaufgaben aber iiber die grundgesetzlichen
Kompetenzkataloge hinausgeht, zeigen die Generalklauseln in den Art. 30,
70 Abs. 1, 83 GG’ sowie die Notwendigkeit der Rechtsfigur ungeschriebe-
ner Bundeskompetenzen. Spiegelbildlich impliziert die verfassungsrecht-
lich abschlieflende Katalogisierung staatsinterner Zustiandigkeiten durch
Verzicht auf Residualkompetenzen und durch die bereichsspezifische Ab-
lehnung rechtsfortbildender Institute die Uberzeugung des Verfassungsge-
bers, die den Kompetenzen vorausgehenden Staatsaufgaben fiir Gegenwart

Zur Kategorisierung von Staatszweck, Staatsziel, Staatsaufgabe, Kompetenz und Befug-
nis vgl. J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 1
ff., 19 f, 42; bereits grundlegend in der Erstauflage J. Isensee in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. II1, 1. Aufl. 1988, § 57 Rn. 132 ff. und P. Kirchhof, ebd., § 59 Rn. 16 ff.

2 J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 13; vgl. zum
Begriff der Staatsaufgabe bereits H.-P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
1973, S. 44, 53, dort aber mit imperativem Charakter.

3 Bereits H. Ehmke, VVDStRL 20 (1971), 53 (90).

4 H.-P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 1973, S. 52; J. Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 19.

> ]. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 42.



28 Moritz Teichmann HEFSt 18

und Zukunft liickenlos erfassen zu kénnen. Die darin liegenden Gefahren
der Beschneidung politischer Prozesse und staatlicher Handlungsohn-
macht im Angesicht unvorhergesehener Entwicklungen - kurz: der ,,Ver-
steinerung® der Verfassungsordnung - scheinen dem Anspruch an eine
»lebendige“ Verfassung nicht gerecht zu werden.

Die Zuweisung der Steuergesetzgebungs- und Steuerertragszustindigkeit
in der Kompetenzordnung der Finanzverfassung gemaf3 Art. 105, 106 GG
jedoch postuliert nach mittlerweile verfassungsgerichtlich bestatigter® Auf-
fassung ebendiese Abgeschlossenheit.” Danach kommt ein Steuererfin-
dungsrecht auferhalb der in Art. 105, 106 GG genannten Steuern und
Steuerarten nicht in Betracht. Die tiberzeugende Begriindung dieses nume-
rus clausus der Steuerarten® ist vor allem auf die besondere Ausgestaltung
der Staatsaufgabe der Steuererhebung durch das Grundgesetz zuriickzu-
fiihren (zu IL.).

Im Gegenteil zu der prima facie Gefahr eines Verfassungsstillstandes birgt
die verfassungsrechtlich erschopfende Regelung das Potential, dem staatli-
chen Steuerzugriff bereits bei der Auswahl zu besteuernder Sachverhalte
dufere Grenzen zu setzen (zu III.). Hierdurch gewinnt die Auslegung der
einzelnen Kompetenztitel an Bedeutung und werden Fragen nach der Be-
standigkeit steuerlicher Strukturmerkmale aufgeworfen (zu IV.).

II. Kein Steuererfindungsrecht auflerhalb Art. 106 GG

Die erschopfende Regelung der Einnahmengewalt des Bundes wurde be-
reits im Parlamentarischen Rat debattiert - mit dem intendierten Ergebnis
der Schaffung eines abschliefenden, aber alle denkbaren Ankniipfungs-
punkte einer Besteuerung umfassenden, Zustiandigkeitskatalogs tiber die

¢ BVerfGE 67, 256 (286) - Investitionshilfeabgabe; BVerfGE 145, 171 (194) - Kernbrenn-
stoffsteuer.

7 Statt aller K. Vogel/H. Walter, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20,
201. EL 11.2019, Art. 105 Rn. 63 ff. m.w.N.; M. Jachmann-Michel/M. Vogel, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 105 Rn. 32 ff. m.w.N.; a. A. insb. noch
Sondervotum P. Huber und P. Miiller, BVerfGE 145, 171 (230 ff.), W. Heun, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 105 Rn. 33, Art. 106 Rn. 15.

8 BVerfGE 67, 256 (286) - Investitionshilfeabgabe; H. Kube, Finanzgewalt in der Kom-
petenzordnung, 2004, S. 114 ff.
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konkurrierende Steuergesetzgebung des Bundes.” Die Verteilung des Steu-
eraufkommens in Art. 106 GG konzentrierte sich dagegen auf die tatsach-
lich erhobenen Steuern und war nach Art. 107 GG a. F. nur eine vorldufige
Regelung.

Bemerkenswert ist, dass der Regierungsentwurf zu dem auf Grundlage des
Art. 107 GG aF. erlassenen Finanzverfassungsgesetz 1955 einen
Art. 106d GG vorsah,' der die vorangehenden Ertragskompetenzen aus-
driicklich auf bestehende Steuern beschranken und ein Verteilungssystem
fiir zukiinftige, neue Steuern schaffen sollte. Nach damaliger Regierungs-
auffassung konne eine ,,verfassungsrechtliche, ihrer Natur nach erschop-
fende Regelung der Steuerertragshoheit auf eine solche Vorschrift nicht
verzichten.“’> Dennoch scheiterte deren Einfithrung an fehlender Zustim-
mung im Bundesrat."”

Vor diesem Hintergrund war heftig umstritten, ob der Katalog iiber die
konkurrierende Steuergesetzgebung des Bundes in Art. 105 Abs. 2 GG a.F.
ein auf Art. 30, 70 Abs. 1 GG gestiitztes Steuererfindungsrecht auch der
Lander ausschloss.* Wihrend vor allem das Bundesverwaltungsgericht
hiervon ausging,"” bejahte das Bundesverfassungsgericht ein Steuererfin-
dungsrecht der Lander'® mit erstaunlich klarer Formulierung:

»Die Meinung, Art. 105 GG zihle die moglichen Steuerarten auch gegeniiber
den Landern erschopfend auf, ist nicht zutreffend. Wire sie richtig, so
wiirde das gesamte Steuerwesen auf die Steuerarten festgelegt, die der
Verfassungsgeber vorgefunden hat. Das hitte zur Folge, dafl die kleinen

Vgl. die Aussprache in der ersten Lesung des Hauptausschusses: Deutscher Bundes-
tag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 14, 2009, S. 421-
425; siehe insb. den Vorschlag von P. Binder auf Seite 424 ,,Steuern vorm Einkommen,
Vermogen, Erbschaften ...“ an Stelle von ,,die Einkommen- und Kérperschaftsteuer...“
zu benennen, um auch eine grundlegende Umgestaltung des Steuersystems zu ermog-
lichen. Vgl. bereits im Finanzausschuss: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.),
Der Parlamentarischer Rat 1948-1949, Bd. 12, 1999, S. 423-432.

10 BGBI. 11955,S. 817.
"' BT-Drs. 2/480, S. 3 mit Begriindung auf S. 105, 110 £, 229.
12 BT-Drs. 2/480, S. 229.

3 Zur Stellungnahme des Bundesrates vgl. BT-Drs. 2/480, S. 208 ff. und das Sitzungspro-
tokoll der Plenardebatte in BR-Sitz.Ber. 1954 Nr. 121, S. 78 ff.

" Vgl. hierzu K. Vogel/H. Walter, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20,
201. EL 11.2019, Art. 105 Rn. 63 Fn. 35.

5 BVerwGE 6, 247 (255) - Spielautomatensteuer.
6 BVerfGE 14, 76 (90 f.) - Vergniigungsteuer; BVerfGE 16, 64 (78) - Einwohnersteuer.
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Steuern, die heute nach Landesrecht von den Gemeinden oder Kreisen erho-
ben werden, zum groflen Teil ,,in einer der Klassifikation des Steuersystems
spottenden Weise“ (BVerwGE 6, 247 [255]) als Verbrauch- oder Verkehr-
steuern mit ortlich bedingtem Wirkungskreis charakterisiert werden miif3-
ten, damit sie iiberhaupt Bestand haben konnen.“"”

Die Enumeration von konkurrierenden Bundeszustindigkeiten iiber die
Steuergesetzgebung wurde mit dem Finanzreformgesetz 1969' abge-
schafft. Nach Art. 105 Abs. 2 S. 2 GG hat der Bund heute die konkurrie-
rende Gesetzgebungszustandigkeit ,,iiber die tibrigen Steuern, wenn ihm
das Aufkommen dieser Steuern ganz oder zum Teil zusteht oder die Vo-
raussetzungen des Art. 72 Abs.2 GG vorliegen.“ In den ausdriicklichen
Kompetenzbereich der Liander fillt nach Art. 105 Abs. 2a S. 1 GG die Ge-
setzgebung iiber die ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern.

Art. 105 GG weicht damit jedenfalls in der heutigen Fassung dergestalt von
den Kompetenz-Grundnormen der Art. 30, 70 Abs. 1 GG ab, dass dem
Bund die umfassende (konkurrierende) Kompetenz zugeteilt wird und nur
im Rahmen des Art. 105 Abs. 2a GG eine Riickzuweisung” an die Lander
erfolgt. Systematisch bleibt kein Raum fiir eine Anwendung der Art. 30, 70
Abs. 1 GG zur Bestimmung der Gesetzgebungskompetenz.”

Der Ausschluss eines Steuererfindungsrechts von Bund und Léndern ist
weiter bedingt durch die Auslegung, dass ,,librige Steuern® nur solche im
Sinne des Art. 106 GG sind. Diese findet gewichtige Griinde in der ausdif-
ferenzierten Regelung iiber den priméren vertikalen Finanzausgleich sowie
der Zielsetzung der Finanzreform 1969, diesbeziiglich ein dauerhaftes Sys-
tem zu schaffen und Auseinandersetzungen zwischen Bund und Liandern
vorzubeugen®'. Die Trennung in Art. 105, 106 GG zwischen Gesetzgebung
und Ertrag und die Regelung auch der Ertragshoheit von Landern und Ge-
meinden verbietet insoweit ebenfalls einen Riickgriff auf Art.30 GG*

7" BVerfGE 16, 64 (78) - Einwohnersteuer, Hervorhebung nur hier.
18 BGBI. 11969, S. 359.

¥ K. Vogel/H. Walter, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20, 201. EL
11.2019, Art. 105 Rn. 61.

Ebd., Rn. 62; vgl. auch die ausdriickliche Inbezugnahme auf die oben zitierte Entschei-
dung (BVerfGE 16, 64) und die Korrekturabsicht diesbeziiglich im Entwurf zum Fi-
nanzreformgesetz 1969, BT-Drs. 5/2861, S. 94.

2 BT-Drs. 5/2861, S. 12, 33.
22 BVerfGE 145, 171 (201 ff.) — Kernbrennstoffsteuer m.w.N.

20
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ebenso wie die Annahme, der Ertrag nicht genannter Steuern und Steuer-

arten stehe dem nach Art. 105 GG zustidndigen Gesetzgeber zu>.*

Der abschlieflende Charakter von Steuergesetzgebungs- und Steuerer-
tragskompetenz unterbindet also die Erhebung einer Steuer, die sich nicht
unter eine der in Art. 105, 106 GG genannten Einzelsteuern und Steuerar-
ten einordnen ldsst. Diese Abgeschlossenheit bietet sich an als Ankniip-
fungspunkt fiir die Begriindung eines verstarkten materiellen Gehalts der
Kompetenznormen der Finanzverfassung.

II.  Der materielle Gehalt der Kompetenzordnung der Fi-
nanzverfassung

L. Kompetenznorm im Allgemeinen

Neben dem formell ordnenden Charakter, den jede Kompetenznorm
durch die staatsinterne Formulierung abgrenzbarer Zustiandigkeitsberei-
che entfaltet, stellt sich die Frage moglicher materieller Wirkrichtungen
der Kompetenznorm im Allgemeinen. Dahingehend kann zwischen einem
positiven, staatliches Handeln dem Grunde nach rechtfertigenden Gehalt
(Legitimationsfunktion) und einem negativen, den Staat begrenzenden
Gehalt (Schutz- und Begrenzungsfunktion) unterschieden werden.

a. Legitimationsfunktion

Die mittelbare Ableitung der Staatsaufgabe aus der Kompetenznorm lasst
den Schluss auf ein gewisses Mafd an legitimierender Funktion der Kom-
petenznorm selbst zu: Der Staat darf gegentiber dem Biirger auftreten, um

#  So aber noch W. Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 106 Rn. 15.

2 BVerfGE 145, 171 (203 ff.) - Kernbrennstoffsteuer; vgl. ausfithrlich J. Hidien, in:
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019, Art. 106 Rn. 603 £,,
1368 ff. m.w.N.

»  Vgl. BVerfGE 55, 274 (303) - Berufsausbildungsabgabe; R. Stettner, Grundfragen einer
Kompetenzlehre, 1983, S. 320 ff,, 327 ff. m.w.N.
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einen bestimmten 6ffentlichen Belang zu verwirklichen.”® Jedoch liegt da-
rin noch keine Aussage iiber die Wertigkeit dieses staatlichen Interesses.”
Der staatliche Handlungsraum erfihrt seine Schranken insbesondere
durch den Grundrechtsbereich des Biirgers.” Beabsichtigt der Staat in die-
sen vorzudringen, muss er eine gesetzliche Befugnisnorm schaffen und die
ihr zugrundeliegenden Zwecke und aus ihr hervorgehenden Mittel gegen
die Intensitat des Eingriffs abwégen. Die unmittelbar der Verfolgung of-
fentlicher Interessen dienende (finale)* Staatsaufgabe vermag insoweit nur
die grundsitzliche Legitimitdt des Zwecks begriinden. Dessen materielle
Wertigkeit folgt erst aus der Verfassungsinterpretation, kann insbesondere
durch die Verfolgung der den Staat objektiv verpflichtenden Staatszielen
bestimmendes Gewicht erhalten, und ist anschliefSend gegeniiber den mit
der Kompetenzausiibung kollidierenden Verfassungswertungen in scho-
nendsten Ausgleich zu bringen.”® Die Begrenztheit der Legitimationsfunk-
tion der Kompetenz- und Aufgabennorm bestdtigt sich angesichts der
grundsitzlichen Offenheit der Kompetenzordnung (Art. 30 GG)*' und der
dem Gesetzgeber iiberlassenen Wahl der Handlungsmittel.

b. Schutz- und Begrenzungsfunktion

Auf der anderen Seite kommt der Kompetenznorm im Allgemeinen eine
Schutz- und Begrenzungsfunktion mittelbar insoweit zu, wie das kompe-
tenzwidrige staatliche Verhalten den subjektiven Grundrechtsbereich des
Biirgers beriihrt.”” Auch der dem Grunde nach verhiltnismaflige Eingriff

% BVerfGE 12, 45 (50); 14, 105 (111); 53, 30 (56); H. Ehmke, VVDStRL 20 (1971), 53
(89 ff.) (,positives Kompetenzverstindnis®); C. Pestalozza, Der Staat 11 (1972), 161
(169, 183) (,konstitutiver Teilgehalt“); M. Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als
Verfassungsproblem, 1994, S. 151 ff.

? C. Pestalozza, Der Staat 11 (1972), 161 (171 f.); H. Kube, Finanzgewalt in der Kompe-
tenzordnung, 2004, S. 165 m.w.N.

#  BVerfGE 4, 7 (15) - Investitionshilfegesetz; J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 21 f; 46 f. m.w.N.

» ] Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 32.

0 Vgl. C. Pestalozza, Der Staat 11 (1972), 161 (171, 182); M. Rodi, Die Rechtfertigung von
Steuern als Verfassungsproblem, 1994, S. 187.
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H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 165.

32 BVerfGE 55, 274 (302) - Berufsausbildungsabgabe; 24, 367 (384 £.); C. Pestalozza, Der
Staat 11 (1972), 161 (179).
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ist grundrechtsverletzend, wenn er auf eine unzustidndige staatliche Stelle
zuriickgeht.

2. Besonderer materieller Gehalt der Kompetenzordnung der
Finanzverfassung
a. Steuerstaatsprinzip

Die Kompetenzordnung der Finanzverfassung entfaltet in ihrer Gesamt-
heit legitimierende Wirkung fiir die Frage der Rechtfertigung der Besteue-
rung dem Grunde nach.” Die Deckung des staatlichen Finanzbedarfs als
sekunddres Staatsziel ist notwendige Voraussetzung fiir die Verwirkli-
chung der unmittelbar gemeinwohlorientierten (priméren)™ Staatsziele
sowie fiir die Schaffung und den Erhalt der diesen Zielen dienenden staat-
lichen Einrichtungen. Der Staat setzt seine Finanzierung voraus und das
Grundgesetz richtet in Art. 105 ff. GG ebendiese auf die Erhebung von
Steuern aus. In der Kompetenzordnung der Finanzverfassung kommt das
Prinzip der Bundesrepublik als Steuerstaat’”® zum Ausdruck.

Daraus folgt weiter die Schutz- und Begrenzungsfunktion der Finanzver-
fassung betreffend die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben. Das Prinzip
der allgemeinen Finanzierung des Staates durch Steuern schiitzt den Biir-
ger vor einer beliebigen Belastung mit Abgaben durch den Sachgesetzgeber
auf Grundlage der Art. 70 ff. GG.”®

3 M. Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfassungsproblem, 1994, S. 155; K. Vo-
gel/C. Waldhoff, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 19, 199. EL
07.2019, Vorbem. Art. 104a Rn. 336.

*  Unterscheidung nach J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl.
2006, § 73 Rn. 26.

% BVerfGE 78, 249 (266 f.); J. Isensee, FS Ipsen, 1977, S. 409 ff.; W. Heun, in: Dreier
(Hrsg.), GG, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 105 Rn. 1 m.w.N.

% Vgl. insb. BVerfGE 55, 274 (300 ff.) - Berufsausbildungsabgabe.
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b. Einzelsteuer

aa. Legitimationsfunktion

Der Verfassungsgeber hat das Steuerstaatsprinzip weiter konkretisiert, in-
dem er das Konglomerat an historisch vorgefundenen Einzelsteuern in die
Kompetenzordnung der Finanzverfassung aufgenommen hat. Daraus folgt
nach der allgemeinen, auch auf das Steuerrecht anwendbaren, Relation von
Kompetenz und Aufgabe die grundsitzlich legitimierende Wirkung der in
Art. 105, 106 GG aufgezéihlten Steuerarten, also der Uberzeugung des Ver-
fassungsgebers von diesen als dem Grunde nach zuldssige Formen der Be-
steuerung.”

Gleichsam kann der Katalog der Art. 105, 106 GG nicht den durch die
Steuer bewirkten Grundrechtseingriff rechtfertigen.’® Der Kompetenztitel
setzt die (instrumentale)™ Staatsaufgabe in diesem Bereich voraus, er6ffnet
also den Handlungsbereich des Staates, garantiert aber nicht dessen Um-
fang. Das eingreifende Steuergesetz rechtfertigt sich erstin der Verhaltnis-
mafligkeit des Eingriffs. Die Ungreifbarkeit des Fiskalzwecks jedoch
scheint sich einer Zweck-Mittel-Relation zu entziehen.*

(D) Zweck

Der verfassungsrechtliche Steuerbegriff*' setzt den Fiskalzweck jeder
Steuer voraus. Da aber prinzipiell jede Steuer in der Lage ist, diesen allge-
meinen Fiskalzweck auszufiillen, verweist weder die Kompetenz iiber die
Gesetzgebung noch diese iiber den Ertrag auf die Erhebung einer bestimm-
ten oder gar aller enumerierten Steuerarten — Art. 106 GG ist keine gene-
relle institutionelle Garantie zu entnehmen.*

7 M. Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfassungsproblem, 1994, S. 161 f.

¥ Vgl. BVerfGE 120, 1 (28) - Gewerbesteuer; anders aber noch G. Wacke, Das Finanzwe-
sen der Bundesrepublik, 1950, S. 62 ff.

¥ Unterscheidung nach J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl.
2006, § 73 Rn. 32.

0 Hierzu ausfithrlich P. Kirchhof, Steuern im Verfassungsstaat, FS Vogel, 1996, S. 27
(43 £); ders., AGR 128 (2003), 1 (6 fF).

4 BVerfGE 7, 244 (251); 29, 402 (480 £.); 36, 6 (70).

] Hidien, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019,
Art. 106 Rn. 1327 ff. m.w.N.
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Etwas anderes gilt aber fiir diese Einzelsteuern und Steuerarten, deren Be-
stand das Grundgesetz in anderen Bestimmungen implizit voraussetzt®
und dessentwegen diesen ein verstérkt legitimierender Gehalt zugeschrie-
ben werden kann. In diesem Zusammenhang mafigeblich ist die Funkti-
onsfihigkeit des Finanzausgleichssystems der Art. 106, 107 GG.* Betref-
fend die - finanzpolitisch ohnehin unverzichtbaren - Gemeinschaftssteu-
ern kann den durch Art. 106 Abs. 3 GG gewihrleisteten Elementen eines
Verbundsystems ein Gruppenbestandsschutz®, also die Voraussetzung des
Bestands jedenfalls einer der dort genannten Steuerarten, entnommen
werden. Weiter setzt Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG die Umsatzsteuer individuell
voraus.* Demgegeniiber konnten direkte Ertragsteuern eine besondere Le-
gitimation aus sozialstaatlichen Anforderungen erfahren, denen ein rein
konsumorientiertes Besteuerungssystem nur schwerlich gerecht wiirde.”’
Die Ersetzung des Realsteuerbegriffs in Art. 106 Abs.6 GG durch die
Grund- und Gewerbesteuer sollte zwar ausdriicklich keine institutionelle
Garantie der Gewerbesteuer begriinden.* Im Hinblick auf die Garantie ei-
ner kommunalen Steuerquelle in Art. 28 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 GG ist die Ge-
werbesteuer aber de-facto unverzichtbar und ihre Abschaffung ohne An-
derung des Art. 106 GG wohl nicht zuléssig.”

Insoweit das Grundgesetz also eine Steuergruppe oder Einzelsteuer in an-
deren Bestimmungen voraussetzt, konnen diese iiber den allgemeinen Fis-
kalzweck hinaus auch als der Funktionsfihigkeit der spezifischen Verfas-
sungsregelung dienend angesehen werden. Dieser besondere rechtferti-
gende Gehalt ist in die mit vornehmlich den Grundrechten notwendig wer-
dende praktische Konkordanz einzustellen.

#Verfassungsvoraussetzung“ M. Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfassungs-

problem, 1994, S. 164 ff.

] Hidien, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019,
Art. 106 Rn. 1330 ff. m.w.N.

> Ebd.

% K.-A. Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 106 Rn. 20
m.w.N.

Y7 Vgl. C. Trzaskalik, FS Tipke, 1995, S. 321 (322 1.).
4 BT-Drs. 13/8488, S. 6.

¥ J. Hidien, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019,
Art. 106 Rn. 1335; vgl. auch BVerfGE 120, 1 (26) - Gewerbesteuer.
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2) Mittel

Die Abgeschlossenheit der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenzord-
nung bindet den Gesetzgeber in der Auswahl der Handlungsmittel bei der
Wahrnehmung der Staatsaufgabe der Besteuerung. Indem das Grundge-
setz die zuldssigen Formen der Besteuerung abschlieflend festlegt, ldsst sich
eine besondere legitimierende Wirkung derjenigen Strukturmerkmale her-
ausarbeiten, die fiir eine genannte Einzelsteuer oder Steuerart prigend
sind.

Dabei gewinnt diese Legitimationswirkung umso mehr an Bedeutung, je
mehr das Strukturmerkmal den ,,Kern® eines Steuertypus™ zeichnet.”' Des-
sen Ausarbeitung ist Aufgabe der Verfassungsinterpretation, bei der insbe-
sondere die historische, vorkonstitutionelle Entwicklung der Steuerarten
sowie deren Funktion und systematische Abgrenzung zueinander im Ge-
fige der Steuerkompetenzordnung Beriicksichtigung finden miissen.”

bb. Schutz- und Begrenzungsfunktion

Gleichzeitig schiitzt die negative Wirkrichtung des materiellen Gehalts der
finanzverfassungsrechtlichen Kompetenzordnung den Biirger vor einem
Steuereingriff, dessen gesetzliche Grundlage sich keinem verfassungsrecht-
lichen Steuertypus zuordnen ldsst. Die Abgeschlossenheit der Finanzver-
fassung begrenzt die besteuerungswiirdigen Sachverhalte grundsitzlich
und gibt die Ausgestaltung der Steuer in grundlegenden Merkmalen ver-
fassungsrechtlich vor.”

Spiegelbildlich zur erhohten Legitimationswirkung des strukturellen
Kerns eines Steuertypus konnen verfassungsrechtlich zwingende Begren-
zungen nur den elementaren Grundstrukturen der Steuerart entnommen

%0 Vgl. zur ,Steuertypenlehre” K. Vogel/H. Walter, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-

GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019, Art. 105 Rn. 94 ff.

M. Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfassungsproblem, 1994, S. 189; vgl.

auch C. Pestalozza, Der Staat 11 (1972), 161 (183 ff.), der den Begriffskern aber anders

als hier als ,,verfassungsfest“ und ,,von den Grundrechten freigestellt“ ansieht.

2 BVerfGE 7, 244 (252); 14, 76 (91); 16, 306 (317, 321); 26, 302 (309); 31 (332); 110, 274
(296); 123, 1 (16); 145, 171 (193); vgl. K. D. Driien, StuW 2008, 3 (7) - ,.finanzverfas-
sungsrechtlich vorausgesetztes Abstandsgebot der Steuertypen zueinander®.

3 BVerfGE 67, 256 (288 f.) - Investitionshilfeabgabe.
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werden.”* In diesem Sinne verbietet etwa der Begriff der Einkommensteuer
ihre Erhebung als reine Brutto-Einnahmensteuer.” Weiter folgt die abso-
lute Grenze der konfiskatorischen bzw. erdrosselenden Steuer nicht nur
aus den Freiheitsgrundrechten, sondern bereits aus der Uberschreitung des
in der Kompetenzordnung angelegten verfassungsrechtlichen Steuerbe-
griffs.>

Im Ubrigen aber kann sich der Gesetzgeber auf eine sehr weitreichende
Gestaltungsfreiheit berufen. Die Schutz- und Begrenzungsfunktion der fi-
nanzverfassungsrechtlichen Kompetenzordnung ist fahig zur Bestimmung
nur von dufleren Grenzen und ist nicht betroffen, so lange sich der Gesetz-
geber bei einer Gesamtbetrachtung aller die Steuerart ausmachenden
Strukturmerkmale im Rahmen des Typusbegriffs bewegt.”’

IV.  Kompetenzrechtliche Steuertypenbegriffe in der Zeit

Da der Verfassungsgeber insbesondere bei der Aufteilung des Steuerer-
trags von den historisch bestehenden Einzelsteuern und Steuerarten aus-
ging, ergeben sich deren Struktur- und Unterscheidungsmerkmale vor-
nehmlich aus dem traditionellen deutschen Steuerrecht.”® Gleichzeitig be-
absichtigte der Verfassungsgeber, ein moglichst ,.elastisches’ System zu
schaffen und auch weitreichende Steuerreformen verfassungsrechtlich
nicht zu versperren. Daher verbietet sich gerade fiir die eine Mehrzahl be-
sonderer Einzelsteuern zulassenden Steuerarten der Art. 106 GG eine allzu
restriktive Auslegung und enge Grenzziehung.®’ Fiir die Bestimmung der
Typenmerkmale der Gruppe der Verbrauch- und Verkehrsteuern etwa

% Vgl. zu sog. ,Kernlehren® ausfiihrlich J. Hidien, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-
GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019, Art. 106 Rn. 1336 ff., 1340 ff.

% Vgl. M. Jachmann-Michel/M. Vogel, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 7. Aufl.
2018, Art. 105 Rn. 33 Fn. 346 m.w.N.

5 BVerfGE 14, 76 (99); 16, 147 (161); 29, 327 (331); 31, 8 (23); 38, 61 (81); 115, 97 (115).

57 BVerfGE 145, 171 (193 £, 206, 217) — Kernbrennstoffsteuer.

8 BVerfGE 145, 171 (193) - Kernbrennstoffsteuer m.w.N.

**  So die Sachverstindigengutachen im Finanzausschuss des Parlamentarischen Rates zu-

sammenfassend F. Wolff, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parla-
mentarische Rat 1948-1949, Bd. 12, 1999, S. 430.

€ BVerfGE 145, 171 (212) - Kernbrennstoffsteuer.
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kann die Gesetzbegriindung zum Finanzverfassungsgesetz 1955 als Aus-
legungshilfe herangezogen werden.

Die in Art. 105, 106 GG nur aus verteilungspolitischen oder klarstellenden
Griinden spezifisch aufgezahlten Einzelsteuern miissen sich ihrem Typus
nach ebenso unter die allgemeinere Steuerart einordnen lassen.®” Da der
Verfassungsgeber respektive der verfassungsdndernde Gesetzgeber aber an
das einfache Steuergesetz in seiner derzeitigen Fassung ankniipfte,* lassen
sich strukturelle Besonderheiten dieser Einzelsteuer eher legitimieren. In-
soweit ist diese einzelsteuerspezifische Besonderheit fiir die tibergeordnete
Steuerart zunéchst nicht typusbestimmender Einzelfall.** Dies wirft aber
zugleich die Frage auf, ob und ab welcher Schwelle eine solche Besonder-
heit einer oder mehrerer Einzelsteuern auch fiir die ibergeordnete Steuer-
art typuspragenden Charakter entfalten kann.

Die Frage nach der Bestdndigkeit typuspridgender Steuermerkmale lasst
sich ebenso im Zusammenhang mit der Streichung des Realsteuerbegriffs
aus Art. 106 Abs. 6 GG* in Reaktion auf die Abschaffung der Gewerbeka-
pitalsteuer® stellen. Dies sollte wohl nicht den Objektsteuercharakter der
Grundsteuer beriihren und auch die Gewerbesteuer wird weiterhin als ob-
jektivierte Ertragsteuer aufgefasst. Hinsichtlich des Funktionszusammen-
hangs der Gewerbesteuer im Gefiige der finanzverfassungsrechtlichen
Kompetenzordnung erfordert die systematische Kompetenzabgrenzung
zur Einkommensteuer®” wohl auch den Fortbestand eines objektivierenden
Elements der Gewerbesteuer. Jedoch hat der verfassungsindernde Gesetz-
geber mit der klaren Wortlautdnderung die potentiell auch weitere Einzel-
steuern umfassende Steuergruppe der ,Realsteuern® abgeschafft.*®

¢ BT-Drs. 2/480, S. 107, 109.

8 Vgl. etwa BFHE 110, 213 (215 ff.) zur Einordnung der Kraftfahrzeugsteuer als Ver-
kehrsteuer.

8 Vgl. ausdriicklich in BT-Drs. 2/480, S. 107 ff.; BT-Drs. 5/286, S. 53.

¢ Vgl. BVerfGE 145, 171 (217 £,, 220 ff.) mit dem Beispiel der Spielkartensteuer und wei-
teren historischen Verbrauchsteuern auf reine Produktionsmittel.

%  BGBIL 11997, S. 2470.

%  BT-Drs. 13/8488, S. 6.

7 Zur kompetenzrechtlichen Problematik der Anndherung von Einkommen- und Ge-

werbesteuer vgl. K.-D. Driien, StuW 2008, 3 (7 £.).

8 J. Hidien, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, Ordner 20, 201. EL 11.2019,
Art. 106 Rn. 1456.
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Dariiberhinausgehend konnte der européische Integrations- und Harmo-
nisierungsprozess Grundlage fiir einen zeitlichen Wandel nationaler kom-
petenzrechtlicher Steuertypenbegriffe sein, ohne gar eine ausdriickliche
Anderung der Art. 105, 106 GG zu erfordern. Dies freilich nur im Bereich
von umsetzungsbediirftigem Unionsrecht, in dem die nationalen Kompe-
tenzvorschriften weiterhin Anwendung finden.






§4 Vermeidung der internationalen Doppelbesteue-
rung im innerstaatlichen Mehrebenensystem

Ekkehart Reimer

L Das Problem

Lassen sich ausldndische Ertragsteuern auf die deutsche Gewerbesteuer an-
rechnen? Inwieweit miissen die Gemeinden bei der Erhebung der Gewer-
besteuer Riicksicht auf volkerrechtliche Steuersatzbegrenzungen bei Divi-
denden', Zinsen® und Lizenzgebiihren’ nehmen? Diese Grundfragen wer-
den immer wieder gestellt*. Beantworten lassen sie sich nur schwer. Denn
sie betreffen ein wenig beachtetes Grundproblem auf der Schnittstelle zwi-
schen dem Steuervilkerrecht, dem innerstaatlichen (Auflen-)Steuerrecht
und teils verfassungsrechtlichen, teils einfachgesetzlichen Regeln {iber die
gestufte Finanzgewalt im Mehrebenensystem.

II.  Volkerrechtliche Lage
Ausgangspunkt der Analyse sind die volkerrechtlichen Regelungen der

' Vgl Art. 10 Abs. 2 OECD- und UN-MA, Art. 10 Abs. 2 dVG.
2 Vgl Art. 11 Abs. 2 OECD- und UN-MA.
> Vgl Art. 12 Abs. 2 UN-MA.

* Aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung BFH v. 6.7.2005 — VIII R 72/02; BFH v.
20.12.2017 -1R 98/15, DStRE 2018, 375, Rn. 42; BFH v. 6.11.2019 -1 R 32/18; BVerwG
v.12.8.2014 - 9 B 23/14; aus dem Bereich der Instanzgerichte einerseits VGH Hessen v.
17.12.2013 - 5 A 329/12, DStRE 2015, 420; andererseits FG Niedersachsen v. 16. 7.2015
- 6K 196/13; FG Hessen v. 26.8.2020 — 8 K 1860/16, DStR 2021, 845 (n. rkr.). Verwal-
tungsseitig BMF v. 14.5.2004 — IV B 4-S 1340-11/04, Rn. 20.2. Aus der Literatur v.a.
J. Becker/T. Loose, IStR 2012, 57 (58); F. Roser, in: Gosch (Hrsg.), KStG, 4. Aufl. 2020,
§ 26 Rn. 16d; W. Haarmann, FS Gosch, 2016, S. 123 (130); C. Schmidt/D. Blichle, in:
Strunk/Kaminiski/Kohler (Hrsg.), AStG - DBA, OECD-MA 2017, Art. 23 A/BRn. 195;
H. Schaumburg/N. Hdck, in: Schaumburg (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 4. Aufl.
2017, Rn. 19.554; C. Kahlenberg/]. Rieck, FR 2018, 461; D. Eberhardt, IStR 2019, 180
(183); F. Schumacher, Die Gewerbesteuer im internationalen Steuerrecht, 2020,
S.197 ff; R. Ismer, in: Vogel/Lehner, DBA, OECD-MA 2017, 7. Aufl. 2021, Art. 2
Rn. 73 ff. (81) und v.a. Art. 23 Rn. 138 ff.; und U. Ronnebeck/A. Kremer, DStR 2021, 851.
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Doppelbesteuerungsabkommen. Die bedeutenden Musterabkommen von
OECD und UN erstrecken ihren sachlichen Anwendungsbereich auf samt-
liche Steuern vom Einkommen und vom Vermdogen, unabhéingig von der
Zuordnung von Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder Ertragskompetenz zu
einer bestimmten staatlichen Ebene’. Diesen Vorbildern folgen die Ab-
kommen nahezu aller foderal verfasster Staaten des kontinentaleuropai-
schen Rechtskreises®, darunter auch die deutschen DBA’. Konsequent
tithrt der Katalog von Regelbeispielen in Art. 2 Abs. 3 dVG auch weiterhin
die Vermogensteuer als reine Lindersteuer und ebenso die Gewerbesteuer
als eine in der nahezu ausschliefllichen Ertragskompetenz der Gemeinden
liegende Steuer an.

Daraus folgt grundsatzlich, dass die dezentralen Steuern in die Pflichten,
die aus den Verteilungsnormen und/oder den Methodenartikeln der DBA
folgen, einbezogen sind. Ist Inhalt dieser Pflicht ein vollstindiger Besteue-
rungsverzicht, erfiillt der Vertragsstaat als Ganzer diese Pflicht nur, wenn
kumulativ sowohl die Zentralebene als auch die Einzelstaaten und alle wei-
teren dezentralen Ebenen die betroffenen Einkiinfte aus der Bemessungs-
grundlage ausnehmen. Diese Konstellation ist rechtlich anerkannt und
konstruktiv unproblematisch.

Dagegen treffen die deutschen DBA keine Regelungen fiir den Fall, dass
Verteilungsnormen nur einen partiellen Besteuerungsverzicht verlangen.
Im volkerrechtlichen Auflenverhiltnis treffen auch diese Pflichten den
Vertragsstaat im Ganzen. Der Modus ihrer Erfiillung ist abkommensrecht-
lich nicht vorgezeichnet; er bleibt vielmehr der innerstaatlichen (innerfo-
deralen, interkommunalen) Verantwortungszuweisung iiberlassen.

Wieder anders ist das Bild fiir die zentrale Frage nach der Anrechnung aus-
landischer Quellen(staats)steuer auf die inldndische Steuer. Einige deut-
sche DBA beschrianken die Anrechnungsverpflichtung Deutschlands als
Ansissigkeitsstaat abweichend von dem OECD-MA?® von vornherein auf
die deutsche Einkommen- und Korperschaftsteuer; in diesen Fallen ist eine

> Art. 2 Abs. 1 OECD-MA 2017: ,,taxes [...] imposed on behalf of a Contracting State or
of its political subdivisions or local authorities*.

Anders dagegen die Abkommenspraxis Australiens, Kanadas und der USA: R. Ismer/M.
Blank, in: Reimer/Rust (Hrsg.), Klaus Vogel On Double Taxation Conventions, 5. Aufl.
2022, Art. 2 Rn. 21; und exemplarisch Art. 2 Abs. 1 und Abs. 3 lit. b US-MA 2016.

Art. 2 Abs. 1dVG 2013: ,,Steuern [...], die fiir Rechnung eines Vertragsstaats, eines sei-
ner Lander oder einer ihrer Gebietskorperschaften erhoben werden®.

8 Art. 23A Abs. 2 bzw. Art. 23B Abs. 1 OECD-MA.
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Anrechnung ausldndischer Steuern auf die deutsche Gewerbesteuer vol-
kerrechtlich nicht geboten’. Wo diese Beschriankung fehlt, die deutschen
DBA also den Musterabkommen folgen, gilt auch fiir die Anrechnungsver-
antwortung das oben Gesagte: Sie bleibt innerstaatlichen (innerfoderalen,
interkommunalen) Regelungen iiberlassen.

III.  Innerstaatliche Verantwortungszuweisung

1. Legitimation

Legitimatorisch wirft die Erstreckung der deutschen DBA auf reine Lin-
dersteuern und auf die Gewerbesteuer als Kommunalsteuer keine ungelos-
ten verfassungsrechtlichen Probleme auf. Die Vertragsschlusskompetenz
des Bundes folgt jedenfalls fiir Materien, die in die (hier: konkurrierende)
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen, aus Art. 32 Abs. 1 GG". Die
deutschen DBA-Zustimmungsgesetze bediirfen nach Art. 105 Abs. 3 GG
ihrerseits der Zustimmung des Bundesrates, dem auch die Vertretung der
fiskalischen Interessen der — insoweit mediatisierten — Gemeinden obliegt.

2. Regelungsvakuum?

Gleichwohl haben weder der Bundesgesetzgeber noch ein Landesgesetzge-
ber spezifische Regelungen dariiber getroffen, wie die Verantwortung fiir
eine im volkerrechtlichen Auflenverhaltnis geschuldete Steuerentlastung
innerhalb Deutschlands unter den Gebietskorperschaften aufgeteilt wer-
den kann. Derartige spezifische DBA-Anwendungsregeln sind allerdings
von vornherein entbehrlich, wo schon nach den allgemeinen Zustidndig-
keits- und Verfahrensregeln fiir die Veranlagung der unter ein DBA fallen-
den dezentralen oder geteilten Steuern eine Zustindigkeitskonzentration
eingreift, wie dies innerhalb der Subsysteme der Einkommensteuer, der

®  So etwa Art. 24 Abs. 3 lit. b DBA Italien 1989, BGBI. II 1990, 743 = BStBI. I 1990, 397;
zu weiteren Beispielen aus der deutschen Abkommenspraxis: W. Haarmann, FS Gosch,
2016, S. 123 (125); und F. Schumacher, Die Gewerbesteuer im internationalen Steuer-
recht (2020), S. 197 ff. mit Fn. 478.

0 Vgl Ziff. 1, erginzend Ziff.2 des Lindauer Abkommens v. 14.11.1957, Internet:
https://www.lexexakt.de/index.php/glossar/lindauerabkommentxt.php (18.11.2021).
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Korperschaftsteuer oder auch der fritheren Vermdégensteuer der Fall ist'.
Denn insoweit sind die Steuerpflichtigen im Aufenverhaltnis einem ein-
heitlichen Steueranspruch ausgesetzt, der sich nach Maf3gabe der abkom-
mensrechtlichen Beschrankungen verringert; der primaren und erst recht
der sekunddren Ertragsaufteilung im finanzausgleichsrechtlichen Innen-
verhiltnis liegt sodann von vornherein nur der so verringerte Steueran-
spruch zugrunde.

Problematisch sind aber die Steuerarten und die innerstaatlichen Steuer-
kumulationen, fiir die getrennte Festsetzungs- und Erhebungszustindig-
keiten bestehen. Das betrifft auf der Makroebene das Nebeneinander der
Gewerbesteuer und der Einkommen- bzw. der Korperschaftsteuer, ebenso
(frither) das Nebeneinander der Grundsteuer und der Vermdgensteuer. In
beiden Kombinationen ist fraglich, inwieweit die Gemeinden einen Beitrag
zur Erfillung der volkerrechtlichen begriindeten Pflichten Deutschlands
im zwischenstaatlichen Auflenverhéltnis und im Staat-Biirger-Verhaltnis
leisten miissen.

Entsprechendes gilt auf der Mikroebene innerhalb der Gewerbesteuer fiir
das Nebeneinander mehrerer ertragszustindiger Gemeinden, wenn es zu
einer gewerbesteuerlichen Zerlegung kommt". Auch hier fehlt es an ge-
setzlichen Regelungen. Dem Grundgesetz und insbesondere den kargen
Normen der Art. 28 Abs. 2 Satz 3, 106 Abs. 6 GG lassen sich keine Antwor-
ten entnehmen. Diese Vorschriften beantworten primér Fragen der verti-
kalen Zustidndigkeitsordnung; die Lastenteilung innerhalb der sog. kom-
munalen Familie lasst sich ihnen dagegen nicht entnehmen.

Allerdings ist nicht jedes Fehlen ausdriicklicher Regelungen fiir den inner-
staatlichen Vollzug abkommensrechtlicher Verpflichtungen als Rege-
lungsliicke anzusehen. Vielmehr konnen tibergeordnete verfassungsrecht-
liche oder einfachgesetzliche Regeln des allgemeinen Finanzausgleichs-
rechts oder auch Analogien zu §§ 34c EStG, 26 KStG bereits (subsididre)
Vorgaben dariiber enthalten, inwieweit die einzelnen Gebietskorperschat-
ten zur Erfiilllung der volkerrechtlichen Pflichten beizutragen haben.

" §§ 19,20 AO. Dies gilt allerdings nur, soweit eine innerstaatliche Doppelbelastung (Ne-
benbelastung) durch die Vermogensteuer andere Steuern (etwa die kommunale Grund-
steuer) aufler Betracht bleibt.

12 §§ 28 ff. GewStG.
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In diesem Sinne hat das Hessische Finanzgericht in einem 2020 ergange-
nen, aber noch nicht rechtskriftigen Urteil dem finanzbehordlichen Ge-
werbesteuermessbescheid die Funktion zugewiesen, Feststellungen zu
Grund und Hoéhe einer Pflicht der hebeberechtigten Gemeinde zur An-
rechnung ausldndischer Steuern auf die Gewerbesteuer zu treffen". Mate-
riell sei die volkervertraglich begriindete Anrechnungspflicht durch ana-
loge Anwendung der o.g. einkommen- und korperschaftsteuerrechtlichen
Anrechnungsvorschriften umzusetzen.

3. Nachrang der Anrechnung auf kommunale Steuern

In seinen materiellrechtlichen Erwagungen ldsst das Gericht - allerdings
ohne nihere Begriindung - zundchst erkennen, dass diese Anrechnung je-
denfalls nicht vorrangig vor einer Anrechnung ausldndischer Steuern auf
die Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer sei'’. Diese Annahme fiigt sich
in die Staatspraxis der Finanzamter ein, die — soweit ersichtlich — die An-
rechnung auslandischer Steuern auf die deutsche Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer noch nie mit der Begriindung verweigert haben, vorrangig
oder auch nur gleichrangig (d.h. nach einer néher zu bestimmenden Auf-
teilungsquote) liege die abkommensrechtlich begriindete Anrechnungs-
verantwortung bei den Gemeinden.

Verfassungsrechtlich lasst sich vielmehr umgekehrt ein Vorrang der An-
rechnung auslandischer Steuern auf die deutschen Gemeinschaftssteuern
(Einkommensteuer, Korperschaftsteuer) und den Solidarititszuschlag be-
griinden. Denn die Gewerbesteuer genief3t nach Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG
besonderen Schutz. Zwar kann der parlamentarische Gesetzgeber den Ge-
meinden eine Anrechnungspflicht auferlegen. Ohne eine derartige parla-
mentsgesetzliche Regelung wiirde die Annahme einer Anrechnungsver-
pflichtung aber den aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG folgenden Vorbehalt des
Gesetzes verletzen.

Methodisch schliefit das eine analoge Anwendung der bestehenden Nor-
men der §§ 34c EStG, 26 KStG zu Lasten der Gemeinden nicht aus. Weder
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip noch die speziellen Anforderungen
aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG reichen an die Strenge des Art. 103 Abs. 2 GG

3 FG Hessen v. 26.8.2020 — 8 K 1860/16, DStR 2021, 845 (n. rkr.; Rev. eingelegt, Az. BFH:
IR 8/21).

4 FG Hessen (Fn. 13), Rn. 61.
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heran. Diese Normen tragen aber rechtsfolgenseitig nur das Wie der An-
rechnung, sobald der Anrechnungsschuldner feststeht. Sie liefern dagegen
keine Antwort auf die Fragen nach dem steuerarteniibergreifenden Rang-
verhiltnis und/oder der Bestimmung von steuerarteniibergreifenden An-
rechnungsquoten. §§ 34c EStG, 26 KStG scheiden als Rechtsgrundlage fiir
eine gleichrangige Einbeziehung der Gemeinden in die Anrechnungs-
pflicht des deutschen Fiskus im Auflenverhiltnis aus. Auch im allgemeinen
Finanzausgleichsrecht ist keine einschlédgige gesetzliche Grundlage ersicht-
lich.

IV.  Umgang mit dem Regelungsvakuum

In Ermangelung einer gesetzlichen Rangregelung kénnen Antworten auf
das Verhiltnis der staatlichen und der kommunalen Anrechnungsverant-
wortung nur dem Grundgesetz selbst entnommen werden. Antworten auf
diese Frage liefern allerdings nicht die Verfassungsnormen iiber die Zu-
weisung von Ausgabenkompetenzen (Art. 104a Abs. 1 und Abs. 2 GG) o-
der gar die Regeln iiber die Lastentragung bei Volkerrechtsbriichen
(Art. 104a Abs. 6 GG). Art. 104a Abs. 1 und Abs. 2 GG sind schon deshalb
unanwendbar, weil sie sich allein auf die - ausgabentrichtige - Erfiillung
von Sachaufgaben, nicht auf Steuermindereinnahmen (die ihrerseits noch
keine ,,Ausgaben sind) beziehen; und die Anwendbarkeit von Art. 104a
Abs. 6 GG scheitert daran, dass es gerade um die Verhinderung eines V6l-
kerrechtsbruchs geht, nicht um dessen (nachtrigliche) vermoégensrechtli-
che Bewiltigung.

Gesucht ist vielmehr die praktische Konkordanz der volkerrechtlichen
Vertragstreue der Bundesrepublik Deutschland, der grundrechtlichen
Pflicht im Staat-Biirger-Verhaltnis zur Vornahme der durch das DBA-Zu-
stimmungsgesetz angeordneten Steueranrechnung (auch) auf die Gewer-
besteuer und schliefSlich des aus Art. 28 Abs. 2 Satz 3 und Art. 106 Abs. 6
GG folgenden Schutzes der kommunalen Finanzhoheit. Diese praktische
Konkordanz ist de lege lata nur durch die Annahme eines Nachrangs der
Anrechnung auslandischer Steuern auf die deutsche Gewerbesteuer herzu-
stellen.
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Soweit aber — etwa, weil keine oder nahezu keine Korperschaftsteuer an-
fallt” - nur die Gewerbesteuer noch Anrechnungspotenzial bietet, muss
die gemeindliche Ebene die gesamtstaatliche Anrechnungspflicht erfiillen.
Unterliegt der Steuerpflichtige nur in einer Gemeinde der Gewerbesteuer
oder ist das Anrechnungsguthaben hoher als die Summe der in allen hebe-
berechtigten Gemeinden anfallenden Gewerbesteuer auf den Teil des im
Gewerbesteuermessbescheid festgestellten Gewerbeertrags, der auf Ein-
kiinfte aus dem betroffenen Quellenstaat entfillt (per-country limitation),
kann man es de lege lata bei der Losung des FG Hessen bewenden lassen.
Fiir technische Einzelheiten finden insoweit die Regeln der §§ 34c Abs. 6
Sétze 2 ff. EStG, 26 KStG analoge Anwendung.

Diese Losung versagt aber, wenn der Steuerpflichtige Betriebsstatten in
mehreren Gemeinden unterhilt, daher in mehreren Gemeinden gewerbe-
steuerpflichtig ist und die Summe der in allen hebeberechtigten Gemein-
den anfallenden Gewerbesteuer auf den Teil des im Gewerbesteuermess-
bescheid festgestellten Gewerbeertrags, der auf Einkiinfte aus dem be-
troffenen Quellenstaat entfillt, hoher ist als das ldnderspezifische Anrech-
nungsguthaben.

In diesen Fillen sind sowohl das Finanzamt beim Erlass des Gewerbesteu-
ermessbescheids als auch die einzelnen Gemeinden beim Erlass der Gewer-
besteuerbescheide strukturell {iberfordert: Das Finanzamt kennt zwar die
nach der Festsetzung der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer noch an-
zurechnende ausldndische Steuer. Es konnte diese verbleibende anzurech-
nende ausldndische Steuer den einzelnen Gemeinden im Verhiltnis ihrer
Zerlegungsanteile zuweisen. Bei niedrigen Gewerbesteuerhebesitze und/o-
der etwaigen Billigkeitsmafinahmen der einzelnen Gemeinden kann es in
einzelnen Gemeinden aber zu Anrechnungsiiberhdngen kommen. Sie blei-
ben dem Finanzamt verborgen, obwohl sie zur Wahrung der abkommens-
rechtlichen Verpflichtungen Deutschlands auf andere Gemeinden zur dor-
tigen Anrechnung iibertragen werden, bei diesen anderen Gemeinden also
gleichsam zu einer Anwachsung fithren miissen. Ebenso konnen sich die
einzelnen hebeberechtigten Gemeinde nicht gegenseitig tiberwachen. Und
erst recht scheiden frei geschopfte Modelle aus, die es einer Gemeinde er-
lauben, sich durch eine Absenkung der Hebesitze oder einzelfallbezogene
Billigkeitsmafinahmen einer Anrechnungsverpflichtung zu entziehen und

> In der dem Urt. des FG Hessen (oben Fn. 14) zugrunde liegenden Konstellation wegen

§ 8b Abs. 1 KStG.
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damit zugleich eine andere Gemeinde ihres Gewerbesteueraufkommens zu
berauben.

V.  Gesetzgebungspflicht

Deshalb ist der Gesetzgeber gefordert. Angesichts der volkerrechtlichen
Anrechnungsverpflichtung, die den Bund im Auflenverhiltnis - also ei-
nerseits gegeniiber einem auslandischen DBA-Vertragsstaat, andererseits
gegeniiber Steuerpflichtigen - trifft, reduziert sich das dem Bundesgesetz-
geber in Art. 28 Abs. 2, 106 Abs. 6 GG eingerdumte EntschliefSungsermes-
sen in der Frage des Ob einer interkommunalen Aufteilung der Anrech-
nungsverantwortung auf null. Der Bund ist verpflichtet, eine parlaments-
gesetzliche Regelung zur Aufteilung der kommunalen Anrechnungsver-
antwortung zu erlassen. Er muss dabei Maf3stabe bilden, die einerseits si-
cherstellen, dass Deutschland als Ganzes seine volkerrechtliche Anrech-
nungsverpflichtung vollstindig erfiillt. Andererseits muss er einen Auftei-
lungsmaf3stab finden, der Doppelanrechnungen vermeidet und entweder
von vornherein keine interkommunale Uberwirkung der Hebesatzpolitik
einer einzelnen Gemeinde zulédsst oder aber materiell und verfahrensrecht-
lich Sorge dafiir trigt, dass sich keine Gemeinde durch ihre Hebesatzpolitik
oder im Vollzug des Gewerbesteuerrechts einseitig und riicksichtslos auf
Kosten der durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten mitbeteiligten anderen
Gemeinden Vorteile verschaftt.

In der Ausiibung des ihm verbleibenden Auswahlermessens (Gestaltungs-
ermessens) kann der Gesetzgeber aber durchaus pauschalierende Unter-
stellungen zur Hohe typischer Gewerbesteuerbelastungen zugrunde legen
und auf dieser Grundlage - realitdtsgerecht - gemeindeiibergreifende An-
rechnungsmindestbetrage, feste Anrechnungsbetrige (beides als sog.
~refundable credits®, d.h. mit Vergiitungspflicht), unter Umstidnden aber
auch Anrechnungshochstbetréige festsetzen. Alternativ kann er ein Modell
wihlen, in dem die gemeindliche Gewerbesteuerbelastung zunichst ein-
tritt, Bund und Lander dem Steuerpflichtigen aber spdter zentral, d.h. aus
ihren allgemeinen Haushaltsmitteln, eine Steuervergiitung in Hohe der
nach DBA zu viel gezahlten Gewerbesteuer gewédhren.
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VI Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen haben am Beispiel der Anrechnung aus-
lindischer Einkommen-, Gewinn- und Ertragsteuern auf die deutsche Ge-
werbesteuer gezeigt, dass der Abschluss volkerrechtlicher Vertrige und die
auf sie bezogenen parlamentarischen Zustimmungsgesetze nach Art. 59
Abs. 2 GG an anderer Stelle, d.h. weit iiber den Wortlaut des Vertrages hin-
aus, Gesetzgebungspflichten aktiviert. Geltungsgrund dieser Gesetzge-
bungspflichten kann dabei nicht das DBA-Zustimmungsgesetz sein -
schon weil es normhierarchisch auf derselben Rangstufe steht wie das ge-
suchte Verantwortungsaufteilungsgesetz. Die Pflicht zum Erlass eines der-
artigen Gesetzes ist normativ vielmehr Ausfluss eines verfassungsrechtli-
chen Gebots der Systemvollstindigkeit, das man letztlich als rechtsstaatli-
ches Konsequenzgebot verstehen muss.

Diese Erwidgungen reichen in ihrer Bedeutung iiber die konkreten Fragen
der Anrechnung auslandischer Steuern auf die Gewerbesteuer hinaus. Mu-
tatis mutandis betreffen sie ebenso die Kiirzung innerstaatlicher Quellen-
besteuerungsrechte in Fdllen, in denen das DBA Deutschland als Quellen-
staat eine Steuersatzbegrenzung vorgibt'. Hier wie dort weisen sie auf eine
verborgene Seite des Finanzverfassungsrechts und des einfachen Finanz-
ausgleichsrechts hin. Die gesetzliche Klarung dieser Fragen darf nicht an
dem Biotopschutz scheitern, unter dem die Gewerbesteuer bisweilen zu
stehen scheint. Obsolet wiére sie nur, wenn sich der Gesetzgeber ent-
schlosse, die Gewerbesteuer durch kommunale Zuschlagsrechte zur Ein-
kommensteuer'” und zur Korperschaftsteuer'® zu ersetzen.

¢ Oben Fn. 1.-3.
7" Vgl. Art. 106 Abs. 5 Satz 3 GG.

18 Erforderlich ist insoweit ein verfassungsinderndes Gesetz.






§ 5 EU-Steuern - Kompetenzrechtliche Lage
und Entwicklungsperspektiven

Hanno Kube

L. Ein Thema von wachsender Bedeutung

In der politischen Diskussion tiber die kiinftige Finanzierung der Europa-
ischen Union spielen EU-Steuern eine wachsende Rolle. In den Schlussfol-
gerungen des Europiischen Rates von Juli 2020 wurden neue, EU-steuer-
basierte Eigenmittel perspektivisch klar benannt.' Der Rat, die Kommis-
sion und das Europdische Parlament haben sich in einer Interinstitutionel-
len Vereinbarung von Dezember 2020 auf einen Fahrplan zur Einfithrung
derartiger, EU-steuerbasierter Eigenmittel verstandigt.” Auf dieser Grund-
lage hat die Kommission im Juli 2021 Entwiirfe fiir eine CO,-Grenzaus-
gleichsabgabe® und fiir die Uberarbeitung des Emissionshandelssystems*
vorgelegt. Der Regelungsentwurf fiir eine EU-Digitalsteuer soll in Kiirze
folgen, wenn nicht die OECD mit einem vergleichbaren Konzept bis
Herbst 2021 voranschreitet. Gemaf3 der Interinstitutionellen Vereinba-
rung soll der Rat sodann bis Mitte 2022 iiber die neuen Abgaben entschei-
den. Ab Anfang 2023 sollen sie erhoben werden. Zeitlich noch weiter in die

' Europaischer Rat, Auflerordentliche Tagung des Européischen Rates (17., 18., 19., 20.
und 21. Juli 2020) - Schlussfolgerungen, EUCO 10/20, Rdnr. 145 ff.

Interinstitutionelle Vereinbarung vom 16.12.2020 zwischen dem Européischen Parla-
ment, dem Rat der Européischen Union und der Europaischen Kommission iiber die
Haushaltsdisziplin, die Zusammenarbeit im Haushaltsbereich und die wirtschaftliche
Haushaltsfithrung sowie tiber neue Eigenmittel, einschliefSlich eines Fahrplans im Hin-
blick auf die Einfiihrung neuer Eigenmittel, ABL 2020 L 4331/28.

Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates zur Schaffung eines CO2-Grenzausgleichssystems vom 14.7.2021,
KOM (2021) 564 endg.

Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG iiber ein System fiir den Handel
mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union, des Beschlusses (EU) 2015/1814
tiber die Einrichtung und Anwendung einer Marktstabilititsreserve fiir das System fiir
den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und der Verordnung
(EU) 2015/757 vom 14.7.2021, KOM (2021) 551 endg.



52 Hanno Kube HFSt 18

Zukunft reichen die ergdnzenden Planungen zur Einfithrung einer Finanz-
transaktionsteuer und einer korperschaftsteuerbasierten Einnahmequelle
(GKKB). Diesbeziiglich will die Kommission bis Juni 2024 Vorschlage un-
terbreiten, so dass diese Abgaben Anfang 2026 erstmals erhoben werden
konnen. Bereits mit dem Eigenmittelbeschluss 2020° - also fiir den Zeit-
raum von 2021 bis 2027 - eingefiihrt wurde die neue Eigenmittelkategorie
der Plastikabgabe.

Im Angesicht der weiter steigenden Finanzierungsbedarfe einer mit gro-
Blen Aufgaben konfrontierten Europiischen Union, insbesondere aber
auch im Angesicht der erheblichen Tilgungslasten, die sich aus der NGEU-
Kreditaufnahme der EU in Hohe von 750 Mrd. Euro ergeben, konnten die
Mitgliedstaaten geneigt sein, der Einfithrung neuer, EU-steuerbasierter Fi-
nanzierungsquellen der Union zuzustimmen. Dies wirft kompetenzrecht-
liche Fragen auf.

II. Kompetenzrechtliche Lage

L. Begriff der EU-Steuer

Als EU-Steuern sind Steuern zu begreifen, die durch die EU geregelt wer-
den oder deren Ertrige dem EU-Haushalt zuflieflen, sei es unmittelbar o-
der vermittelt durch das Eigenmittelsystem. Ob eine Steuer durch die EU
oder durch die Mitgliedstaaten verwaltet wird, soll im Rahmen dieser Ana-
lyse dagegen nicht interessieren. Denn entscheidend kommt es auf Ausge-
staltung und Ertragszufluss an.

2. Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung

Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung (Art. 5 Abs. 1
und 2 EUV) verfiigt die EU iiber die Kompetenzen, die ihr zur Ausiibung
von den Mitgliedstaaten iibertragen wurden. Dies gilt auch fiir das Steuer-
wesen.

> Beschluss (EU, Euratom) 2020/2053 des Rates vom 14. Dezember 2020 iiber das Eigen-
mittelsystem der Europdischen Union, ABL 2020 L 424/1.
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3. Abschlieflender Charakter des Eigenmittelsystems

Die einzige Vertragsvorschrift, die sich unmittelbar auf die Finanzierung
der Union bezieht, ist Art. 311 AEUV. Nach dieser Vorschrift speist sich
der Unionshaushalt ,,unbeschadet der sonstigen Einnahmen vollstindig
aus Eigenmitteln® (Art. 311 Abs. 2 AEUV). ,Sonstige Einnahmen*® sind al-
lein ergidnzende Einnahmen, die anldsslich der Aufgabenerfiillung der
Union - gleichsam beildufig — anfallen, wie etwa Gebiihren, Strafzahlungen
und die Steuern der EU-Bediensteten. Die ,,sonstigen Einnahmen®konnen
deshalb von vornherein keine grundsitzliche Bedeutung fiir die Unionsfi-
nanzierung haben; eigenstindige Besteuerungskompetenzen lassen sich
hierauf keinesfalls stiitzen. Auch die Regelungen der Art. 323 AEUV (Fi-
nanzmittel fiir Verpflichtungen gegeniiber Dritten), Art. 325 AEUV (Be-
trugsbekampfung) und Art. 352 AEUV (Vertragsabrundungskompetenz)
erweitern die finanziellen Kompetenzen der Union nicht, sondern bewe-
gen sich in ihrem Rahmen. Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht,
dass sich auch im Ubrigen keine Kompetenzen der Union in den Vertrigen
finden, Steuern mit Fiskalzweck auszugestalten und zu erheben. Das Ei-
genmittelsystem geméf3 Art. 311 AEUV hat abschlielenden Charakter.

4. Begriff der Eigenmittel

Die Eigenmittel bilden somit das finanzielle Riickgrat der Union. Eigen-
mittel sind alle Mittel, die in dem vom Rat verabschiedeten und von den
Mitgliedstaaten ratifizierten Eigenmittelbeschluss (Art. 311 Abs. 3 AEUV)
als Eigenmittel ausgewiesen sind. Es gibt keinen numerus clausus zulassiger
Eigenmittel. Nach Mafigabe des von 2021 bis 2027 geltenden Eigenmittel-
beschlusses 2020 sind die Eigenmittel der Union auf 1,4 % der Summe der
Bruttonationaleinkommen (BNE) der Mitgliedstaaten beschrinkt (+ 0,6 %
zur Deckung der NGEU-Schulden). Die jahrlichen Abrufsétze diirfen 1,46
% des BNE nicht iibersteigen. Die Abrufsitze berechnen sich aufgrund von
vier verschiedenen Eigenmittelkategorien: 1. den traditionellen Eigenmit-
teln (Zoll und Agrarabgaben), 2. den Mehrwertsteuer-Eigenmitteln, 3. den
Eigenmitteln aus der neuen Plastikabgabe und 4. den formal liickenfiillen-
den, in der Sache aber zentralen (rund 70 % der Gesamtsumme) BNE-ba-
sierten Eigenmitteln.

Art. 311 Abs. 3 Satz 2 AEUYV stellt klar, dass durch den Eigenmittelbe-
schluss ,neue Kategorien von Eigenmitteln eingefithrt oder bestehende
Kategorien abgeschafft werden®konnen. Diese Kompetenz, die sich auf die
Zusammensetzung des Korbes der Eigenmittel bezieht, impliziert jedoch
ihrerseits keine ausreichende Kompetenz zur Einfithrung von EU-Steuern,
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mit denen der Steuerpflichtige sodann unmittelbar konfrontiert wére. Dies
folgt aus dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung als Vorbehalt ei-
ner hinreichend bestimmten Ermichtigung, zumal in Bereichen von
grundsitzlicher Bedeutung.

Dies fiihrt vor Augen, dass das Eigenmittelsystem in seinem Kern weiter-
hin ein Beitragssystem ist, wie es aus dem hergebrachten Voélkerrecht be-
kannt ist und bis 1970 in Reinform auch in den Europidischen Gemein-
schaften installiert war. Um die jahrlich wiederkehrenden Verhandlungen
tiber die Beitragshohe zu vermeiden, wurde das reine Beitragssystem so-
dann durch das Eigenmittelsystem abgelost,” das fiir die Zeit von jeweils
mehreren Jahren zu ,,automatischen® Zahlungsverpflichtungen der Mit-
gliedstaaten gemafd den zuvor vereinbarten Abrufsitzen fithrt. Doch ist es
unverandert dabei geblieben, dass die Mitgliedstaaten — aus ihren Haus-
halten - an die Union leisten, nicht dagegen die Biirger.

Hiermit geht wiederum einher, dass alle ,steuerbasierten® Eigenmittel, wie
insbesondere die Mehrwertsteuer-Eigenmittel und kiinftig moglicherweise
auch andere ,,steuerbasierte” Eigenmittel, keineswegs zwingend aus ent-
sprechenden Steuerertrigen zu erbringen sind. Vielmehr dienen die Eigen-
mittel-Steuerbemessungsgrundlagen lediglich als Berechnungsgrundlagen
tir die Ermittlung der jeweiligen Eigenmittelhohe. Ob und inwieweit die
einzelne Eigenmittelzahlung tatsdchlich aus dem betreffenden Steuerertrag
geleistet wird, bleibt dem Mitgliedstaat {iberlassen. Im Fall der Mehrwert-
steuer-Eigenmittel gilt sogar, dass sich ihre Hohe gar nicht nach der tat-
sachlichen Mehrwertsteuer-Bemessungsgrundlage im Mitgliedstaat be-
stimmt (die von optionalen Steuerbefreiungen gepragt sein kann), sondern
nach einer unionsweit einheitlich und nur fiir die Berechnung der Eigen-
mittel zugrunde zu legenden Bemessungsgrundlage. Auch die neuen Plas-
tikabgabe-Eigenmittel werden nicht etwa gemaf den mitgliedstaatlichen
Einnahmen aus einer Plastikabgabe bzw. der Bemessungsgrundlage dieser
Abgabe erhoben, sondern nach der Menge des im Mitgliedstaat angefalle-
nen Plastikmiills. Die ersten Erfahrungen zeigen, dass die Mitgliedstaaten
die Plastikabgabe-Eigenmittel zu einem guten Teil aus dem allgemeinen
Haushalt leisten, ohne die Abgabe tiberhaupt bei den Biirgern zu erheben.
EU-steuerbasierte Eigenmittel fithren also, um es auf den Punkt zu brin-
gen, zu einer Form ,.fiktiver Besteuerung®.

¢ Beschluss 70/243/EGKS, EWG, Euratom vom 21.4.1970 iiber die Ersetzung der Finanz-
betrige der Mitgliedstaaten durch eigene Mittel der Gemeinschaften, ABL. 1970 L 94/19.
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5. Kompetenzen zur Einfithrung neuer, steuerbasierter Eigen-
mittelbemessungsgrundlagen

Das Verhiltnis der Steuern, auch harmonisierter Steuern, zum Eigenmit-
telsystem ist mithin ein indirektes: Die steuerlichen Bemessungsgrundla-
gen oder auch Steuern konnen als Berechnungsgrundlagen fiir die Ermitt-
lung der Eigenmittelverpflichtungen dienen, ebenso wie das BNE oder die
Menge angefallenen Miills Berechnungsgrundlagen fiir Eigenmittelkatego-
rien sein kénnen.

Umso klarer tritt damit hervor, dass die Schaffung EU-weit einheitlicher,
harmonisierter Steuerbemessungsgrundlagen oder Steuern der Mitglied-
staaten eigenstdndiger EU-vertraglicher Kompetenzen bedarf. Im Eigen-
mittelbeschluss mag dann, in einem zweiten Schritt, hieran angekniipft
werden.

Wenn im Fahrplan zur Schaffung neuer, EU-steuerbasierter Eigenmittel
eine CO,-Grenzausgleichsabgabe, eine Uberarbeitung des Emissionshan-
delssystems oder auch eine Digitalsteuer avisiert werden, richtet sich der
Blick folglich auf die Frage, ob das Unionsrecht Kompetenzgrundlagen
enthilt, die entsprechende, vereinheitlichte Steuerregelungen erlauben.

Das Spektrum der hierfiir in Betracht kommenden Kompetenzgrundlagen
ist tiberschaubar. Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a AEUV ermdglicht die Ein-
fithrung von Umweltabgaben, Art. 194 Abs. 3 AEUV die Einfithrung ener-
giebezogener Abgaben. In beiden Féllen muss das Lenkungsanliegen, also
die Sachpolitik im Vordergrund stehen. Nur wenn die Abgabe dem Len-
kungsziel dient, darf sie EU-einheitlich ausgestaltet werden und nur dann
mag sie zugleich Bemessungsgrundlage fiir eine Eigenmittelkategorie sein.

Entsprechendes gilt fiir die binnenmarktbezogenen Kompetenzen der Art.
113, Art. 115 und Art. 116 AEUV. Die Steuerharmonisierung muss danach
jeweils fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfor-
derlich bzw. zur Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen im Binnen-
markt notwendig sein. Nur dann, wenn die Harmonisierung primar dieses
Sachziel verfolgt, ist sie erlaubt. In einem zweiten Schritt kann sodann im
Eigenmittelbeschluss an die vereinheitlichte Steuer zur Berechnung von
Eigenmitteln angekniipft werden.

Im Ganzen zeigt sich, dass das EU-Recht keine Kompetenz der Union ent-
hilt, Steuern primar aus fiskalischen Griinden zu vereinheitlichen, also mit
dem Ziel, Eigenmittelbemessungsgrundlagen zu schaffen. Stets muss eine
Sachpolitik im Mittelpunkt stehen, muss die Harmonisierung um eines
Sachziels willen gerechtfertigt sein. Die Nutzbarkeit der steuerlichen Be-
messungsgrundlage im Rahmen des Eigenmittelsystems hat gleichsam ein
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Nebenertrag der Vereinheitlichung zu bleiben. Es darf nicht dazu kom-
men, dass eine Steuer in erster Linie deshalb harmonisiert wird, um eine
Eigenmittelkategorie zu schaffen.

6. Keine Verstetigung des Eigenmittelbeschlusses

Gefahr droht der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenzordnung im
Verhiltnis zwischen Union und Mitgliedstaaten schlieflich auch dann,
wenn — wie es die Européische Kommission gefordert hat -7 die Geltungs-
dauer des einzelnen Eigenmittelbeschlusses deutlich verlangert oder gar
dessen Geltung verstetigt wird. Wéahrend das Interesse der Kommission an
langfristiger Planbarkeit nachvollziehbar ist, muss aber zugleich gesehen
werden, dass nur durch die periodisch wiederkehrende Erneuerung der
Entscheidung iiber die Eigenmittel deren demokratische Legitimation ge-
sichert wird. Art. 311 Abs. 3 AEUV erlaubt deshalb nur zeitlich begrenzt
giiltige Eigenmittelbeschliisse. Die Orientierung an der Geltungsdauer des
Mehrjahrigen Finanzrahmens ist naheliegend und sachgerecht.

II.  Entwicklungsperspektiven

L. Verinderte Berechnung der Eigenmittel

Weiterentwicklungen der EU-Finanzierung sind in vielerlei Hinsicht
denkbar. Im Rahmen des bestehenden Eigenmittelsystems konnte direkter
an die in den Mitgliedstaaten angefallenen Steuerertrige zur Berechnung
der mitgliedstaatlichen Zahlungspflichten angekniipft werden. Hierdurch
konnte, ohne Kompetenzen verschieben zu miissen, eine etwas direktere
Beziehung zwischen Steuerzahler und EU-Haushalt erreicht werden. Dies
gilt im gegenwirtigen System primir fiir die Mehrwertsteuer-Eigenmittel.
Auch wenn es durch die unterschiedlichen Ausgestaltungen von Steuerbe-
freiungen und anderen Wahlmoglichkeiten in den Mitgliedstaaten zu ge-
wissen Verzerrungen der Bemessungsgrundlage kommen wiirde, wére der
Gewinn einer solchen Berechnungsmodifikation der klarere Zusammen-

7 Europiische Kommission, Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber das Eigenmit-

telsystem der Europaischen Union vom 29.6.2011, KOM (2011) 510 endg., S. 9 f.
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hang zwischen Last und Zufluss. So konnte auf jeder Rechnung und Quit-
tung wahrheitsgemaf3 ausgewiesen werden, welcher Prozentanteil der ge-
tragenen Umsatzsteuer, zumal des Endverbrauchers, an den EU-Haushalt
flief3t.

2. Ubergang zum Mehrheitsprinzip im Bereich bestehender
Steuerkompetenzen?

Anfang 2019 entwickelte die Europdische Kommission Uberlegungen fiir
effizienteres und demokratischeres Entscheiden im Bereich der EU-Steu-
erpolitik.® Im Mittelpunkt steht dabei der teilweise Ubergang zu Mehr-
heitsentscheidungen, insbesondere mittels Briicken- oder Passerelleklau-
seln (Art. 192 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV fiir den Bereich des Art. 192 AEUV,
Art. 48 Abs. 4 EUV im Ubrigen). Wihrend ein solcher Ubergang primar
Bedeutung fiir die Gestaltung des Binnenmarkts und anderer Sachpoliti-
ken hatten, wiirde er sich - {iber die steuerbasierten Eigenmittelbemes-
sungsgrundlagen — auch auf die EU-Finanzierung auswirken. Die Nutzung
der Briickenklauseln unterliegt strengen Anforderungen, namentlich der
Einstimmigkeit. Die diesbeziigliche Diskussion steht fiir sich. Im vorlie-
genden Zusammenhang bleibt entscheidend, dass auch dann, wenn mit
Mehrheit tiber eine Steuerharmonisierung entschieden wird, primér ein
Sachziel verfolgt werden muss. Die Auswirkung auf das Eigenmittelsystem
muss auch insoweit sekundir bleiben.

3. Verstarkte Zusammenarbeit

Auch die verstarkte Zusammenarbeit (Art. 20 EUV, Art. 326 ff. AEUV)
kann ein Weg sein, um Steuerpolitik in der EU dynamischer zu gestalten.
Dieser Weg kann gleichwohl nicht substantiell dazu beitragen, das Eigen-
mittelsystem weiterzuentwickeln. Der einfache Grund ist der, dass das Ei-
genmittelsystem Mitgliedstaaten umfasst, die nicht an der verstiarkten Zu-
sammenarbeit mitwirken. So lassen sich steuerbasierte Eigenmittelbemes-
sungsgrundlagen von vornherein nicht im Wege verstirkter Zusammen-
arbeit verandern.

8  Europidische Kommission, Mitteilung an das Européische Parlament, den Européischen

Rat und den Rat vom 15.1.2019, Auf dem Weg zu einer effizienteren und demokrati-
scheren Beschlussfassung in der EU-Steuerpolitik, KOM (2019) 8 endg.
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4. Vertragsanderung?

Schliefllich kommen Vertragsinderungen zur Weiterentwicklung einer
steuerlichen EU-Finanzierung in Betracht. Denkbar wiére zum einen, eine
EU-Kompetenz zur Steuerharmonisierung mit primar fiskalischem Ziel im
Rahmen des Eigenmittelsystems zu schaffen. Die Steuer wiirde dann har-
monisiert werden, um eine Eigenmittelbemessungsgrundlage daraus abzu-
leiten. Die sonstigen Anforderungen des Eigenmittelsystems blieben erhal-
ten, insbesondere die Anforderung des periodisch wiederkehrenden Ei-
genmittelbeschlusses.

Sehr viel weiter geht die Uberlegung, eine Kompetenz zur Ausgestaltung
und Erhebung einer genuinen EU-Steuer jenseits des Eigenmittelsystems
zu schaffen. Hier stellten sich aber sogleich zahlreiche ernstliche Folgefra-
gen. So miisste eine derartige Steuer von materiellen Maf3stdben zur Siche-
rung freiheits- und gleichheitsgerechter Besteuerung angeleitet sein. Wei-
terhin wiére zu kldren, in welchem Verhdltnis eine solche, unabhédngige EU-
Steuer zum Eigenmittelsystem stiinde. Schliefllich und insbesondere wiren
die verfassungsrechtlichen Anforderungen in allen Mitgliedstaaten zu be-
achten. Im Fall Deutschlands hiefle dies, die Grenzen aus Art. 23 Abs. 1,
Art. 79 Abs. 3 GG zu wahren. Nach der Lissabon-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts schliefit dies aus, ,wesentliche“ Einnahmeentschei-
dungen auf die EU zu tibertragen.’

Viel spricht danach dafiir, vor allem das Eigenmittelsystem klug und be-
hutsam weiterzuentwickeln, um einerseits die EU fiir ihre Zukunftsaufga-
ben zu riisten, andererseits aber die demokratischen und rechtsstaatlichen
Rahmenbedingungen rechtmafliger Steuererhebung zu erfiillen.

9 BVerfG, Urt. vom 30.6.2009, 2 BVE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022, 1259/08, 182/09, BVerfGE
123, 267 (361).



§ 6  Das unionsrechtliche Normwiederholungsverbot
am Beispiel des Wiahrungsrechts

Johanna Grofs

L. Mitgliedstaatliche Gesetzgebung im Bereich des Wih-
rungsrechts

Wihrungsrechtliche Entscheidungen oberster Gerichte, insbesondere zum
offentlichen Geldrecht, sind selten. Entsprechend grof} ist die Aufmerk-
samkeit, die ein aktuelles Urteil des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
zur Frage der Unionsrechtkonformitit mitgliedstaatlicher Barzahlungsbe-
schrankungen erhalten hat.! Das durch das Bundesverwaltungsgericht ini-
tilerte Vorabentscheidungsverfahren betraf unter anderem die Vereinbar-
keit von § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG mit Art. 128 Abs. 1 S. 3 AEUV. Aufge-
worfen war die Frage, ob Mitgliedstaaten den Status des Euro als ,,gesetzli-
ches Zahlungsmittel“ ausgestalten diirfen, und damit letztlich die Proble-
matik der Grenzen erlaubter mitgliedstaatlicher Normsetzungstatigkeit im
Bereich einer ausschliellichen Zustindigkeit der Union.”> Grundsatzlich,
so der EuGH, hindere deren wihrungspolitische Zustidndigkeit (Art. 3 Abs.
1 lit. ¢ AEUV) die Mitgliedstaaten der Eurozone daran, Vorschriften zur
rechtlichen Ausgestaltung des gesetzlichen Zahlungsmittels zu erlassen. Es
bleibe ihnen aber unbenommen, im Rahmen eigener Zustindigkeiten Re-
gelungen zu schaffen, die den Euro als gesetzliches Zahlungsmittel zwar
nicht ausgestalten, im Ergebnis aber gleichwohl Auswirkungen auf seine
Verwendung haben kénnen.’ Ob es sich bei § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG um
eine solche Regelung oder um eine wahrungsrechtliche und damit unions-

' EuGH, verb. Rs. C-422/19 und C-423/19 (Hessischer Rundfunk), ECLI:EU:C:2021:63,
EuZW 2021, 554 m. Anm. J. Grof$/]. Klamet. S. aus dem Schrifttum nur R. Freitag, NJW
2021, 1058; S. Omlor, EuZW 2021, 480; C. Manger-Nestler/L. Gramlich, WM 2021, 1257.

S. zu den Hintergriinden des Verfahrens schon H. Kube, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Ge-
pragte Freiheit 2019/20, HFSt 13, 2020, S. 133 (137).

3 EuGH, verb. Rs. C-422/19 und C-423/19 (Hessischer Rundfunk) (Fn. 1), Rn. 56. Der
EuGH formuliert allerdings mehrere Voraussetzungen, die in einem solchen Fall ein-
gehalten werden miissen, s. dazu die Anm. bei J. Grofs/J. Klamet (Fn. 1), S. 559.
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rechtswidrige Ausgestaltung des Euro als gesetzliches Zahlungsmittel han-
delt,* liegt nun in der Entscheidungsgewalt des Bundesverwaltungsge-
richts. Dabei konnte ein Gesichtspunkt relevant werden, zu dem sich der
EuGH im Gegensatz zu den Schlussantriagen des Generalanwalts’ nicht
verhalten hat: Die Frage nach dem unionsrechtlichen Normwiederho-
lungsverbot.

II. Das unionsrechtliche Normwiederholungsverbot

Im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens hatten Européische Zent-
ralbank (EZB) und Kommission vorgebracht, dass der besondere instituti-
onelle Rahmen des Europdischen Systems der Zentralbanken (ESZB) den
Erlass bestimmter nationaler Vorschriften im Anwendungsbereich der
ausschliellichen unionalen Zustidndigkeit fiir die Wahrungspolitik aus-
nahmsweise erlaube.® Aufgrund der engen Zusammenarbeit zwischen der
EZB und den nationalen Zentralbanken herrsche dort ,,eine weniger aus-
gepragte Unterscheidung zwischen der Rechtsordnung der Union und den
nationalen Rechtsordnungen®, was die genaue Reproduktion unions-
rechtlicher Bestimmungen zur Gewiéhrleistung der Rechtssicherheit recht-
fertigen konne.® § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG konnte nach dieser Argumenta-
tion also selbst dann weiter angewendet werden, wenn das Bundesverwal-
tungsgericht die Norm als eine wihrungsrechtliche und damit in die aus-
schliefSliche Zustandigkeit der Union fallende Ausgestaltung des gesetzli-
chen Zahlungsmittels ansehen wiirde, sofern es sich bei ihr um eine blofe
Wiederholung dessen handelt, was Art. 128 Abs. 1 S. 3 AEUV bereits auf
unionsrechtlicher Ebene normiert.

Wofiir Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte der Norm sprechen, s. dazu J.
Grofs/]. Klamet (Fn. 1), S. 560.

> GA Pitruzzella, Schlussantrige v. 29.9.2020 in den verb. Rs. C-422/19 und C-423/19
(Hessischer Rundfunk), ECLI:EU:C:2020:756.

¢  Ebd, Rn. 151.

7 EuGH, verb. Rs. C-202/18 und C-238/18 (Rimsévics/Lettland), ECLI:EU:C:2019:139,
Rn. 69, zitiert nach GA Pitruzzella (Fn. 5), Rn. 151.

8 GA Pitruzzella (Fn. 5), Rn. 151.
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1. Grundsitzliches Verbot einer ,,Umsetzung“ unmittelbar an-
wendbarer Rechtsnormen in mitgliedstaatliches Recht

Diese Argumentation ist bemerkenswert, denn nach der gefestigten Recht-
sprechung des EuGH ist eine nationale Gesetzgebung, die Bestimmungen
unmittelbar anwendbarer Unionsvorschriften lediglich wiederholt, nicht
nur uberfliissig, sondern rechtswidrig.” Entwickelt wurde dieses unionale
Normwiederholungsverbot in Bezug auf Art. 288 Abs. 2 AEUV". Nach
Auffassung des Gerichtshofs ruft die nationale Ubernahme oder Wieder-
holung einer Verordnung Unsicherheit sowohl iiber die Rechtsnatur der
anwendbaren Bestimmungen als auch tiber den Zeitpunkt ihres Inkrafttre-
tens hervor, wodurch ihre gleichzeitige und einheitliche Anwendung in der
gesamten Union gefihrdet wird." Die Verabschiedung inhaltlich gleich-
lautender Regelungen durch den nationalen Gesetzgeber sei ,,geeignet [...],
die Zustindigkeit des Gerichtshofes zur Entscheidung tiber Fragen der
Auslegung des Gemeinschaftsrechts [...] zu beschneiden und ,,die Norm-
adressaten tiber den Gemeinschaftscharakter einer Rechtsnorm im Unkla-
ren“" zu lassen. Dies widerspreche aber der mitgliedstaatlichen Verpflich-
tung, ,nicht die unmittelbare Geltung zu vereiteln, die Verordnungen und
sonstige Vorschriften des Gemeinschaftsrechts dufSern?.

Das Verbot, unmittelbar in den Mitgliedstaaten anwendbare Rechtsakte
durch einen dazwischentretenden nationalen Gesetzes- oder Verord-
nungsakt ,umzusetzen®, findet seinen Grund also letztlich in einem ge-
meinschaftsrechtlichem Transparenzgebot: Biirger, Verwaltung und Ge-
richte sollen mit einem Blick in die einschldgigen nationalen Gesetze er-
kennen konnen, wie die Rechtslage unter Beriicksichtigung des vorrangi-
gen Gemeinschaftsrechts zu verstehen ist.'"* Das Normwiederholungsver-
bot dient damit dem Schutz des Auslegungsmonopols des EuGH (Art. 19

®  EuGH, Rs. C-39/72 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:1973:13, Rn. 9 f.; EuGH, Rs. C-
34/73 (Variola), ECLL:EU:C:1973:101, Rn. 11. S. dazu zudem U. Haltern, Europarecht,
Bd. 1, 3. Aufl. 2017, Rn. 865 ff. und Bd. 2, Rn. 677 f; W. Schroeder, in: Streinz (Hrsg.),
AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 Rn. 43.

10 Bzw. dessen Vorgingernorm Art. 189 Abs. 2 EWGV.

11 EuGH, Rs. C-39/72 (Kommission/Italien), (Fn. 9), Rn. 17.

2. EuGH, Rs. C-34/73 (Variola), (Fn. 9), Rn. 11.

3 Ebd., Rn. 10; EuGH, Rs. C-94/77 (Zerbone), ECLI:EU:C:1978:17, Rn. 22/27.

" M. Selmayr, Das Recht der Wirtschafts- und Wihrungsunion, Bd. 1, 2002, S. 288 f. Zur
Rolle des Einzelnen fiir die dezentrale Rechtsdurchsetzung im Unionsrecht s. U. Hal-
tern (Fn. 9), Bd. 2, Rn. 622 ff.
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Abs. 1 S. 2 EUV), vor allem aber der effektiven Umsetzung des Unions-
rechts (Art. 4 Abs. 3 EUV).

2. Ausnahmen aus Grinden der Rechtssicherheit und -klarheit

Auf den ersten Blick steht diese Rechtsprechung einer wortlautgleichen
Ubernahme unmittelbar anwendbarer Normen des Unionsrechts auch im
Bereich des Wihrungsrechts von vornherein entgegen. Allerdings gilt das
Normwiederholungsverbot nicht absolut. Zum einen hat der Gerichtshof
anerkannt, dass manche Bestimmungen einer Verordnung zu ihrer Durch-
fithrung des Erlasses entsprechender Mafinahmen durch die Mitgliedstaa-
ten bediirfen, wobei ihnen ein weiter Ermessensspielraum zusteht."” Das
Verbot, die unmittelbare Geltung einer Unionsnorm durch den Erlass von
Umsetzungsmafinahmen zu vereiteln, hindert folglich nicht in jeder Bezie-
hung weiteres mitgliedstaatliches Handeln, insbesondere dann nicht, wenn
der Unionsrechtsakt eine entsprechende ausdriickliche Erlaubnis enthalt'
oder fiir eine unmittelbare Anwendung nicht hinreichend bestimmt ist."”
Auch mitgliedstaatliche Auslegungsregeln zur Beseitigung von Unklarhei-
ten sollen erlassen werden konnen, sofern sie keine rechtsverbindliche
Wirkung haben."® Zum anderen erkennt der EuGH ausdriicklich die Mog-
lichkeit nationaler Wiederholungsmafinahmen an, wenn weder das euro-
pdische noch das nationale Recht fiir sich genommen vollstreckt werden
konnen. In solchen Fillen einer zersplitterten Rechtslage gesteht der EuGH
den Mitgliedstaaten zu, im Interesse des inneren Zusammenhangs und der
Verstindlichkeit punktuell Normwiederholungen vorzunehmen,” eine
Ausnahme, die insbesondere im Datenschutzrecht Relevanz erlangt hat.*

Dies zeigt, dass das Unionsrecht eine wiederholende nationale Gesetzge-
bung nicht schlechthin untersagt, sondern das Normwiederholungsverbot
in den Grenzen seines Zwecks — der Schaffung von Rechtssicherheit und -
klarheit — Ausnahmen kennt. Wenn eine nationale Normwiederholung zu
mehr Rechtssicherheit und Transparenz fiihrt als ihr Unterlassen, wiirde

15 EuGH, Rs. C-403/98 (Monte Arcosu), ECLI:EU:C:2000:175, Rn. 26, 28.

16 S. dazu M. Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 Rn. 21.
7S, dazu U. Haltern (Fn. 9), Bd. 2, Rn. 679.

18 EuGH, Rs. C-94/77 (Zerbone), (Fn. 13), Rn. 22/27.

Y EuGH, Rs. C-272/83 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:1985:147, Rn. 26 f.

So lisst ErwG 8 der DSGVO nationale Normwiederholungen ausdriicklich zu.
Vgl. hierzu BT-Drs. 18/11325 und A. Benecke/J. Wagner, DVBI 2016, 600 (605).
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ein formalistisches Verstdndnis des gemeinschaftsrechtlichen Transforma-
tionsverbots seinen Zweck verfehlen. Das gilt insbesondere fiir Sachberei-
che, die durch ein intensives Zusammenspiel des Gemeinschaftsrechts mit
nationalen Regeln gepragt sind. In solchen Fillen kann eine punktuelle
wiederholende mitgliedstaatliche Gesetzgebung nicht nur rechtmafig,
sondern im Einzelfall sogar geboten sein.

II.  Anwendung der Rechtsprechung auf den ,besonderen
institutionellen Rahmen des ESZB*

Mit der EZB und den nationalen Zentralbanken vereint das ESZB mitglied-
staatliche und supranationale Institutionen zu einem ,rechtstrageriiber-
greifenden Verbund“*, der in dieser Form ohne historisches Vorbild ist.”
Er wird gepragt durch eine wechselseitige Einflussnahme sowie eine enge
aufgabenbezogene Verflechtung und Verbindung der Zentralbanken, wo-
bei die nationalen Zentralbanken zwar mitgliedstaatliche Organe bleiben,
im Rahmen eines tibergreifenden Regelwerkes aber als ,,integraler Bestand-
teil (Art. 14.3 ESZB-Satzung) in das System eingegliedert sind.*’ Rechtlich
wird diese Eingliederung durch ein auf mehreren Rechtsebenen verteiltes
System zusammenhingender Vorschriften gewahrleistet: Trotz ihrer Ei-
genschaft als ,integraler Bestandteil des ESZB finden sich die Rechts-
grundlagen der nationalen Zentralbanken sowohl im Gemeinschafts-, als
auch weiterhin im mitgliedstaatlichen Recht. Gem. Art. 131 AEUV und
Art. 14.1 ESZB-Satzung miissen die Mitgliedstaaten allerdings sicherstel-
len, dass ihre innerstaatlichen Rechtsvorschriften im Bereich des Wh-
rungsrechts mit den Vertrigen ,,im Einklang® stehen.**

Angesichts dieser engen rechtlichen Verzahnung von unionaler und mit-
gliedstaatlicher Ebene im Bereich des Zentralbank- und Wihrungsrechts
erscheint es grundsétzlich angemessen, das intensive Zusammenspiel von
Unionsrecht und nationalem Recht auch in den nationalen Gesetzestexten

2 . Seiler, EuR 2004, 52 (55).

22 L. Dittrich, Die Bedeutung des Rechts fiir die Stabilitit des Geldes, 2016, S. 104.

# F. Becker, in: Siekmann (Hrsg.), EWU Kommentar zur EU-Wihrungsunion, AEUV,
2013, Art. 282 Rn. 28 m.w.N.

S. dazu B. Dziechciarz, Rechtliche Integration der nationalen Zentralbanken in das Eu-
ropéische System der Zentralbanken und in das Eurosystem, S. 83 ff.

24
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zum Ausdruck zu bringen.”® Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu
Aufgaben, Zielen und Organisationsstruktur der nationalen Zentralban-
ken im ESZB sind so zahlreich, dass eine punktuelle Normwiederholung
zur Vermeidung rudimentirer, ohne den gemeinschaftsrechtlichen Zu-
sammenhang kaum verstindlicher Normen im Einzelfall notwendig
wird.”® Das haben auch Kommission und EZB in der Vergangenheit aner-
kannt, wenn sie nicht nur mehrfach Normwiederholungen in nationalen
Zentralbanksatzungen hingenommen haben,” sondern sogar explizit da-
rauf hinweisen, dass die durch Art. 131 AEUV und Art. 14.1 ESZB-Satzung
geforderte Anpassung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften ,,[auch]
durch die Ubernahme von Bestimmungen der Vertrige und der ESZB-Sat-
zung“ erfolgen konne.”

IV.  §14 Abs. 18S.2 BBankG als zuldssige Wiederholung von
Art. 128 Abs. 1 S.3 AEUV?

Es konnte sich bei § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG also tatsdchlich um eine aus-
nahmsweise zuldssige Reproduktion des Unionsrechts handeln. Jedenfalls
die Instanzgerichte der Ausgangsverfahren und Teile des Schrifttums se-
hen in dieser Norm eine blofle Paraphrasierung von Art. 128 Abs. 1 S. 3
AEUV.” Gemessen am jeweiligen Wortlaut der beiden Vorschriften
dringt sich diese Beurteilung zwar nicht unmittelbar auf. § 14 Abs.1 S. 2
BBankG legt fest, dass Banknoten das einzige unbeschrinkte gesetzliche
Zahlungsmittel sein sollen; eine Eigenschaft, die in Art.128 Abs.1 S.3
AEUV keine Erwdhnung findet. Allerdings erschopft sich die Bedeutung
des Begriffs des ,unbeschriankten® Zahlungsmittels wohl in einer Abgren-
zung zu Euro-Miinzen, die anders als Banknoten nur bis zu einem Betrag

» M. Selmayr (Fn. 14), S. 291.

% M. Selmayr (Fn. 14), S. 289.

2 S. die Bsp. bei B. Dziechciarz (Fn. 24), S. 120 Fn. 556; und F. Elderson, in: Liber amico-
rum P. Zamboni Garavelli, 2005, S. 102 f. Auch GA Pitruzzella (Fn. 5), weist in Fn. 82
zu Rn. 151 auf diesen Umstand hin.

% So der Mai 2018 gem. Art. 140 AEUV erlassene Konvergenzbericht der EZB, S. 20.

29

S. z.B. M. Rodi, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Européisches Unionsrecht,
AEUV, 2. Aufl. 2018, Art. 128 Rn. 6; C. Herrmann, Wéhrungshoheit, Wahrungsverfas-
sung und subjektive Rechte, 2010, S. 314; R. Freitag, Euro as Legal Tender (and Bank-
notes) in: Amtenbrink/Herrmann (Hrsg.), The EU Law of Economic and Monetary
Union, 2020, 595 (612); B. Beck/D. Kinig, K&R 2017, 142 (144).
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von 50 Euro je Zahlung angenommen werden miissen (Art. 11 S. 3 Euro-
VOII). Das jedenfalls legt die Entstehungsgeschichte der Norm nahe.* Der
Norminhalt des § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG geht so gesehen nicht iiber eine
Umschreibung der Eigenschaften des gesetzlichen Zahlungsmittels hinaus,
wie sie bereits durch das Unionsrecht ausgestaltet werden.”

Indes ergeben sich aus dem oben geschilderten Zweck des Normwiederho-
lungsverbotes Anforderungen an eine ausnahmsweise zuldssige mitglied-
staatliche Normwiederholung. So darf durch die wiederholende mitglied-
staatliche Gesetzgebung die Rechtssicherheit nicht beeintrichtigt und das
Monopol des EuGH iiber die Auslegung von Rechtsvorschriften europa-
rechtlicher Herkunft nicht untergraben werden. Trotz Normwiederholung
muss folglich Klarheit iber den europarechtlichen Charakter eines Rechts-
satzes und den Grund seiner rechtlichen Wirkung bestehen.’” Die nationa-
len Gesetze miissen deshalb zum einen ihren unionalen Ursprung erken-
nen lassen. Um die notwendige Rechtsklarheit zu schaffen ist es zum an-
deren wichtig, dass der Inhalt der inkorporierten Norm nicht verdndert
wird.”

Gerade Letzteres erscheint mit Blick auf § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG proble-
matisch. Die Unterscheidung zwischen einem ,,beschriankten und einem
»unbeschrankten® Zahlungsmittel ist im Europarecht zwar angelegt, findet
sich in dieser Form aber nichtin Art. 128 Abs. 1 AEUV wieder. Auf Art. 11
S.3 Euro-VO Il verweist § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG hingegen nicht. Auch die
Entstehungsgeschichte der Norm legt eine bewusste Erweiterung des In-
halts von Art. 128 Abs. 1 AEUV durch den deutschen Gesetzgeber nahe.*
Es ist somit zu bezweifeln, dass § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG in seiner jetzigen
Form den hohen Anforderungen des Transparenzgebots entspricht.”

Bereits vor der Einfithrung des Euro bezweckte der Begriff des ,,unbeschrinkten Zah-
lungsmittel[s]“ die Abgrenzung zu den Deutsche Mark-Miinzen, fiir die im Unter-
schied zu den -Banknoten nur eine beschrankte Annahmepflicht bestand, vgl. BT Drs.
1/806, S. 4. In der Gesetzesbegriindung zum Dritten Euro-Einfithrungsgesetz heifit es,
dass das Eigenschaftswort ,,unbeschrinkt“ auch nach Einfithrung des Euro ,aus Griin-
den der Rechtssicherheit” beibehalten werden sollte, ,,da hierzu eine ausdriickliche Re-
gelung im Gemeinschaftsrecht fehlt®, vgl. BT Drs. 14/1673 S. 15.

31 So wohl auch C. Freimuth, in: Siekmann (Fn. 23), Art. 128 AEUV Rn. 79.

32 EuGH, Rs. C-34/73 (Variola) (Fn. 9), Rn. 11.

¥ B. Dziechciarz (Fn. 24), S. 119; A. Benecke/]. Wagner (Fn. 20), S. 605; GA Pitruzzella
(Fn. 5), Rn. 152.

3 S, Fn. 30.
% So auch GA Pitruzzella (Fn. 5), Rn. 153.
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V. Fazit

Die Ubernahme von unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Unions-
rechts in eine nationale Rechtsordnung kann im Einzelfall mit dem Uni-
onsrecht vereinbar sein. Das gilt insbesondere in Sachbereichen, die durch
eine intensive Verflechtung von unionalem und nationalem Recht gepragt
sind, wie es beim Wahrungs- und Zentralbankrecht grundsitzlich der Fall
ist. Die mitgliedstaatliche Normwiederholung muss dabei aber in jedem
Fall im Sinne der Rechtssicherheit und -klarheit erfolgen. Den daraus er-
wachsenen Anforderungen geniigt § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG im Einzelnen
nicht. Selbst bei einer ausnahmsweisen Duldung mitgliedstaatlicher
Normwiederholung scheint § 14 Abs. 1 S. 2 BBankG demnach kompetenz-
rechtlich nicht hinnehmbar.



§ 7  Der steuerrechtliche Begriff der
Personenvereinigung

Nicole Herrmann

Der Begrift der ,,Personenvereinigung kann unter Zugrundelegung der
schlichten Wortbedeutung sehr allgemein verstanden werden. In diesem
Sinne ist eine Personenvereinigung ein Zusammenschluss mindestens
zweier Personen, deren Zweck auf das gemeinschaftliche Verwirklichen ei-
nes bestimmten Bestrebens gerichtet ist." Hiervon erfasst wéren unter an-
derem juristische Personen (mit Ausnahme der Ein-Mann-Kapitalgesell-
schaften), Personengesellschaften sowie nichtrechtsfahige Vereine, Erben-
gemeinschaften und Giitergemeinschaften als Gesamthandsgemeinschat-
ten. Innerhalb des Steuerrechts findet sich der Begriff in zahlreichen Ge-
setzen, unter anderem in § 1 Abs. 1 des neuen Steueroasen-Abwehrgeset-
zes (StAbwG) vom 25. Juni 20212 Danach sind die Vorschriften dieses Ge-
setzes auf natiirliche Personen, Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermogensmassen anzuwenden. Angesichts der separaten Nennung
der Korperschaften ist davon auszugehen, dass die juristischen Personen
nicht zu den Personenvereinigungen im Sinne der Vorschrift zahlen. Inso-
weit ist die obige, allgemeine Definition bereits durch den Kontext einge-
schrankt. Im néchsten Schritt stellt sich die Frage, ob auf eine feststehende
Begriffsbedeutung im Steuerrecht zuriickgegriffen werden kann: Sind steu-
errechtlich immer dieselben Zusammenschliisse als Personenvereinigun-
gen einzuordnen? Dem soll im Folgenden mithilfe eines kursorischen
Uberblicks nachgegangen werden.

' Vgl. BFH v. 7.12.1988 - II R 150/85, BStBL. II 1988, 237, 238; siehe auch K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 3 I sowie R. Martini, IStR 2012, 441, 447.

2 BGBI. 12021, S. 2056-2064.
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L Ausdriickliche Aufzdhlung

In einigen steuerrechtlichen Vorschriften werden die Personenvereinigun-
gen als Oberbegriff aufgefiihrt und die darunterfallenden Zusammen-
schliisse ausdriicklich aufgezdhlt. Ausgesuchte Beispiele hierfiir sind § 1
Abs. 1 KStG und § 97 Abs. 1 BewG.

1. § 1 Abs. 1 KStG

Unbeschréankt korperschaftsteuerpflichtig sind gemaf3 § 1 Abs. 1 KStG die
abschlieflend aufgezahlten Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen, die ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz im Inland ha-
ben. Aus dem nachfolgenden Katalog fallen unter die Personenvereinigun-
gen nur die nichtrechtsfahigen Vereine mit ihrer korperschaftlichen Orga-
nisationsstruktur (Nr. 5).” Insoweit wird der Terminus als Oberbegriff in-
nerhalb der Vorschrift selbst konkretisiert. Aus § 1 Abs. 1 KStG kann aber
nicht allgemein hergeleitet werden, dass nur Subjekte mit korperschaftli-
cher Struktur steuerrechtliche Personenvereinigungen sein kénnen.* An-
sonsten wiirde die — fiir die Zwecke der Korperschaftsteuer erfolgende -
Beschriankung auf ,,die folgenden® Personenvereinigungen missachtet. Zu-
dem widersprache dies der Wortbedeutung in anderen Vorschriften, wie
beispielsweise der des § 97 Abs. 1 BewG.

2. § 97 Abs. 1 Nr. 5 BewG

§ 97 Abs. 1 BewG enthilt ebenfalls eine ausdriickliche Konkretisierung, die
sich aber von der des § 1 Abs. 1 KStG unterscheidet. Einen Gewerbebetrieb
bilden danach insbesondere alle Wirtschaftsgiiter, die den nachfolgenden
aufgezdhlten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen gehoren, wenn diese ihre Geschéftsleitung oder ihren Sitz im In-
land haben. Wihrend es sich bei den in den Nummern 1-4 genannten
Rechtsformen um Koérperschaften handelt, gehoren die in Nr. 5 genannten
Gesellschaften im Sinne des § 15 Abs.1 S.1 Nr.2 und Abs. 3 oder § 18

*  C. Levedag, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann (Hrsg.), KStG, 1. Aufl. 2015, § 1 Rn. 47.

*  Soaber H. Wohischlegel (jetzt Daragan), ZEV 1995, 94, 95 £., 98. Dagegen auch S. Krieg,
Gesellschaften als Erben, 2013, S. 140; U. Lehmann, Gesellschaftsrechtliche Gestaltun-
gen im ErbStR, 2009, S. 83; R. Martini., Der pers. Korperschaftsteuertatbestand, 2016,
S. 36.
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Abs. 4 S. 2 EStG zum Oberbegriff der Personenvereinigungen.’ Damit sind
unter anderem gewerblich tdtige oder gepragte sowie freiberuflich titige
Personengesellschaften Personenvereinigungen im Sinne des § 97 Abs. 1
BewG. Die nichtrechtsfahigen Vereine werden hingegen gesondert und
ohne Betitelung als Personenvereinigungen in § 97 Abs.2 BewG aufge-
fithrt.

II.  ,Nicht rechtsfihige® Personenvereinigungen

Innerhalb der Abgabenordnung wird der Begriff der Personenvereinigung
teilweise um den Zusatz ,nicht rechtsfahig“ erweitert. Als Beispiel mag zu-
néchst § 34 Abs. 1 S.1 AO dienen. Danach haben die gesetzlichen Vertre-
ter natiirlicher und juristischer Personen und die Geschiftsfithrer von
nicht rechtsfihigen Personenvereinigungen und Vermogensmassen deren
steuerliche Pflichten zu erfiillen. Hierdurch soll fiir die bereits zivilrecht-
lich Handlungspflichtigen eine eigenstdndige steuerrechtliche Verpflich-
tung begriindet werden, die steuerlichen Pflichten der von ihnen Vertrete-
nen zu erfiillen.® Vorausgesetzt wird, dass die nicht rechtsfahigen Perso-
nenvereinigungen fiir die Zwecke einzelner oder auch aller Steuerarten
steuerrechtsfahig sind. Zu den nicht rechtsfahigen Personenvereinigungen
im Sinne des § 34 AO gehoren daher die Gebilde, die zwar keine juristi-
schen Personen sind, aber am Rechtsverkehr teilnehmen und Tréger steu-
errechtlicher Rechte und Pflichten sein kdnnen.” Dazu zihlen neben den
Personengesellschaften auch nichtrechtsfahige Vereine und Erbengemein-
schaften. Dies gilt fiir die Personengesellschaften unabhéngig davon, dass
sie nach dem aktuellen Stand der Zivilrechtsdogmatik rechtsfihig sind und
die Bezeichnung als ,,nicht rechtsfihig® insoweit nicht (mehr) zutrifft.*

> Vgl. F. Détsch, in: Stenger/Loose (Hrsg.), Bewertungsrecht, BewG, Stand: 09.2021, § 97
Rn. 226 ff,, 606 ff.; D. Eisele, in: Rossler/Troll, BewG, Stand: 01.2021, § 97 Rn. 3, 11.

¢  BT-Drs. 6/1982,S. 111; BFH v. 27.6.1989 - VIII R 73/84, BStBL. II 1989, 955; AEAO zu
§ 34,Nr. 1S. 1; H. Boeker, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO, Stand: 08.2021,
§ 34 Rn. 6; U. Koenig, in: Ders. (Hrsg.), AO, 4. Aufl. 2021, § 34 Rn. 1; M. Loose, in:
Tipke/Kruse, AO, Stand: 08.2021, § 34 Rn. 1; R. Riisken, in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020,
§ 34 Rn. 1.

7 H. Boeker, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO, Stand: 08.2021, § 34 Rn. 32; M.
Loose, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: 08.2021, § 34 Rn. 10; R. Riisken, in: Klein, AO,
15. Aufl. 2020, § 34 Rn. 7.

8 BFH v. 19.8.2004 - II B 22/03, BFH/NV 2005, 156; H. Boeker, in in: Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO, Stand: 08.2021, § 34 Rn. 32; H. Jatzke, in: Gosch, AO,
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Dieselbe Auslegung erfahrt der Begriff fiir die Zwecke des nach dem Vor-
bild des § 735 ZPO geschaffenen § 267 S. 1 AO. Danach gentigt bei nicht
rechtsfahigen Personenvereinigungen, die als solche steuerpflichtig sind,
tiir die Vollstreckung in deren Vermdogen ein vollstreckbarer Verwaltungs-
akt gegen die Personenvereinigung. Hiervon erfasst werden steuerpflich-
tige Personenzusammenschliisse ohne eigene Rechtspersonlichkeit, wie
unter anderem die Personengesellschaften.” Thre steuerrechtlichen Pflich-
ten sollen in einem korrespondierenden Vollstreckungsrechtsverhaltnis
durchgesetzt werden konnen.

III.  Konkretisierung durch Auslegung

Fiir eine Vielzahl weiterer steuerrechtlicher Vorschriften lassen sich die je-
weils erfassten Personenvereinigungen mittels Auslegung bestimmen. Die
Konkretisierung ergibt sich haufig aus Verweisen und kann von wenigen
Zusammenschliissen bis hin zu einem nicht vorhandenen Anwendungsbe-
reich reichen.

1. §51 Abs. 1 AO

Gewihrt das Gesetz eine Steuervergiinstigung, weil eine Korperschaft aus-
schlieflich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtatige oder kirchliche
Zwecke (steuerbegiinstigte Zwecke) verfolgt, gelten gemaf8 § 51 Abs. 1S. 1
AOQ die darauffolgenden Vorschriften. Unter Korperschaften sind die Kor-
perschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen im Sinne des
KStG zu verstehen (S. 2). Durch den ausdriicklichen Verweis auf die Trias
des § 1 Abs. 1 KStG wird die dortige Begriffsbedeutung fiir die Zwecke des
§ 51 AO tibernommen. Gemeinniitzigkeitsfahige Personenvereinigungen

Stand: 08.2018, § 34 Rn. 18; M. Loose, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: 08.2021, § 34 Rn. 10;
R. Riisken, in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 34 Rn. 7.

® BFHwv. 11.2.1987 - II R 103/84, BStBL. II 1987, 325, 326; M. Kliiger, in: Koenig (Hrsg.),
AO, 4. Aufl. 2021, § 267 Rn. 5; K. Miiller-Eiselt, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.)
AOQ, Stand: 08.2021, § 267 Rn. 10 ff.; F. Werth, in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 267 Rn. 3;
L. Zeller-Miiller, in: Gosch, AO, Stand: 06.2019, § 267 Rn. 2, 6.

>
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im Sinne der §$ 52 ff. AO sind dementsprechend nur die nichtrechtsfahi-
gen Vereine."

2. § 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b) ErbStG

Die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b) ErbStG setzt wiederum
die Gemeinniitzigkeitsfahigkeit voraus. Zuwendungen an inlandische Kor-
perschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen bleiben da-
nach steuerfrei, wenn diese nach der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder
der sonstigen Verfassung und nach ihrer tatsachlichen Geschiftsfithrung
ausschliefllich und unmittelbar kirchlichen, gemeinniitzigen oder mildta-
tigen Zwecken im Sinne der §$ 52 bis 54 AO dienen. Dies ist gemaf3 § 51
Abs. 1S.2 AO nur den Korperschaftsteuersubjekten moglich. Die Steuer-
befreiung erfasst in der Folge nur die nichtrechtsfahigen Vereine als poten-
tiell gemeinniitzige Personenvereinigungen.

3. §20 Abs. 1 Nr.2 S. 1 EStG

Die gesonderte Nennung der Personenvereinigungen kann in manchen
Fillen aufgrund systematisch zu beriicksichtigender Faktoren auch leer-
laufen. Einen solchen Fall stellt § 20 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG dar, wonach zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen Beziige gehoren, die nach der Auflo-
sung einer Korperschaft oder Personenvereinigung im Sinne der Nummer
1 anfallen und die nicht in der Riickzahlung von Nennkapital bestehen.
Aufgrund des Verweises auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sollen hiervon allein
Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie
bergbaurechtliche Vereinigungen erfasst sein, weshalb die zusétzliche Er-
wihnung von Personenvereinigungen im Ergebnis tiberflissig ist.'”

0 E.-M. Gersch, in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 51 Rn. 4 M. Jachmann/S. Unger, in:
Gosch, AO, Stand: 06.2009, § 51 Rn. 15; U. Koenig, in: Ders. (Hrsg.), AO, 4. Aufl. 2021,
§ 51 Rn. 15; A. Musil, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), AO, Stand: 08.2021, § 51
Rn. 20, 27; R. Seer, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: 08.2021, § 51 Rn. 3.

"' Vgl. W. Hartmann, in: Stenger/Loose (Hrsg.), Bewertungsrecht, ErbStG, Stand:
09.2021, § 13 Rn. 153; G. Jochum, in: Wilms/Jochum, ErbStG, Stand: 08.2020, § 13
Rn. 141; ders., in: ErbStG - eKommentar, Stand: 12.2020, § 13 Rn. 141; M. Jiilicher, in:
Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, Stand: 01.2021, § 13 Rn. 187; T. Schienke-Oh-
letz, in: von Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13 Rn. 85; H. Wohlschlegel (jetzt
Daragan), ZEV 1995, 94, 96.

12 §. Bleschick, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 20. Aufl. 2021, § 20 Rn. 58.
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IV. Fazit

Ein Blick in ausgewdhlte steuerrechtliche Vorschriften offenbart, dass dem
Begriff der Personenvereinigung im Steuerrecht keine feststehende Bedeu-
tung zukommt. Er kann je nach Steuergesetz im Allgemeinen und der je-
weiligen Vorschrift im Besonderen unterschiedlich konkretisiert werden.
Die Konkretisierung ergibt sich aus einer ausdriicklichen Aufzdhlung oder
auch im Wege der Auslegung. Die Begriffsbedeutung kann durchaus iiber-
einstimmen, wenn Vorschriften aufeinander verweisen oder insoweit pa-
rallel ausgestaltet sind.

§ 1 Abs. 1 StAbwG enthilt weder eine ausdriickliche Aufzihlung noch ei-
nen Verweis auf andere steuerrechtliche Vorschriften. Laut den Gesetzes-
materialien sollen durch die Formulierung alle Steuerpflichtigen erfasst
werden.”” Aus § 7 StAbwG folgt, dass die §$ 8 bis 11 StAbwG dann gelten,
wenn ein Steuerpflichtiger Geschiftsbeziehungen oder Beteiligungsver-
héltnisse in oder mit Bezug zu einem nicht kooperativen Steuerhoheitsge-
biet (Geschiftsvorginge) unterhélt. Dementsprechend miissen Personen-
vereinigungen als Steuerpflichtige im Sinne des Gesetzes solche Geschafts-
beziehungen iiberhaupt unterhalten und von den Mafinahmen nach
§§ 8 bis 11 StAbwG betroffen sein kénnen. Als solche kommen zunéchst
die Korperschaftsteuersubjekte in Betracht, weshalb die nichtrechtsfahigen
Vereine unter die Personenvereinigungen i.S.d. § 1 Abs. 1 StAbwG gefasst
werden konnten. Personengesellschaften sind zwar keine Subjekte der Ein-
kommensteuer (vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 EStG); ihnen kommt aber eine partielle
Steuerrechtssubjektivitit zu als Subjekt der Gewinnermittlung und Ein-
kiinftequalifikation."* Letzterem ist laut den Gesetzesmaterialien Rech-
nung zu tragen: Soweit Vorgange im Sinne des § 7 StAbwG in Bezug auf
Personengesellschaften bestehen, gelten sie fiir Zwecke dieses Gesetzes als
Steuerpflichtige, wobei dies aber nicht zu einer Einkommen- oder Korper-
schaftsteuerpflicht von Personengesellschaften fithren soll."” Sie sind in-
nerhalb der Aufzahlung des § 1 Abs. 1 StAbwG den Personenvereinigun-
gen zuzuordnen. Trotz dieser Intention wurde seitens des Gesetzgebers auf

B Gesetzesentwurf der Bundesregierung v. 22.4.2021, BT-Drs. 19/28901, S. 21.

14 BFH, BStBL II 1984, 751 (761 £.); BStBL 11 1995, 617 (621); BEH/NV 2005, 1737 (1738);
BStBL II 2008, 420 (423 £.); BEH/NV 2010, 640 (641); BEH/NV 2011, 244 (245); BStBL.
11 2014, 972 (974); W. Bode, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), EStG, Stan: 08.2021, § 15
Rn. 236; Ley, Ubg 2011, 274, ebd.; B. Rétke, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, Stand:
09.2021, § 15 Rn. 90 ff.

5 Gesetzesentwurf der Bundesregierung v. 22.4.2021, BT-Drs. 19/28901, S. 21.
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den Zusatz ,,nicht rechtsfahig” verzichtet. Fiir die Personengesellschaften
ist er auch nicht mehr zutreffend, insbesondere unter Beriicksichtigung der
bevorstehenden Gesetzesinderungen durch das MoPeG'®.

16 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts v. 10.8.2021, BGBL I 2021,
S. 3436 ff.: Nach dem kiinftigen § 705 Abs. 2 BGB kann die GbR selbst Rechte erwerben
und Verbindlichkeiten eingehen, wenn sie nach dem gemeinsamen Willen der Gesell-
schafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll. Vgl. auch der kiinftige § 105 Abs. 2 HGB.






§ 8 Das Steueroasen-Abwehrgesetz
- Trockenlegen um jeden Preis?

Noah Zimmermann

L Der Kampf gegen Steueroasen

Bereits seit einiger Zeit ist der Kampf gegen Steueroasen weit oben auf der
Liste der beherrschenden Themen der Steuerpolitik. Wahrend anfangs Be-
mithungen auf dem Verhandlungswege im Vordergrund standen,' versu-
chen die Hochsteuerlinder nunmehr zunehmend aktiv Druck auf Niedrig-
steuergebiete auszuiiben. Deutschland hat sich hierbei in mehrerlei Hin-
sicht als eines der Vorreiterlander erwiesen.

So wurden 2009 durch das Steuerhinterziehungsbekampfungsgesetz die
§51 Abs. 1 Nr. 1 lit. f) EStG, § 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. e) KStG eingefiihrt, die
zum Erlass einer Steuerhinterziehungsbekdimpfungsverordnung (SteuerH-
BekV) ermichtigten.” In dieser waren verschiedene Mafinahmen gegen
Steuerpflichtige mit Geschiftsbeziehungen zu Landern ohne hinreichen-
den Informationsaustausch vorgesehen, wenn die Steuerpflichtigen ge-
wisse erweiterte Mitwirkungspflichten verletzten. Allerdings konnte die
Verordnung nie tatsichliche Wirkung entfalten, da das BMF zum Schluss
kam, dass hinsichtlich keines Staates die Voraussetzungen fiir eine Anwen-
dung der Mafinahmen vorldgen.’

International steht in diesem Kontext aktuell Pillar Two des Inclusive
Framework on BEPS im Mittelpunkt, wobei Deutschland eine der treiben-
den Krifte hinter dem Projekt ist. Danach soll eine globale Mindestbesteu-
erung etabliert werden, um etwa die Gewinnverlagerung in Steueroasen zu
verhindern.*

Etwa im Zuge der ,Harmful Tax Competition“Initiative der OECD aus dem Jahre
1998, s. oecd.org/ctp/harmful/1904176.pdf.

2 BGBL 12009, 2302 und BGBI. I 2009, 3046.
3 BMFv. 5.1.2010, BStBl. 1 2010, 19.
4 S. dazu etwa A. Benecke/]. Rieck, IStR 2021, 692.
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Parallel dazu betreibt auch die EU eigene Projekte, die von der Arbeits-
gruppe ,Verhaltenskodex (Unternehmensbesteuerung)® ausgearbeitet
werden. In diesem Zuge beschloss der ECOFIN-Rat in 2016, eine schwarze
Liste der Steueroasen einzufiihren, die regelmaf3ig aktualisiert wird.® Wah-
rend die Nennung auf der Liste urspriinglich nicht mit unmittelbaren Kon-
sequenzen verbunden war, beschloss der Rat im Dezember 2019, dass die
Mitgliedstaaten nunmehr gegen die sich auf der schwarzen Liste befindli-
chen Staaten steuerliche Abwehrmafinahmen einfiihren sollen.”

II. Das Steueroasen-Abwehrgesetz

In Umsetzung dieses Beschlusses trat nun am 01.07.2021 und damit nicht
einmal fiinf Monate nach Veroffentlichung des Referentenentwurfs das
Steueroasen-Abwehrgesetz (StAbwG) in Kraft.® Es handelt sich um ein ei-
genstindiges auflensteuerrechtliches Spezialgesetz auflerhalb des AStG.
Die darin vorgesehenen Abwehrmafinahmen wiéren grundsitzlich schritt-
weise ab 2022 anzuwenden.” Da gegeniiber Steueroasen als volkerrechtlich
souverdnen Staaten nur der regelmaf3ig mithsame Verhandlungsweg eroft-
net ist, setzt das StAbwG bei den der hoheitlichen Gewalt unterliegenden
Steuersubjekten an, die wirtschaftlichen Tatigkeiten mit Bezug zu Steuer-
oasen nachgehen. Dazu werden zundchst durch §2 Abs. 1 i.V.m. §§ 4-6
StAbwG Kriterien aufgestellt, wann ein ,,nicht kooperatives Steuerhoheits-
gebiet vorliegt. Werden nun Geschiftsbeziehungen oder Beteiligungsver-
héltnisse zu einem solchen Gebiet unterhalten, greifen nach §§7-11
StAbwG materiell-steuerrechtliche Abwehrmafinahmen und es besteht
nach § 12 StAbwG eine gesteigerte Mitwirkungspflicht. Die Abwehrmaf3-
nahmen zielen nicht nur auf eine Verhinderung von Steuerflucht, sondern

S. consilium.europa.eu/de/council-eu/preparatory-bodies/code-conduct-group.

¢ Schlussfolgerungen des Rates v. 8.11.2016, ABL. EU 2016 Nr. C 461, S. 2.

7 Schlussfolgerungen des Rates v. 5.12.2019, FISC 456/ECOFIN 1074, S. 3 unter Bezug-
nahme auf die Empfehlungen im Bericht der Gruppe Verhaltenskodex an den Rat v.
25.11.2019, FISC 444/ECOFIN 1005, S. 42 ff.

Durch das Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwettbewerb
und zur Anderung weiterer Gesetze v. 25.7.2021, BGBL. I 2021, 2056. Zur Umsetzung
in anderen Mitgliedstaaten X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (819).

°  Siehe fiir Details § 13 StAbwG. Allerdings setzt die Anwendung wohl noch den Erlass
einer Verordnung mit einer Liste der Steueroasen voraus, vgl. § 3 Abs. 1 S. 2 StAbwG.
Zudem ist das Verhaltnis von § 3 Abs. 2 StAbwG zu § 13 StAbwG unklar.
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sollen ausdriicklich generell Geschaftsbeziehungen zu Steueroasen verhin-
dern." Anhand dessen wird noch einmal deutlich, was schon der Name des
Gesetzes andeutet: Die Mafinahmen gegen einzelne Steuerpflichtige stellen
nur Mittel zum Zweck dar. Priméres Ziel des Gesetzes ist es eigentlich, das
»Geschiftsmodell“ der Steueroasen zu zerstoren und diese zur Koopera-
tion zu zwingen." Diese Grundkonzeption birgt die Gefahr, dass die Maf3-
nahmen allein daran ausgerichtet werden, was notwendig ist, um die Steu-
eroasen zum Einlenken zu bringen und nicht danach, was im Hinblick auf
die einzelnen Steuerfille noch mit den Rechten der unmittelbar betroffe-
nen Steuerpflichtigen vereinbar ist."> Denn die Mafinahmen miissen in je-
dem Fall mit dem volkerrechtlichen genuine link-Erfordernis und den
Grundfreiheiten vereinbar sein. Daneben ist aber auch eine verfassungs-
rechtliche Kontrolle méglich, da die Abwehrmafinahmen nur auf EU-,,soft
law® basieren.”

III.  Die nicht kooperativen Hoheitsgebiete

Nach § 2 Abs. 1 StAbwG ist ein Hoheitsgebiet nicht kooperativ, wenn es
die in den §$ 4-6 StAbwG aufgestellten Voraussetzungen nicht erfiillt. Da-
bei stellt § 4 StAbwG Voraussetzungen an den Informationsaustausch. § 5
StAbwG verlangt, dass kein ,,unfairer Steuerwettbewerb® betrieben wird,
also grundsitzlich keine niedrige Effektivbesteuerung stattfindet. Schlief3-
lich fordert § 6 StAbwG, dass die BEPS-Mindeststandards eingehalten wer-
den sowie, dass landerbezogene Berichte ausgetauscht werden und hierbei
der Datenschutz beachtet wird.

1 RegEv. 1.4.2021, S. 1. Verfiigbar unter dserver.bundestag.de/brd/2021/0272-21.pdf.
""" Dies ganz offen bekennend RegE v. 1.4.2021 (Fn. 10), S. 1.
12 Ebenfalls bereits diesen Grundansatz kritisierend X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (821).

Der EuGH spricht ,soft law“ zwar eine gewisse Rechtswirkung zu (s. EuGH v.
13.12.1989 - C-322/88, ECLI:EU:C:1989:646 Rn. 18 — Grimaldi), weshalb eine An-
wendbarkeit der GRCh auf Grundlage der Rechtsprechung hier nicht ginzlich ausge-
schlossen werden kann. Jedenfalls konnen die hiesigen Schlussfolgerungen des Rates
aber keinesfalls dazu fiihren, dass die Abwehrmafinahmen vollstindig unionsrechtlich
determiniert wéren, weshalb die verfassungsrechtliche Kontrolle nicht gesperrt sein
kann. Es konnte demnach héchstens eine zusitzliche Anwendung der GRCh in Betracht
gezogen werden. Selbst dies erscheint jedoch aus Sicht des Verfassers wenig iiberzeu-
gend, weshalb die GRCh hier nicht gepriift wird.
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Allerdings fiihrt die Qualifizierung eines Gebiets als nicht kooperativ ent-
gegen des ersten Anscheins noch nicht zur Anwendung der Abwehrmaf3-
nahmen. Dennnach § 3 Abs. 1 S. 2 StAbwG ist fiir die Anwendung der Ab-
wehrmafinahmen eine Rechtsverordnung mit einer Liste der betroffenen
Gebiete mafigeblich. Nach § 3 Abs. 1 S.1 Nr. 1 StAbwG erfolgt eine Auf-
nahme auf diese Liste erst dann, wenn das Gebiet zusétzlich auch auf der
EU-Liste steht. Beide Voraussetzungen fiir eine Aufnahme in die Verord-
nung erfiillen nach Ansicht des BMF die Amerikanischen Jungferninseln,
Amerikanisch-Samoa, Fidschi, Guam, Palau, Panama, Samoa, Trinidad
und Tobago sowie Vanuatu.'*

Die zusitzliche Beschrankung auf sich auf der schwarzen Liste der EU be-
findliche Staaten ist nicht nur steuerpolitisch kritikwiirdig, sondern bei der
gegenwdrtigen Ausgestaltung der Liste auch im Hinblick auf die Verein-
barkeit der Anwendung der Abwehrmafinahmen mit Art. 3 Abs. 1 GG je-
denfalls bedenklich.”” Denn es steht zu befiirchten, dass iiber die Aufnahme
auf die Liste nicht nur anhand objektiver Faktoren entschieden wird, son-
dern sachfremde politische Erwdgungen einbezogen werden.'® So ldsst sich
etwa keines der Gebiete auf der Top 10-Liste der Steueroasen des Tax Jus-
tice Network wie etwa die Britischen Jungferninseln oder die Cayman Is-
lands auf der EU-Liste finden."”

IV. Die Abwehrmafinahmen

Die Abwehrmafinahmen greifen nach §7 StAbwG beziiglich aller Ge-
schiftsbeziehungen und Beteiligungsverhiltnisse mit Bezug zu einem
nicht kooperativen Gebiet. Wie sich auch aus der Entwurfsbegriindung
ergibt, ist der Begriff der ,,Geschiftsbeziechungen®an § 1 Abs. 4 AStG an-
gelehnt."® Ungliicklich ist allerdings, dass dadurch nicht zweifelsfrei klar

" So die Verordnung des BMF (bundesrat.de/drs.html?id=788-21).

Vgl. Stellungnahme der Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft v. 5.3.2021, S.
3f Alle Stellungnahmen zum RefE des StAbwG sind abrufbar unter
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/ Gesetze_Gesetzesvorhaben/
Abteilungen/Abteilung_IV/19_Legislaturperiode/Gesetze_Verordnungen/2021-06-
30-StVermeid AbwG/0-Gesetz.html.

16 X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (816).

Vgl. cthi.taxjustice.net/en.

8 Vgl. RegE v. 1.4.2021 (Fn. 10), S. 22.
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wird, ob § 7 StAbwG in Abweichung zu § 1 Abs. 4 AStG auch Geschifts-
vorfille zwischen sich nicht nahestehenden Personen erfasst."” Der Geset-
zeswortlaut verhalt sich dazu nicht. In der Entwurfsbegriindung findet sich
ein nicht absolut eindeutiger Satz,”® der jedoch vermutlich aussagen soll,
dass auch sich nicht nahestehende Personen von § 7 StAbwG erfasst sind.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Abwehrmafinahmen auch bei
Geschiftsvorfillen zwischen sich nicht nahestehenden Personen zur An-
wendung kommen konnen.

Im Einzelnen sind als materiell-rechtliche Abwehrmafinahmen ein Ab-
zugsverbot (§ 8 StAbwG), eine verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung
(§ 9 StAbwG), Quellensteuermafinahmen (§ 10 StAbwG) sowie Mafinah-
men bei Gewinnausschiittungen und AnteilsverdufSerungen (§ 11
StAbwG) vorgesehen. Diese sind allerdings so konstruiert, dass jeweils nur
eine der vier Mafinahmen eingreift.”’ Generell hat die Quellenbesteuerung
Vorrang vor den anderen Abwehrmafinahmen.” Die verschirfte Hinzu-
rechnungsbesteuerung kommt wiederum vorrangig vor dem Abzugsver-
bot und den Mafinahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsveraufle-
rungen zur Anwendung.” Schliefllich ist das Abzugsverbot vor den Maf3-
nahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsverduflerungen anzuwen-
den”* Die gesteigerte Mitwirkungspflicht steht als verfahrensrechtliche
Mafinahme neben den materiell-rechtlichen Mafinahmen.

1 Dies wurde in der Literatur iberwiegend angenommen, s. S. Benz/J. Bohmer, DB 2021,
1630 (1633 £.); X. Ditz/C. Seibert, FR 2021, 813 (818); G. Hornicke/C. Quilitzsch, ISR
2021, 314 (316); H. Kuf$maul/F. Kloster/D. Licht, ISR 2021, 369 (373); A. Schnitger/R.
Gebhardt/M. Reppel, SWI 2021, 206 (210). Teilweise wurde jedoch auch davon ausge-
gangen, dass nur Geschiftsvorfille zwischen sich nahestehenden Personen erfasst sind,
s. F. Werthebach, IStR 2021, 338 (339).

2 RegEv.1.4.2021 (Fn. 10), S. 22: ,Irrelevant ist jedoch insoweit, ob es sich um Geschifts-
beziehungen zwischen nahestehenden Personen handelt oder, ob es sich insoweit um
eine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung handelt.*

2 S.RegE v. 1.4.2021 (Fn. 10), S. 22.

2 Vgl.§8S.2 Nr. 1 StAbwG, § 12 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 AStG und § 11 Abs. 3 StAbwG.

# Vgl.§8S.2 Nr. 2 StAbwG und § 11 AStG.

2 Vgl. § 11 Abs. 3 StAbwG.
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1. Quellensteuermafinahmen nach § 10 StAbwG

§ 10 S. 1 StAbwG unterwirft Einkiinfte von in nicht kooperativen Gebieten
Ansissigen der beschrankten Steuerpflicht, wenn die Einkiinfte aus Fi-
nanzbeziehungen, Versicherungs- oder Riickversicherungsleistungen,
sonstigen Dienstleistungen oder dem Handel mit Waren oder Dienstleis-
tungen erzielt werden und ein anderer Steuerpflichtiger korrespondie-
rende Aufwendungen in Deutschland geltend machen kann. § 10 S. 2, 3
StAbwG ordnet sodann eine Quellenbesteuerung entsprechend § 50a EStG
i.H.v. 15 % der Einnahmen an. Dabei greift auch die allgemein problema-
tische Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 2 EStG.” Aufgrund der Vorrang-
stellung des § 10 StAbwG im Verhiltnis zu den anderen Mafinahmen und
des weit gezogenen Kreises der erfassten Leistung kommt der Quellenbe-
steuerung die wohl gréfite Bedeutung unter den Mafinahmen zu.

Es stellt sich die Frage, ob § 10 StAbwG mit dem vdlkerrechtlichen genuine
link-Erfordernis vereinbar ist. Als allgemeine Regel des Volkerrechts ist das
genuine link-Erfordernis nach Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts*
und hat somit Anwendungsvorrang” vor dem einfachen Recht. Es gebietet,
dass das materielle Recht eines Staates einen Sachverhalt nur regeln darf,
wenn dieser eine hinreichende Verbindung zu dem betreffenden Staat auf-
weist, wobei jedoch ein weiter Einschatzungsspielraum einzurdumen ist.*®
Es bedarf also fiir die Besteuerung eines Sachverhalts ,,hinreichender sach-
gerechter Ankniipfungsmomente fiir die Abgabenerhebung in dem Staat,
der die Abgaben erhebt“”. In Bezug auf § 10 StAbwG wird eine hinrei-
chende Verbindung wohl noch anzunehmen sein, wenn es sich um eine
grenziiberschreitende Lieferung oder Dienstleistung mit Deutschland als
Zielstaat handelt, da der Leistungserbringer sich dann jedenfalls kurzzeitig
auf den deutschen Markt begibt.*® Allerdings erfasst § 10 StAbwG auch
Fille, in denen die Leistung nicht grenziiberschreitend ist, also vollstindig
innerhalb des nicht kooperativen Gebiets erbracht wird. Somit wiirde etwa

»  Da es sich hier nicht um StAbwG-spezifische Probleme handelt, sei auf die allgemeine
Diskussion zu § 50 Abs. 2 EStG verwiesen, s. zu den Grundfreiheiten etwa K. Herken-
roth/A. Striegel, in: HHR, Stand: 02.2021, § 50 EStG Rn. 7.

2 Vgl. BVerfGv. 22.3.1983 — 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (369).

7 Vgl. BVerfGv. 29.1.1974 - 2 ByN 1/69, BVerfGE 36, 342 (365).

% Grundlegend StIGH v. 7.9.1927 - Ser. A No. 10, S. 18 f. - Lotus.

2 BVerfGv.22.03.1983 - 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (369).

30

Vgl. allgemein W. Schon, in: J. Liidicke, Praxis und Zukunft des deutschen Internatio-
nalen Steuerrechts, 2012, S. 1 (16).
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die lokale Tourismusbranche der Steueroase in Bezug auf Leistungen an
deutsche Reiseanbieter der deutschen Besteuerung unterworfen.’ Allein,
dass der Leistungsempfinger in Deutschland ansidssig ist, kann jedoch
nicht ausreichen, da nicht dieser, sondern der Leistungserbringer besteuert
wird. Deshalb mangelt es bei nicht grenziiberschreitenden Leistungen an
einem genuine link’* und § 10 StAbwG ist insoweit volkerrechtswidrig und
unanwendbar.

2. Verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung nach
§ 9 StAbwG

Nach § 9 StAbwG findet eine verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung An-
wendung, wenn die beherrschte auslandische Gesellschaft in einem nicht
kooperativen Gebiet ansdssig ist. Dies hat vor allem zur Folge, dass die Be-
freiung der aktiven Einkiinfte i.S.v. § 8 Abs. 1 AStG nicht mehr greift und
daher samtliche Einkiinfte der ausldndischen Gesellschaft der Hinzurech-
nungsbesteuerung unterfallen. Zudem ist der Motivtest des § 8 Abs. 2
AStG nicht mehr anwendbar.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit von § 9 StAbwG mit den Grundfreiheiten
lasst sich sagen, dass die Norm vermutlich keinen grof3en Einfluss auf die
Frage hat, ob die Hinzurechnungsbesteuerung unionsrechtswidrig ist oder
nicht. Diese Frage hangt in Bezug auf Drittstaaten ohnehin unter anderem
bereits mafSgeblich von der Annahme des Gesetzgebers ab, dass durch das
neue Beherrschungskonzept des Art.7 Abs.1 UAbs. 1 lit.a) ATAD, §7
AStG i.d.F. des ATAD-UmsG Art. 63 AEUV gesperrt ist und damit in
Drittstaatskonstellationen kein grundfreiheitlicher Schutz mehr besteht™.
Denn bereits nach § 8 Abs. 3 AStG ist dort der grundfreiheitlich relevante
Motivtest ausgeschlossen. Allein der durch das StAbwG ausgeschlossene

31

S. die deshalb gegen das StAbwG protestierenden Stellungnahmen der Allianz Selbst-
stindiger Reiseunternehmen und des Deutschen Reiseverbands (s. Fn. 15).

32 Vgl. Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftspriifer (s. Fn. 15), S. 4 ff.

3 Vgl RegE v. 26.3.2021, S. 64 (s. dserver.bundestag.de/brd/2021/0245-21.pdf). Diese
Frage soll hier aufgrund des Fokus auf das StAbwG aber offenbleiben, s. dazu etwa
J. Bohmer/R. Gebhardt/S. Kriiger, INB 2021, 479 (480); C. Kahlenberg/C. Quilitzsch,
IStR 2021, 135 (136 £); S. Kohler/W. Staats, ISR 2021, 295 (296 fF).
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Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG kénnte eine potenzielle Unionsrechts-
widrigkeit ohnehin nicht zuverléssig verhindern™ und der Ausschluss des
Motivtests durch das StAbwG wird neben § 8 Abs. 3 AStG wohl kaum eine
Bedeutung haben.

3. Abzugsverbot nach § 8 StAbwG

Durch § 8 StAbwG werden Aufwendungen aus Geschiftsvorgiangen zu
nicht kooperativen Gebieten einem Abzugsverbot unterworfen, wenn die
korrespondierenden Ertrage nicht in Deutschland der Ertragsbesteuerung
unterliegen. Diese Regelung ist sowohl unions- als auch verfassungsrecht-
lichen Bedenken ausgesetzt.

Insofern die Aufwendungen von durch die Kapitalverkehrsfreiheit™ ge-
schiitzten Handlungen veranlasst sind, liegt eine unionsrechtlich rechtfer-
tigungsbediirftige Diskriminierung vor. Eine Rechtfertigung durch den
Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsbekdmpfung kommt nicht in Be-
tracht. Allein die Tatsache der Geschiftsbeziehungen zu einem bestimm-
ten Staat kann keine allgemeine Missbrauchsvermutung begriinden und
selbst wenn man vom Gegenteil ausgehen wiirde, miisste man einen Ge-
genbeweis zulassen.’® Auch kann im Hinblick auf den Rechtfertigungs-
grund der Sicherstellung wirksamer steuerlicher Kontrollen nicht pauschal
eine Rechtfertigung angenommen werden. Zwar hat der EuGH in Bezug
auf die Gewidhrung von Steuervorteilen entschieden, dass diese im Falle
nicht gewiéhrleisteten Informationsaustauschs mit einem Drittstaat ver-
weigert werden diirfen, wenn der Informationsaustausch fiir die Kontrolle
des Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen des Vorteils not-
wendig ist.”” Insofern diese Grundsitze tiberhaupt als auf Abzugsverbote
tibertragbar angesehen werden, tragen sie bei § 8 StAbwG aber insoweit

* Vgl. EuGHv. 12.9.2006 - C-196/04, ECLL:EU:C:2006:544, Rn. 60 ff. - Cadbury Schwep-
pes.

% In Dreieckssachverhalten kann evtl. z.B. auch Art. 49 AEUV einschligig sein.

*  GA Hogan v. 24.10.2019 - C-458/18, ECLI:EU:C:2019:897 Rn. 60, 64 f. - GVC Services
(Bulgaria).

¥ Grundlegend EuGH v. 18.12.2007 - C-101/05, ECLL:EU:C:2007:804 Rn. 63, - A.
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nicht, wie die Aufwendung auch ohne Informationsaustausch nachgewie-
sen werden kann. Ein Rechtfertigungsgrund der Bekdmpfung ,,schadlichen
Steuerwettbewerbs® ist hingegen nicht anerkannt.”

Verfassungsrechtlich stellt das Abzugsverbot eine Durchbrechung des ob-
jektiven Nettoprinzips dar, das infolge des aus Art. 3 Abs. 1 GG abzulei-
tenden Folgerichtigkeitsgebots grundsitzlich durchzuhalten ist”. Eine sol-
che Ausnahme von einer folgerichtigen Umsetzung bedarf eines sachli-
chen Grundes.” Eine Rechtfertigung durch den Zweck der Missbrauchs-
abwehr muss ausscheiden. Es ist erneut abzulehnen, Geschiftsbeziehungen
mit einem nicht kooperativen Gebiet typischerweise als Missbrauch einzu-
stufen. Selbst wenn man vom Gegenteil ausgehen wiirde, wire ein generel-
les Abzugsverbot jedenfalls unangemessen, da es nicht missbrauchliche
Geschiftsbeziehungen de facto unmoglich macht. Auch scheidet eine
Rechtfertigung durch den Lenkungszweck der Ausiibung von Druck auf
Steueroasen aus. Unabhingig davon, ob dieses Ziel iiberhaupt einen legiti-
men Lenkungszweck darstellen kann, liegt jedenfalls ebenso eine unange-
messene Belastung fiir Steuerpflichtige mit nicht missbrauchlichen Ge-
schiftsbeziehungen vor.

4. Mafinahmen bei Gewinnausschiittungen und Anteilsverdu-
erungen nach § 11 StAbwG

§ 11 StAbwG schliefit fiir Gewinnausschiittungen und AnteilsverdufSerun-
gen in Bezug auf in einem nicht kooperativen Gebiet ansassige Korper-
schaften die Anwendung der §§ 8b Abs. 1 S. 1 KStG, 2 Abs. 5b, 32d Abs. 1,
43 Abs. 5 EStG sowie abkommensrechtlicher Schachtelprivilegien aus. Da-
mit tritt die volle Belastung mit dem Regelsteuersatz ein. Die Regelung
stellt eine im Hinblick auf Art. 63 AEUV relevante Diskriminierung dar,
diirfte allerdings bei fehlendem Informationsaustausch durch den Recht-
fertigungsgrund der Notwendigkeit der Sicherstellung wirksamer steuerli-
cher Kontrollen gerechtfertigt sein.*!

3 Kokott, Steuerrecht der EU, 2018, S. 262.
¥ S, etwa BVerfGE 107, 27 (48).

4 Ebda.

4 H. Jacobsen, DStZ 2021, 372 (378 £.).
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5. Gesteigerte Mitwirkungspflichten nach § 12 StAbwG

Nach § 12 StAbwG bestehen fiir Geschiftsvorgange in Bezug auf nicht ko-
operative Gebiete gesteigerte Mitwirkungspflichten. Es muss etwa fiir in
dem nicht kooperativen Gebiet anséssige Gesellschaften, mit denen Ge-
schiftsbeziehungen bestehen, eine Liste der an diesen Gesellschaften (mit-
telbar) beteiligten natiirlichen Personen vorgelegt werden. Bei Zuwider-
handlung wird nach § 162 Abs. 2 S. 3 AO im Rahmen einer Schétzung ver-
mutet, dass Einkiinfte gar nicht bzw. zu niedrig erklart wurden. Zudem
kann nach § 162 Abs. 4a AO ein Zuschlag erhoben werden. Die wohl zu
bejahende Frage, ob Zuschlage speziell fiir Auslandsfille unionsrechtswid-
rig sind, wurde nunmehr in Bezug auf § 162 Abs. 4 AO dem EuGH vorge-
legt.** Jedenfalls insofern die Verletzung von Mitwirkungspflichten sankti-
oniert wird, die moglicherweise im Einzelfall faktisch nicht erfiillbar sind,*
liegt auch eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG vor.

V. Fazit und Ausblick

Das StAbwG sieht sich also im Ergebnis vielfiltigen Bedenken von vélker-
rechtlicher, europarechtlicher und verfassungsrechtlicher Seite ausgesetzt,
die aufgrund ihrer Vielzahl und teils auch der Komplexitit der Probleme
hier nur kursorisch behandelt werden konnten. Inwieweit das StAbwG
Praxisrelevanz erlangen wird, erscheint noch offen. Es hat in jedem Fall
Potenzial, eine starke Praventivwirkung zu entfalten, weshalb es moglich-
erweise nur wenige bis gar keine Fille des Eingreifens der Regelungen ge-
ben wird. Zudem sind die potenziell vom StAbwG betroffenen Staaten ak-
tuell rar gesdt und soweit ersichtlich wohl ohne starke wirtschaftliche Be-
ziehung zu Deutschland. Allerdings ist diesbeziiglich darauf hinzuweisen,
dass es aus dem EU-Parlament Forderungen gibt, die EU-Liste durch eine
Anderung der Kriterien erheblich zu erweitern.* Insofern allerdings Pillar
Two tatsdchlich umgesetzt wird, konnten die Tage des jetzigen Konzepts
des StAbwG bereits wieder gezihlt sein bzw. sie wiirden jedenfalls stark an
Bedeutung verlieren. Denn die Mafinahmen des StAbwG und die des Pillar

“ FG Bremen v. 7.7.2021 - 2K 187/17 (3), anhéngig beim EuGH unter C-431/21.

# So jedenfalls die Stellungnahme der Spitzenorganisationen der deutschen Wirtschaft v.

5.3.2021 (Fn. 15), S. 9.
# S, die EntschlieBung des EU-Parlaments v. 21.1.2021, 2020/2863(RSP),
s. europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0022_DE.pdf.
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Two dhneln sich teilweise,* haben jedoch unter anderem im Hinblick auf
die Intensitdt der Mafinahmen den erheblichen Unterschied, dass Pillar
Two nur eine Mindestbesteuerung sicherstellt, das StAbwG aber jegliche
Wirtschaftsbeziehung zu einem Staat verhindern soll. Diese Unterschiede
vermogen allerdings nicht vollstandig zu vermeiden, dass Pillar Two im
Falle der Umsetzung teils dhnliche Fragen zur Vereinbarkeit mit hoherran-
gigem Recht* aufwerfen wiirde.

* Dazu H. KufSmaul/F. Kloster/D. Licht, ISR 2021, 369.

% S. z.B. A. Milutinovié, in: Kube/Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2019/20, HESt 13,
2020, S. 97 (102 f.).






§9 Verrechnungspreise vor den Finanzgerichten?

Markus Schaupp”

Im Rahmen einer interdisziplindren Studie zur Verbesserung des Verfah-
rensrechts der Verrechnungspreise fithrte ein Team aus Betriebswirt-
schaftlern und Juristen — darunter der Verfasser — 44 zweistiindige Inter-
views mit Vertretern aus grofien und mittelstandischen Unternehmen, der
Beraterschaft und aus der Finanzverwaltung.

Von den zahlreichen Befunden' soll an dieser Stelle nur der folgende auf-
gegriffen werden: Fiir Verrechnungspreissachverhalte spielt der nationale
Rechtsweg faktisch keine Rolle.” Judikate der Finanzgerichte und des Bun-
desfinanzhofs sind daher in diesem Bereich selten.’

L. Verrechnungspreise in der Auflenpriifung
1. Betragsgenaue Konkretisierung des Fremdvergleichsgrund-
satzes

Der Fremdvergleichsgrundsatz nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA* dient der
internationalen Staatengemeinschaft als einheitliches Konzept” fiir die Ge-

Der nachfolgende Beitrag fufit auf einem interdisziplindren Forschungsprojekt der
Universititen Gottingen (Leitung Prof. Oesterreicher, betriebswirtschaftliche Steuer-
lehre) und Heidelberg (Leitung Prof. Reimer, Rechtswissenschaft) zum Verfahrens-
recht der Verrechnungspreise, das im vergangenen Jahr unter Férderung durch die Stif-
tung Familienunternehmen durchgefithrt wurde.

Die ausfiihrlichen Projektergebnisse werden in Kiirze an anderer Stelle veroffentlicht.

2 So jedenfalls fir die Vergangenheit auch: A. Vigele/T. Borstell/L. Bernhardt, 5. Aufl.
2020, Kap. A Nationales Recht Rn. 17.

3 Zum Uberblick: A. Vogele/T. Borstell/L. Bernhardt, 5. Aufl. 2020, Urteilsregister/Ver-

waltungsschreiben IV; zuletzt mit groflerer Bedeutung: BFH v. 27.11.2019 - I R 40/19

(IR 14/16).

Mit gleicher Regelung im Art. 9 des UN-Musterabkommens.

> OECD, Transfer Pricing Guidelines, 2017, Chapter IRn. 1.1.
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winnallokation zwischen verbundenen, grenziiberschreitend titigen Un-
ternehmen, um wirtschaftliche Doppelbelastung zu verhindern.®

Der gemeinsame Grundsatz ist aber mitnichten ein Garant fiir Einmalbe-
steuerung. Er erfihrt nationale Konkretisierung,” wird unterschiedlich ver-
standen und durch divergierende nationale Vorschriften im Verfahren
flankiert (in Deutschland: § 90 Abs. 3 AO). Uberwélbt werden diese unter-
schiedlichen nationalen Pragungen durch eine konzeptionelle Schwiche
des Verrechnungspreises®: Er ist eine fiktive Rechengréfle, die in der Regel
allein fiir steuerliche Zwecke bestimmt wird. Den ,,einen“ Verrechnungs-
preis gibt es nicht.

2. Verrechnungspreissysteme und die Auflenpriifung

Da die meisten Unternehmensgruppen ein in sich stimmiges Verrech-
nungspreissystem anwenden, gelingt die Veranlagung zunachst ohne Dop-
pelbelastungen, weil an Amtsstelle nur festgesetzt wird, was erklart wurde.
Verrechnungspreise sind dort nicht erkennbar und werden auch nicht ge-
pruft.’ Sie sind dann, wie § 90 Abs.3 S.5 AO es fiir die Dokumentation
vorsieht, regelmaflig erst Gegenstand der Auflenpriifung. Dort sind die
Verrechnungspreise dann aber héaufig auch Schwerpunkt der Priifung und
haben einen Anderungsbescheid zur Folge.

Sofern dieser nicht auf einem Konsens in der Schlussbesprechung beruht,"
hilt der Steuerpflichtige den Anderungsbescheid in der Regel fiir abkom-
menswidrig, weil er ohne korrespondierende Gegenberichtigung (vgl.
Art. 9 Abs. 2 OECD-MA) eine wirtschaftliche Doppelbelastung zur Folge
hat.

¢ OECD-Musterkommentar (2017), Art. 9 Rn. 1.

7 Fir Deutschland: § 1 AStG.

8 Das allgemeine Problem, dass DBA nach dem OECD-MA in unterschiedlichen
Rechtstraditionen unterschiedliche verstanden, konkretisiert und ausgelegt werden
(zum Problem bei der Betriebsstitte, A. Skaar, Permanent Establishment, 2. Aufl.
2020), erfahrt beim Fremdvergleichsgrundsatz nur seine Zuspitzung, weil dieser nor-
mativ und faktisch besonders voraussetzungsreich in der Anwendung und zugleich
wirtschaftlich besonders relevant ist (OECD, Transfer Pricing Guidelines, 2017, Preface
Rn. 1).

® R Seer, in: Tipke/Kruse, AO, Stand: 09.2021, § 90 Rn. 52.

1 K.-D. Driien, FR 2011, 101 (107); Neuling/Réckle in Neuling/Wilmanns/Busch/Scheibe,
Verrechnungspreise in der Betriebspriifung, 2020, A Teil 4 Rn. 1.
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II. Korrekturverfahren: Interessenausgleich im Einzelfall

1. Nationales Rechtsbehelfsverfahren

Gegen diesen wegen des Mehrergebnis belastenden Anderungsbescheid
gewihren §§ 40, 110 FGO die Méglichkeit der Anfechtungs- und Ande-
rungsklage. Das Gericht ermittelt dann im Rahmen der Amtsermittlung'
den Sachverhalt erneut und iiberpriift den Anderungsbescheid am Mafi-
stab von § 1 AStG (oder ggf. § 8 Abs. 3 KStG, §4 Abs. 1 S. 2 ft.,, 8 EStG)
sowie des zugehorigen DBA mit Art. 9 Abs. 1 OECD-MA. Der Bescheid
wird als nationale Mafinahme an nationalem Recht gemessen. Nicht mehr,
aber auch nicht weniger fordert der Justizgewahrleistungsanspruch' und
das Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG.

2. ... und seine praktischen Defizite

Obwohl dieses verfassungsrechtliche Gebot auf die Effektivitat des finanz-
gerichtlichen Verfahrens drangt, weist die geringe Anzahl der gefiihrten
Verfahren darauthin, dass jedenfalls aus Perspektive der klagebefugten
Unternehmen der nationale Rechtsweg nicht als effektives Instrument
wahrgenommen wird: Die befragten Unternehmen schildern fiir ihr gerin-
ges Interesse am nationalen Gerichtsverfahren im Wesentlichen drei
Griinde:

Erstens trauen sie den Finanzrichterinnen und -richtern keine spezifische
Kompetenz fiir Verrechnungspreise zu. Die Preisermittlung erfordert in
erheblichen Umfang betriebswirtschaftliche Kenntnisse, iiber die die
rechtswissenschaftlich ausgebildeten Richter (vgl. § 5 DRIG, aber auch
§$ 16 ff. FGO) meist nicht verfiigen. Jedenfalls partiell handelt es sich hier-
bei aber auch um ein ,,Henne-Ei-Problem“:"* Richter bilden sich entlang
ihrer Entscheidungstatigkeit fort."* Haben sie keine oder nur wenige Fille

Zu den Grenzen bei internationalen Steuerfillen T. Eisgruber/E. Oertel, Grenziiber-
schreitender Steuervollzug, FS BFH, Bd. 1, 2018, S. 1113 (1124 ff.).

2 B. Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL 01.2021, Art. 103 Abs. 1 Rn. 31.
13 So auch Peters in Tax Quartett, NWB-Podcast vom 07. Juni 2021, 41:00.
4 Ebd.
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mit Verrechnungspreisbezug zu entscheiden, bildet sich dort auch keine
Expertise aus."”

Zweitens dauern Gerichtsverfahren nach Einschitzung der Steuerpflichti-
gen hdufig zu lange. Bis weilen ist im gleichen zeitlichen Rahmen eine Ent-
scheidung im Verstandigungsverfahren zu erzielen.

Der dritte und gewichtigste Punkt ist aber, dass Gerichtsverfahren fiir die
Bewiltigung von Verrechnungspreisen nur eingeschriankt geeignet sind.
Die Entscheidungsgewalt nationaler Gerichte endet mit dem Staatsgebiet.
Sie konnen nur iber eine der beiden Mafinahmen entscheiden, die die
Doppelbelastung auslésen. Damit kann das Gericht dem ,,faktischen Kla-
geinteresse“'® — die Beseitigung der Doppelbelastung - nur dann entspre-
chen, wenn es die Verrechnungspreiskorrektur aus der Auflenpriifung
ganzlich fiir unzutreffend halt. Félle, in denen die Doppelbelastung auf ei-
nem unterschiedlichen DBA-Verstindnis oder unterschiedlichen Vorstel-
lungen vom Sachverhalt beruhen, lassen sich durch das nationale Rechts-
behelfsverfahren nicht befriedigend losen.

3. Bilaterale Verstindigung

Dieses praktische Defizit des nationalen Rechtswegs wird durch die beste-
henden Instrumente der Verstandigung und der Streitbeilegung aufgefan-
gen.”” Im Rahmen eines bilateralen Verwaltungsverfahrens verstindigen
sich die beteiligten Staaten auf Antrag eines Steuerpflichtigen tiber die rich-
tige Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens. Es erfolgt eine
Koordination der Rechtsanwendung, die der nationale Rechtsweg nicht
leisten kann: Die durch die Finanzverwaltungen vertretenen Staaten erzie-
len im Einigungswege ein gemeinsames Verstandnis vom Sachverhalt und
eine einheitliche Rechtsanwendung, die die Doppelbelastung verhindert."

Insofern handelt es sich nur um ein unselbstindiges ,,Annex-Problem“: Wenn die Steu-

erpflichtigen auch wegen Verrechnungspreisstreitigkeiten die Gerichte anriefen, be-

hébe sich dieses von selbst.

In Abgrenzung zum prozessualen Klagebegehren, das auf die Authebung o. Anderung

des Steuerbescheids gerichtet sein muss, § 65 Abs. 1 FGO.

17 DBA mit Vorschriften nach Art. 25 OECD-MA bzw. Art. 24 dVG, das Ubereinkommen
90/436/EWG (Schiedskonvention) und die Rl. (EU) 2017/1852.

18 OECD-Musterkommentar (2017), Art. 25 Rn. 7.
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Bei der EU-Schiedskonvention und der EU-Streitbeilegungsrichtlinie
ebenso wie bei zahlreichen DBA schlief3t sich an ein gescheitertes Verstan-
digungsverfahren ein Schiedsverfahren' an, in dem ein unabhéngiges Gre-
mium tber die Losung des Falls entscheidet, wenn sich die Finanzverwal-
tungen nicht einigen kénnen.

Nach Auskunft der befragten Unternehmen sind die Erfolgsaussichten im
Verstandigungsverfahren hoch; dort wo eine Schiedsregelung besteht,
wird die Doppelbelastung sicher beseitigt und auch im Ubrigen gelingt es
dem BZSt regelmaflig, im Verstindigungsverfahren Einigungen zu erzie-
len. Diese Kompensation der Defizite des nationalen Rechtsbehelfsverfah-
rens durch internationale Verstindigung vermag so die abkommenswid-
rige Doppelbelastung konsistent und risikoarm zu beseitigen und dadurch
den Einzelfall zu befrieden.

II.  Allgemeinfunktion der Rechtsprechung

1. Rechtskonkretisierung und Dogmatisierung

Die Funktion der Rechtsprechung geht iiber die verbindliche Entschei-
dung des Einzelfalls zur Befriedung desselben aber hinaus. Die Gerichte
tragen institutionell zum Recht bei. Explizit findet sich diese Aufgabe fiir
den BFH in § 115 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 FGO®. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung® sollen die Gerichte aus der Einzelfallentscheidung den Teil der
ratio decidendi, die iiber den konkreten Fall hinausweist, verallgemeinern
und so durch Leitsatzbildung zur Fortentwicklung - vor allem aber zur

9 Art. 25 Abs. 5 OECD-MA; Art. 7 90/436/EWG, §$ 17 ff. EU-DBA-SBG; grundsitzlich
halten zahlreiche Staaten Schiedsklauseln fiir ein effektives Mittel, um die Beendigung
von Verstandigungsverfahren sicherzustellen, OECD, Making Dispute Resolution Me-
chanisms more Effecitve - Action: 14: 2015 Final Report, S. 41.

Mit entsprechenden Vorschriften fiir die anderen obersten Bundesgerichte in § 543
Abs. 2 ZPO, § 132 Abs. 2 VWGO und § 160 Abs. 2 SGG.

2 BT-Drs. 14/4061, 9.

20
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Konkretisierung des Rechts beitragen.” Aus der Kontinuitdt solcher Leit-
satze iiber mehrere Entscheidungen hinweg entsteht zunachst richterliche
Dogmatik™ und schlussendlich Richterrecht.**

Auch das Bundesverfassungsgericht wiirdigt den Konkretisierungsbeitrag
der Rechtsprechung in eigener stindiger Rechtsprechung, wenn es bei der
Beurteilung der verfassungsrechtlichen Bestimmtheit einer Norm, Art. 20
Abs. 3 GG,” die zur Begriffskonkretisierung ergangene Rechtsprechung
berticksichtigt.*

Das Recht, iiber das gestritten wird, ist grundsatzlich fiir die praktische An-
wendung auf Konkretisierung durch (verbindliche und iiber den Einzelfall
hinausweisende) Rechtsanwendung angewiesen, denn es spricht eben
nicht immer selbst.”

Bei den Verrechnungspreisen und dem dazugehorigen Verfahrensrecht
handelt es sich zwar um streitanfilliges Recht. Aus den oben genannten
Griinden wird dieser aber nicht vor den Gerichten ausgetragen.

2. Ausbleibende Rechtskonkretisierung als Verfassungsprob-
lem?

Verfassungsrechtlich ist dieses Ausbleiben einer gerichtlichen Konkretisie-
rung des einfachen Rechts unbedenklich. Der Maf3stab ist das rechtsstaat-
liche Bestimmtheitsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG): Sind die betroffenen Nor-
men hinreichend bestimmt, auch wenn zu ihnen keine Konkretisierung
durch Rechtsprechung erfolgt ist oder erfolgen wird, so haben sie verfas-
sungsrechtlich Bestand.

2 K. Rennert, Rechtswege - Urteilswirkungen, S. 140; zur Differenzierung zwischen

Rechtsanwendung und -fortbildung, die sich nicht immer vornehmen lasst, E. Kramer,
Methodenlehre, 6. Aufl. 2019, S. 207.
#  W. Hassemer, in: Kirchhof/Magen/Schneider, 2012, Dogmatik zwischen Wissenschaft
und richterlicher Pragmatik, S. 5 (8).
Zur Frage, ob Richterrecht eine eigenstindige Rechtsquelle bildet, s. Riithers/Fi-
scher/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, Rn. 235 ff. m. w. N. Hier wird der Begriff ohne
Einordnung in die Rechtsquellenlehre als Beitrag zur Dogmatik verstanden.
> Ggf. auch Art. 103 Abs. 2 GG.
% BVerfGE 49, 89ff. (134); 76, 11f. (74); B. Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL
01.2021, Art. 20.

Der Satz ,,lex semper loquitur® gilt gerade nicht - E. Kramer, Methodenlehre, 6. Aufl.
2019, S. 210.

24

27
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Die richterrechtliche Konkretisierung ist kein zwingendes Gebot. Sie er-
folgt nur reaktiv’® und als gewiinschte Nebenfolge des Rechtschutzersu-
chens Einzelner. In Ermangelung von ,,Gutachtenverfahren*” ist Rechts-
konkretisierung eine wichtige, aber keine selbstdndige Funktion der Judi-
kative. Das ist nicht zuletzt Ausdruck des Primats und Vorrangs® des Par-
lamentsgesetzes in der Rechtsquellenlehre. Nur der Gesetzgeber kann
rechtpolitische Anliegen proaktiv regeln. Die Gerichte miissen schweigen.

3. Kompensation durch Verstindigungsergebnisse?

Hieran kniipfen Uberlegungen an, auch diese Rechtsprechungsfunktion
durch die Instrumente bilateraler Verstindigung zu kompensieren, indem
die Ergebnisse von APA- und Verstindigungsverfahren jedenfalls leitsatz-
artig veroffentlicht werden.”’ Im Hintergrund steht die Befiirchtung, dass
sonst eine Art ,,Geheimrecht® entstehe™ - also eine Rechtskonkretisierung
und -fortbildung durch nichtoffentliche, stindige Verwaltungspraxis. Un-
abhéngig von der irrefithrenden Bezeichnung™ als Geheimrecht stehen
meines Erachtens die Strukturbedingungen, unter denen Verstindigungs-
vereinbarungen zustande kommen, der Entwicklung einer einheitlichen
Verstandigungspraxis™ entgegen:

% B.-O. Byrde, Vom richtigen Umgang mit Richterrecht, J6R 68 (2020), 202 (205).
»  Etwa auf europdischer Ebene, Art. 218 Abs. 11 AEUV.
% B.-O. Byrde, Vom richtigen Umgang mit Richterrecht, J6R 68 (2020), 202 (205).

3 S. Greil, APA, IFSt-Schrift 512, 2016, S. 76 f.: fiir das Verstdndigungs- und Schiedsver-
fahren nach der Streitbeilegungsrichtlinie in § 19 EU-DBA-SBG umgesetzt.

32 'Wohl zuerst: K. Hickman, Should APAs be published?, Northwestern Journal of Inter-
national Law & Business 1998, 171 (174).; ebenso S. Grotherr, Anonymisierte Verof-
fentlichung von verbindlichen Auskiinften und elektronisches Auskunftsverfahren, BB
2015, 471 (472).

Bei ,,Geheimrecht® handelt es sich um ein Oxymoron: Es ist Wesenseingschaft des
Rechts, dass es dem Normadressaten (mindestens pontentiell) bekannt ist (Fiir das Ge-
setz: Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG, BVerfGE 44, 350 = NJW 1977, 2255). Daneben stellt sich
die Frage, ob durch Verwaltungspraxis eine dem Richterrecht vergleichbare Norm-
schicht iiberhaupt entstehen kann. Kraft der Kompetenzzuweisung durch Gesetz in
Art. 25 Abs. 3 S. 1 OECD-MA wird man dies bejahen kénnen.

Von einer ,,Schiedspraxis® kann nicht die Rede sein — praktisch gibt es solche Verfahren
kaum. Die primére Wirkung einer Schiedsklausel scheint darin zu liegen, dass die Eini-
gung in der Verstandigungsphase sichergestellt wird, weil die beteiligte Finanzverwal-
tung an einer ,streitigen Erledigung“ des Falls und damit einer Entscheidung durch
einen Dritten kein Interesse haben.
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Die Verstindigung wird von den beiden beteiligten Verwaltungen und
nicht durch einen unabhingigen Dritten getroffen. Sie erfolgt zwischen
verschiedenen Staaten mit unterschiedlichen Interessenlagen und zum Teil
auch innerhalb des einen Staates wechselnden ,Verhandlungsteams®.
Schenkt man den im Rahmen der Interviews erteilten Auskiinften Glau-
ben, erfolgt die Verstandigung auch nicht in Bezug zum Einzelfall, sondern
im Biindel.

Sofern man sich als Auflenstehender anmaf3t, iber den Arkanbereich der
Verstindigung zu mutmaflen, so sind die Verstindigungsentscheidungen
stets ein interessengeleiteter Kompromiss, der die gesichtswahrende Lo-
sung fiir beide beteiligten Verwaltungen sucht. Eine iiber den Fall hinaus-
weisende ratio decidendi diirfte hierbei meines Erachtens nicht entstehen.”
Untechnisch auf den Punkt gebracht: Der Vergleich taugt nicht zur Rechts-
fortbildung.

IV. Fazit

Vorsichtige Stimmen dufern zwar die Prognose, dass angesichts einer in-
tensiveren Priifungspraxis im Bereich der Verrechnungspreise auch mit
zunehmender Inanspruchnahme des nationalen Rechtswegs zu rechnen
sei.”® Ob sich die Praxis tatsichlich so entwickeln wird, bleibt abzuwarten
- das Verstandigungsverfahren bietet weiterhin in einem vergleichbaren
Zeitrahmen eine risikoarme Beseitigung der Doppelbesteuerung.

Richterliche Konkretisierung im Bereich der Verrechnungspreise wird —
vorbehaltlich theoretisch liberzeugender, aber politisch derzeit utopischer
Losungen wie einem internationalen Steuergerichtshof*” - daher wohl
auch zukiinftig ausbleiben.

% Anhand der Veroffentlichung von Verstindigungsergebnissen liele sich diese Hypo-

these verifizieren, wobei aber bereits die Perspektive der spiteren Veroffentlichung

mutmafllich Auswirkungen auf das Verstindigungsergebnis haben wird.

¢ So einige Stimmen aus der interviewten Beraterschaft, aus dem Schrifttum: A. Vigele/T.

Borstell/L. Bernhardt, 5. Aufl. 2020, Kap. A Nationales Recht Rn. 19.
Etwa der Entwurf bei N. Strotkemper, Das Spannungsverhaltnis zwischen Schiedsver-
fahren in Steuersachen und einem Internationalen Steuergerichtshof, 2017, 1011 ff.

37
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Sehr zu begriiflen ist daher die Praxis der Finanzverwaltung ihre Rechts-
auffassung in umfassenden BMF-Schreiben der Offentlichkeit mitzutei-
len®® und dort zuletzt, dass einige nationale Besonderheiten zugunsten ei-
nes umfassenden Verweises auf die Verrechnungspreisrichtlinien der
OECD gewichen sind.”” Das erlaubt dem Steuerpflichtigen sich in Kenntnis
der Verwaltungsauffassung schon frith auf diese Rechtsauffassung einzu-
richten und im Rahmen der Auflenpriifung oder mit anderen Dispositi-
onsschutzinstrumenten eine kooperative Lésung zu suchen. Die Koopera-
tion im Besteuerungsverfahren mindert die Streitanfilligkeit des Rechts
und damit auch den Bedarf an (richterrechtlicher) Konkretisierung.

%  Im Umkreis der Verrechnungspreise zuletzt: BMF-Schreiben vom 27.08.2021 - IV B 3
- $ 1304/21/10004 :007 (MAP-Merkblatt), vom 14.07.2021 - IV B 5 - § 1341/19/10017
:001 (Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise), vom 03.12.2020 - IV B 5 - S
1341/19/10018 :001 (Verwaltungsgrundsitze Verfahren).

¥ BMF-Schreiben vom 14.07.2021 - IV B 5 - S 1341/19/10017 :001 (Verwaltungsgrund-
sitze Verrechnungspreise), Tz. 2.1 iVm Anlage 1; zur Einordnung A. Saliger/L. War-

gowske/S. Greil, Die neuen Verwaltungsgrundsitze Verrechnungspreise, IStR 2021, 571
(573 £).






§ 10 Besteuerung von Grenzgingern

Andela Milutinovi¢

L Einfiihrung

Doppelbesteuerungsabkommen dienen der interessengerechten Vertei-
lung der Besteuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten.' Die Entschei-
dung dariiber, welcher Vertragsstaat grundsitzlich das Recht zur Besteue-
rung bekommen soll, wird einkunftsspezifisch in den Verteilungsnormen
getroffen.? Fiir Einkiinfte aus nichtselbststandiger Tétigkeit kann sich da-
bei in manchen Situationen ein Bediirfnis nach besonderen Regeln erge-
ben: einen solchen Fall bilden die Normen zur Besteuerung von Grenzgén-
gern. Der vorliegende Aufsatz gibt aus der Perspektive des deutschen
Rechts einen Uberblick iiber die Hintergriinde der Regelungen zur Grenz-
gangerbesteuerung in Doppelbesteuerungsabkommen.

Nach der Bestimmung des Begriffs des Grenzgangers werden die Interes-
sen der Beteiligten in derart gelagerten Fillen dargestellt und zuletzt ein
kurzer Blick auf die Implikationen des europédischen Rechts geworfen.

II. Begriff des Grenzgdngers

Eine Grenzgingerregelung findet sich weder in der deutschen Verhand-
lungsgrundlage noch im OECD Musterabkommen von 2017. Dies wird im
Kommentar zum OECD Musterabkommen damit begriindet, dass die

Andela Milutinovi¢ ist als Geschéftsaushilfe im Bundesministerium der Finanzen tatig.
Der Beitrag ist nicht in dienstlicher Eigenschaft verfasst.
' M. Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und Ent-
wicklungshilfe (2014), S. 6, 45 ff.
Die meisten Doppelbesteuerungsabkommen sind nach Vorbild des OECD Musters ge-
staltet. Die Verteilungsnormen finden sich hier in den Art. 6 ff.
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Ausgestaltung einer Grenzgédngerregelung von lokalen Umstinden ab-
héngt und die Losung der spezifischen Probleme den betroffenen Staaten
tiberlassen sein sollte (zur Darstellung der Interessenlage siehe II1.).’

Den von der Bundesregierung vereinbarten Grenzgingerregelungen® liegt
die gleiche Grundidee zugrunde: Ein Grenzgénger ist grundsatzlich ein
Steuerpflichtiger, der in der Grenzzone eines Vertragsstaates anséssig und
in der Grenzzone des anderen Vertragsstaates nichtselbststandig tétig ist.’
Erforderlich ist dabei, dass der Steuerpflichtige arbeitstdglich an seinen
Wohnort zuriickkehrt.® Nichtriickkehrtage sowie das Tétigwerden aufler-
halb der Grenzzone koénnen fiir die Anerkennung der Grenzgéngereigen-
schaft schidlich sein.” Solche schédlichen Tage diirfen tiber das gesamte
Jahr eine gewisse Schwelle nicht iiberschreiten, anderenfalls wird die
Grenzgingereigenschaft fiir das Steuerjahr nicht anerkannt. Wie viele
schddliche Tage zuldssig sind, ist nicht einheitlich geregelt. Das DBA
Schweiz zieht in Art. 15a Abs. 2 S. 2 die Grenze bei 60 Arbeitstagen. Die
Grenzgingerregelungen in den DBA Frankreich und DBA Osterreich wer-
den durch Konsultationsvereinbarungen konkretisiert.® Hier liegen die
Grenzen bei 45 schiadlichen Tagen.’

III.  Interessenlage

Nach der Klarung des Grenzgangerbegriffs wird nachfolgend die Interes-
senlage der Beteiligten in Grenzgiingersachverhalten im Uberblick darge-
stellt. Erster Ausgangspunkt ist eine generelle Darstellung der Besteuerung

*  OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version
2017, Art. 15, Tz. 10, (https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en zuletzt abgerufen am
10.11.2021); R. Prokisch, in: Vogel/Lehner, DBA, OECD-MA 2017, 7. Aufl. 2021,
Art. 15 Rn. 274.

4 Art. 13 Abs. 5 DBA Frankreich; Art. 15 Abs. 6 DBA Osterreich; Art. 15a DBA Schweiz.

5 BMF Schreiben v. 3.5.2018, IV B 2 - S 1300/08/10027, Rn. 19.

¢  Ebd.

7 Details dazu finden sich in den betreffenden BMF Schreiben, Konsultationsvereinba-
rung zum DBA Osterreich, BMF Schreiben v. 18.4.2019, IV B 3 - S 1301-
AUT/07/10015-02, S. 3 ff.; Konsultationsvereinbarung zum DBA Frankreich, BMF
Schreiben v. 3.4.2006, IV B 6 - S 1301 FRA - 26/06, S. 2 ff.

8 Ebd.
° Ebd.
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von nichtselbstindig Tétigen in Doppelbesteuerungsabkommen. Dem
wird die Interessenlage in Grenzgangersachverhalten gegeniibergestellt.

1. Grundfall Art. 15 Abs. 1 OECD-MA

Bei der Besteuerung von nichtselbststindig tatigen Steuerpflichtigen tref-
fen in grenziiberschreitenden Sachverhalten die Besteuerungsanspriiche
der betroffenen Staaten aufeinander. Die Situation stellt sich oft folgender-
maflen dar: Der Steuerpflichtige ist in einem Staat anséssig, in dem das
Welteinkommensprinzip gilt. Dadurch unterliegen grundsitzlich samtli-
che Einkiinfte des Steuerpflichtigen der Besteuerung im Wohnsitzstaat.
Der Titigkeitsstaat hingegen erhebt einen Anspruch auf Besteuerung des
aus inldndischer Quelle gezahlten Lohnes.

Zur Losung dieser Grundproblematik bei Einkiinften aus nichtselbststin-
diger Titigkeit sehen viele deutsche Abkommen sowie das OECD Muster
die Zuteilung des Besteuerungsrechts an den Tétigkeitsstaat vor."” Der In-
teressenlage in Grenzgéngerfillen wird diese Aufteilung jedoch oft nicht
gerecht.

2. Perspektive des Grenzgiangers

Grenzgénger befinden sich in einer besonderen Position. Ihr Lebensmit-
telpunkt befindet sich regelmaflig in dem Vertragsstaat, in dem auch ihr
Wohnort ist. Ein tégliches Pendeln in einen anderen Staat zum Zweck der
Austibung einer nichtselbststandigen Tatigkeit allein begriindet keinen ge-
wohnlichen Aufenthalt im Tétigkeitsstaat."" Daraus folgt, dass ein derart in
Deutschland tatiger Steuerpflichtiger nach nationalem Recht (bei Aufler-
achtlassung der Moglichkeit einer Besteuerung nach § 1 Abs. 3 EStG) be-
schrankt steuerpflichtig ist. Die personlichen Verhiltnisse eines be-
schrankt Steuerpflichtigen werden grundsitzlich nicht berticksichtigt."”
Nun werden die Einkiinfte im Tatigkeitsstaat nach der OECD Grundregel
auch dort besteuert (s.0.). Im Fall, dass der Steuerpflichtige einen Grof3teil

10 Art. 15 OECD-MA; Art. 13 DBA Frankreich; Art. 15 DBA Schweiz; Art. 15 DBA Oster-
reich; Art. 14 DBA Niederlande; Art. 15 DBA Dianemark; Art. 15 DBA Polen; Art. 15
DBA Tschechien; Art. 14 DBA Luxemburg.

"' BFHE 85, 540; C. Bourseaux/D. Sendler/T. Rauert, in: Schonfeld/Ditz, Doppelbesteue-
rungsabkommen, 2. Aufl. 2019, Art. 15 Rn. 135 m.w.N.

2 §. Rauch, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), EStG, 158. EL 08.2021, § 1 Rn. 279.
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oder sogar das gesamte Einkommen im Tatigkeitsstaat erwirtschaftet, kann
die Nichtberiicksichtigung der personlichen Verhaltnisse bei Besteuerung
im Tatigkeitsstaat fiir den Steuerpflichtigen nachteilhaft werden."

Es spielen auch andere Faktoren eine Rolle, sodass nicht in allen Grenz-
konstellationen die Einfithrung einer Grenzgingerregelung mit Ubertra-
gung des Besteuerungsrechts auf den Anséssigkeitsstaat angezeigt ist:'* So
konnte trotz Besteuerung im Tatigkeitsstaat ohne Beriicksichtigung der
personlichen Verhiltnisse die Steuerlast im Tétigkeitsstaat eine niedrigere
sein als bei Besteuerung im Anséssigkeitsstaat."” Auch die Ausgestaltung
der nationalen Sozialversicherungssysteme kann fiir die wirtschaftliche Be-
lastung des Steuerpflichtigen von Relevanz sein."

Mithin kann die Abkehr vom Grundsatz der Besteuerung von Einkiinften
aus nichtselbstandiger Tatigkeit im Tatigkeitsstaat aus Sicht des Steuer-
pflichtigen in gewissen Fillen eine vorteilhafte Besteuerung bedeuten."”

3. Perspektive der Vertragsstaaten

Neben den Interessen des Steuerpflichtigen sind jedoch auch fiskalische
Interessen der Staaten bei der Einfiihrung der Grenzgéingerregelung von
Bedeutung. Denn auch wenn der Tétigkeitsstaat beispielsweise den Ar-
beitsplatz und die Infrastruktur zur Verfiigung stellt,"® so hat dennoch
auch der Ansdssigkeitsstaat ein Interesse daran, an der Besteuerung betei-
ligt zu werden. Die fiskalischen Interessen der Vertragsstaaten spiegeln

3 Dieses Problem war auch der Ausgangspunkt des EuGH, Urteil v. 14.2.1995, C-279/93
- Schumacker, mehr dazu s.u.

Beispiel hierfiir ist das Verhiltnis zwischen Deutschland und Belgien (s.u.).

So gestaltete es sich fiir belgische Grenzganger nach Deutschland. Siehe M. Schwenke/P.
Malinski, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA Belgien, 154. EL 07.2021, Art. 15 Rn. 24.

6 Mehr dazu R. Prokisch, in: Vogel/Lehner, DBA, OECD-MA 2017, 7. Aufl. 2021, Art. 15
Rn. 297 ff.

In Betracht kommt auch eine Anderung des Verfahrens zur Durchfithrung der Grenz-
gingerregelung, bspw. durch Entbindung des Steuerpflichtigen von seiner Steuererkla-
rungspflicht in einem Staat. Dies kann fiir den Steuerpflichtigen aufgrund des vermin-
derten Aufwands von Vorteil sein. Andererseits bedeutet dies ein erhéhtes Bediirfnis
nach Zusammenarbeit zwischen den Vertragsstaaten. Ein solches Verfahren sieht das
Nordic Agreement Concerning the Collection and Transfer of Tax vor,
(https://www.vero.fi/en/detailed-guidance/guidance/61643/nordic-agreement-con-
cerning-the-collection-and-transfer-of-tax3/, zuletzt abgerufen am 13.11.2021).

8 R. Prokisch, in: Vogel/Lehner, DBA, OECD-MA 2017, 7. Aufl. 2021, Art. 15 Rn. 277.



2021/22 Besteuerung von Grenzgingern 101

sich in zwei Beispielen aus der deutschen Abkommenspraxis wieder, in de-
nen die Einfithrung bzw. Abschaffung einer Grenzgéingerregelung mit ei-
nem Ausgleichsanspruch des Staates verbunden war, der das Besteue-
rungsrecht verloren hat:

Das deutsch-belgische Doppelbesteuerungsabkommen enthielt frither eine
Grenzgéngerregelung.” Diese wurde im Jahr 2002 abgeschaftt.® Der
Grund hierfiir war, dass die Regelung fiir den Grofiteil der Betroffenen -
diese waren belgische Arbeitnehmer, die nach Deutschland gependelt sind
— eine hohere Steuerbelastung zur Folge hatte.”’ Mit der Aufhebung der
Grenzgingerregelung im deutsch-belgischen Doppelbesteuerungsabkom-
men verpflichtete sich Deutschland zur jahrlichen Zahlung einer Entscha-
digung in Hohe von 18 Millionen Euro fiir einen Zeitraum von sechs Jah-
ren an das Konigreich Belgien als Ausgleich fiir dessen Verzicht auf das
Besteuerungsrecht.”

Andersherum wurde die Einfithrung der Grenzgingerbesteuerung im
deutsch-franzosischen Doppelbesteuerungsabkommen an besondere
Durchfithrungsregeln gekniipft. Ein Vertragsstaat hat nach Art. 13a DBA
Frankreich eine Entschadigung fiir den Verzicht auf Geltendmachung des
eigenen Besteuerungsrechts zu zahlen.” Die Entschadigungszahlungen er-
folgen einmal jahrlich fiir alle von der Regelung erfassten Fille. Die Grenz-
gangerbesteuerung nach Art. 13 Abs. 5 DBA Frankreich mit dem zusam-
menhéngenden Fiskalausgleich nach Art. 13a DBA Frankreich ist zeitlich
nicht befristet.”*

1 Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 im DBA Belgien in der Fassung vom 11.04.1967, BGBL II 1969,
S. 17, 33.

20 Art. 1 Zusatzabkommen vom 5.11.2002, BGBL II 2003, S. 1615.

2 M. Schwenke/P. Malinski, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA Belgien, 154. EL Juli 2021,
Art. 15, Rn. 24.

2 Art.3 Zusatzabkommen vom 5.11.2002, BGBL II 2003, S. 1615, 1617;
M. Schwenke/P. Malinski, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA Belgien, 154. EL Juli 2021,
Art. 15 Rn. 24.

2 Insbesondere Art. 13a Abs. 1 DBA Frankreich.

2 Es hat jedoch alle fiinf Jahre ein Treffen zu erfolgen, bei dem die zustindigen Beh6rden
ermitteln, ob die Entschidigungshohe anzupassen ist, Art. 13a Abs. 6 S. 2 DBA Frank-
reich.
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IV. Im Kontext der EU

Grenzgingerregelungen finden sich jedoch nicht nur in Doppelbesteue-
rungsabkommen, sondern auch im Kontext des europdischen und natio-
nalen Rechts.

Auf Ebene der Européischen Union hatte die Kommission dem Rat zwar
bereits im Jahr 1979 den Vorschlag einer Richtlinie zur Harmonisierung
von Regelungen im Bereich der Einkommensteuer im Hinblick auf die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der Gemeinschaft vorgelegt, der auch
Bestimmungen zur Besteuerung von Grenzgangern enthielt.”® Verbindli-
che Vorgaben stellte jedoch erst der EuGH im Schumacker-Urteil im Jahr
1995 auf. Das Urteil trifft im Kern die Problematik der Grenzgangerbesteu-
erung, mithin die Beriicksichtigung personlicher Verhdltnisse durch den
Besteuerungsstaat.

Zur Umsetzung des Schumacker-Urteils dnderte der deutsche Gesetzgeber
§ 1 Abs. 3 EStG. Diese Vorschrift ermdglicht die Beriicksichtigung der per-
sonlichen Verhaltnisse, wenn 90 % der Einkiinfte des Steuerpflichtigen der
deutschen Einkommensteuer unterliegen und der Steuerpflichtige einen
Antrag stellt, § 1 Abs. 3 S. 1, 2 EStG.

In diesem Zusammenhang wird die Frage gestellt, ob aufgrund des Vorlie-
gens nationaler Regelungen, die den Interessen der Grenzgéanger gerecht
werden kénnen, das Vereinbaren von Grenzgingerregelungen in Doppel-
besteuerungsabkommen nicht obsolet wird.*

V. Fazit

Auch wenn schon der iiberkommene Bestand der Doppelbesteuerungsab-
kommen viele Doppelbesteuerungssituationen abdeckt, gab und gibt es
immer wieder Bedarf nach Anpassungen, um alle wirtschaftlichen Vor-
gange mit Relevanz in mehreren Staaten zu adressieren. Fiir die Losung der
Situation fiir Grenzganger gibt es mehrere Moglichkeiten, auch durch rein
nationale Mafinahmen. Die abkommensrechtliche Losung der Problema-

»  Europidische Kommission, Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung

von Regelungen im Bereich der Einkommensteuer im Hinblick auf die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer in der Gemeinschaft, ABl. C 21 v. 26.1.1980, 6.

% R. Prokisch, in: Vogel/Lehner, DBA, OECD-MA 2017, 7. Aufl. 2021, Art. 15 Rn. 278.
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tik bietet die Moglichkeit von weiterfithrenden Ergédnzungen fiir eine inte-
ressengerechtere Aufteilung. So kann nach nordischem Vorbild ein ge-
meinsames Entschddigungssystem an die Durchfithrung der Besteue-
rungsaufteilung gekniipft werden,” dhnlich wie es eine Ausgleichsregelung
auch im Doppelbesteuerungsabkommen mit Frankreich fiir eine fiskalisch
interessengerechte Aufteilung des Besteuerungssubstrats gibt.

7 Nordic Agreement Concerning the Collection and Transfer of Tax vor,

(https://www.vero.fi/en/detailed-guidance/guidance/61643/nordic-agreement-con-
cerning-the-collection-and-transfer-of-tax3/ zuletzt abgerufen am 13.11.2021).
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Der abkommensrechtliche Arbeitgeberbegriff i.S.d. Art. 15 Abs. 2 OECD-
MA und die Voraussetzungen zur Begriindung einer Vertreterbetriebs-
stitte i.5.d. Art. 5 Abs.5 i.V.m. Abs. 6 OECD-MA weisen an mehreren
Stellen Parallelen auf. So bestimmen beide Konzepte im Antagonismus
zwischen Ansissigkeits- und Quellensteuerprinzip gleichermaf3en, ob ein
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ausreichender Nexus zum Quellenstaat vorliegt."' Dabei konnen die jewei-
ligen Einkiinfte im Quellenstaat besteuert werden, wenn der unselbststdn-
dig titige Steuerpflichtige einem dort anséssigen Arbeitgeber zuzuordnen
ist, bzw. wenn der im Quellenstaat titige abhingige Vertreter einem Prin-
zipal zugeordnet werden kann.

Die Vergleichbarkeit dieser beiden Begriffskonzepte wird durch eine Be-
trachtung der beiden authentischen Sprachen des OECD-MA bestarkt.
Nach diesen teilen sich beide Konzepte neben der gleichen Funktionsweise
auch dieselbe Terminologie zur Beschreibung der Beziehung der Beteilig-
ten (engl.: ,,(in)dependent”; franz.: ,,(in)dépendant®). Angesichts dieser Pa-
rallelen bietet sich bereits seit Lingerem ein Vergleich des Arbeitgeberbe-
griffs mit den Voraussetzungen zur Begriindung einer Vertreterbetriebs-
stdtte an, der schliefSlich durch die jiingste Anderung des OECD-MK gera-
dezu iiberfillig wurde. I.R.d. Kriterien zur Bestimmung der (Un-)Abhén-
gigkeit des Vertreters wurde nunmehr ein Verweis auf den Zwei-Stufen
Test zur Bestimmung eines Arbeitgebers eingefiigt.” Gerade aufgrund der
Komplexitit des Zwei-Stufen Tests hat der Vergleich das Potential, wert-
volle Erkenntnisse fiir das Konzept der Vertreterbetriebsstitte gewinnen
zu konnen. Zumal Letzteres seit der Aktualisierung des OECD-MA erheb-
licher Kritik ausgesetzt ist.’

Aus diesem Anlass soll geklart werden, welche Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede beide Konzepte aufweisen. Dabei werden zunéchst in Abschnitt
IT die Voraussetzungen der Zuordnung eines unselbststandig tatigen Steu-
erpflichtigen zu einem oder mehreren Arbeitgebern erldutert. Parallel dazu
werden in Abschnitt III die Voraussetzungen der Zuordnung eines abhén-
gigen Vertreters zu einem Prinzipal dargestellt. Hierbei liegt der Schwer-
punkt auf der Analyse der Voraussetzung der Abhingigkeit, wobei schon
aufgrund des Verweises ein Vergleich zur Unselbststindigkeit i.S.d. Art. 15
OECD-MA unumginglich ist. Auf Basis der gewonnenen Erkenntnisse
wird abschliefiend in Abschnitt IV durch einen strukturellen Vergleich der

' K. Dziurdz, Series on International Tax Law, Bd. 85, 2014, 247 (269); C. Boing, WCLF
Tax und IP Gesprachsband, 2017, 65 (67).

2 OECD-MK, Art. 5Rn. 103.

* Vgl X. Ditz, Die Fehlentwicklung bei der Vertreterbetriebsstitte, SWI 2017, 282 ff.; Zu-
dem lehnt eine Vielzahl von Staaten, u.a. Deutschland, die Implementierung der Neu-
regelung durch das MLI ab.
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verschiedenen Mehrpersonenverhiltnisse gezeigt, ob der abhangige Ver-
treter zwei Prinzipalen gleichzeitig zugeordnet werden und somit Diener
zweier Herren sein kann.

II. Zuordnung eines unselbststindig tatigen Steuerpflichti-
gen zu einem Arbeitgeber i.R.d. Art. 15 Abs. 2 OECD-
MA

Die Bestimmung des Arbeitgebers i.R.d. Art. 15 Abs. 2 OECD-MA ist es-
sentiell, um die Besteuerungszustidndigkeit zu ermitteln. Deshalb bestand
lange Zeit Uneinigkeit dariiber, ob der Begriff des ,,Arbeitgebers® i.S.d.
Art. 15 Abs. 2 OECD-MA nach dem nationalen Recht des Anwenderstaats
interpretiert werden soll, oder ob der Zusammenhang (,context®) i.5.d.
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA eine autonome Interpretation nach dem OECD-
MK erfordert.* Seit 2010 stellt der OECD-MK allerdings klar, dass natio-
nales Recht zur Bestimmung des Arbeitgebers angewendet werden muss.’

Gleichwohl soll in dieser Betrachtung zunéchst die Entwicklung der Krite-
rien des OECD-MK bzgl. der Zuordnung eines unselbststindig tatigen
Steuerpflichtigen zu einem Arbeitgeber analysiert werden. Die méglichen
nationalen Ansitze der Interpretation werden im Anschluss daran i.R.d.
Erlauterung der aktuellen Mechanismen der Zuordnung mit einbezogen.
Die Betrachtung schliefdt mit Beantwortung der Frage, ob ein Arbeitneh-
mer mehreren Arbeitgebern gleichzeitig zugeordnet werden kann.

1. Uberblick iiber die Entwicklung der Kriterien

Die Bestimmung des Begriffs des Arbeitgebers wurde erstmals 1984 im
Rahmen eines OECD-Berichts angegangen. Hierbei versuchte man sich
mit verschiedenen Ansidtzen missbrauchlichen Gestaltungen im Rahmen
internationaler, gewerblicher Arbeitnehmeriiberlassung zu nahern.

* M. Lang, SW12011, 105 (106); L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015, Art. 15
Rn. 94 ff.; Zu den Griinden siehe: Business and Industry Advisory Committee, Revised
Draft Changes to the Commentary on Paragraph 2 of Article 15 (2007), Rn. 8.10 und
8.11.

> OECD-MK (2010), Art. 15, Rn. 8.4, 8.7, 8.10; L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC,
4. Aufl. 2015, Art. 15 Rn. 98.
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Grundsitzlich bedeutet gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung, dass ein
Unternehmen (Verleiher) den (Leih-) Arbeitnehmer gewerbsmaf3ig einem
Dritten (Entleiher) zur Arbeitsleistung tiberldsst.® Missbrdauchlich kann
diese Gestaltung im internationalen Kontext dann werden, wenn das for-
melle Arbeitsverhéltnis weiterhin zwischen dem verleihenden Unterneh-
men und dem Arbeitnehmer besteht, obwohl in wirtschaftlicher Hinsicht
das entleihende Unternehmen die mafigeblichen Arbeitgeberfunktionen
wahrnimmt. Formal hat das entleihende Unternehmen jedoch nur eine
vertragliche Beziehung bzgl. der Erbringung von Dienstleistungen mit dem
verleihenden Unternehmen, womit also formelle und wirtschaftliche bzw.
tatsichliche Beziehungen voneinander divergieren.” Dadurch kann sich im
internationalen Kontext eine doppelte Nichtbesteuerung ergeben, wenn
die beteiligten Staaten keinen Konsens bzgl. der entscheidenden Kriterien
tiir die Bestimmung des abkommensrechtlichen Arbeitgebers erzielen.

Letztlich setzte sich zur Losung dieses Problems, aber auch allgemein zur
Bestimmung des Arbeitgebers, die wirtschaftliche Betrachtungsweise
durch. Danach soll das Hauptaugenmerk auf substanzielle Faktoren wie
Risikotragung und Kontrolle gelegt werden.® Diese Betrachtungsweise
fand erstmals in den OECD-MK 1992 Einzug und wurde im Laufe der Zeit
mehrfach tiberarbeitet und konkretisiert.’

2. Aktuelle Mechanismen der Zuordnung: Zwei-Stufen Test

Da - wie der OECD-MK seit 2010 klarstellt — zur Interpretation des Be-
griffs des Arbeitgebers gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA das nationale Recht
heranzuziehen ist, werden dem Anwenderstaat seitens der OECD lediglich
Leitlinien zur Interpretation bereitgestellt.

Dabei kann zwischen zwei Gruppen von Anwenderstaaten unterschieden
werden: Ein Teil der Staaten folgt dem formalistischen Ansatz, wonach
dem vertraglichen Arbeitsverhaltnis die grofite Bedeutung zugesprochen
wird. Demgegeniiber ist aber auch eine wirtschaftliche Betrachtungsweise

BMF, Steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkom-
men (2018), Rn. 158 ff.; OECD Committee on Fiscal Affairs, Taxation Issues Relating
to International Hiring-Out of Labour (1984), 2 Rn. 4.

7 Ebd.
8 Ebd., 28 Rn. 92 ff.

S. Goeydeniz, Tax Implications on International Hiring-Out of Labour, IFA Research
Paper (2010), 9 ff,; J. Bourguignon, Jura Falconis 2016, 103 (108).
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moglich, bei der die formellen Rahmenbedingungen zugunsten des mate-
riellen Gehalts der Beziehung durchschaut und aufler Acht gelassen wer-
den koénnen."

Dieser Ansatz stellt auch die Grundlage der im OECD-MK beschriebenen
objektiven Kriterien dar, die fiir zwei verschiedene Fragen zum Einsatz
kommen konnen:

Zum einen kann bestimmt werden, ob tiberhaupt ein Verhéltnis unselbst-
stindiger Arbeit vorliegt, indem die Rechte und Pflichten des Erbringers
mit denen des Empfingers der Leistung verglichen werden. Zum anderen
kann auch im Mehrpersonenverhiltnis bestimmt werden, wer Arbeitgeber
i.S5.d. Art. 15 OECD-MA ist, indem die Rechte und Pflichten des formellen
Arbeitgebers mit denen des Empfangers der Leistungen (ggf. wirtschaftli-
cher Arbeitgeber) verglichen werden."

Dabei hat sich ein zweistufiger Test etabliert, der auf der ersten Stufe die
Natur der erbrachten Leistungen betrachtet. Sollte das Ergebnis des ersten
Tests von den gegebenen vertraglichen Beziehungen abweichen, entschei-
det auf zweiter Stufe der sog. Kontroll-Test, ob bzw. mit wem ein unselbst-
standiges Arbeitsverhaltnis besteht."?

a. Test bzgl. der Natur der erbrachten Leistungen

Der Test bzgl. der Natur der erbrachten Leistungen besteht aus zwei Teilen:
dem Integrationstest und der Betrachtung des unternehmerischen Risikos.

L.R.d. Integrationstests wird tiberpriift, ob die durch den Arbeitnehmer er-
brachten Leistungen einen wesentlichen Bestandteil der Geschiftstatigkei-
ten des Arbeitgebers darstellen.”” Obgleich weitere Kriterien beziglich der
Eingebundenheit nicht genannt werden, wird die Abgrenzung im Hinblick
auf die im OECD-MK genannten Beispiele deutlich. Diese beziehen sich
alle auf Mehrpersonenverhiltnisse und betreffen die Fille der gelegentli-
chen Arbeitnehmeriiberlassung zwischen fremden Dritten, der Arbeitneh-

1© OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.2 ff; M. Lang, SWI 2011, 105 (108 £.); L. De Broe, in: Klaus
Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015, Art. 15Rn. 115 ff.

"' OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.1; L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015, Art. 15
Rn. 126.

2. OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.14; L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015, Art. 15
Rn. 126; J. Bourguignon, Jura Falconis 2016, 103 (117).

3 OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.13.
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meriiberlassung in verbundenen Unternehmen und der gewerblichen Ar-
beitnehmeriiberlassung." In allen drei Fallgruppen ist mafigebend, ob der
Leistungsempfanger die Art der empfangenen Leistung auch selbst anbie-
tet."”

Entgegen dem Wortlaut der Rn. 8.13 des OECD-MK zu Art. 15 OECD-
MA (,for that purpose, a key consideration will be [...]*) kann die Bestim-
mung der Risikotragung keinen Einfluss auf die Eingebundenheit haben."
Deshalb muss i.R.d. Betrachtung des unternehmerischen Risikos separat
bestimmt werden, wer die Verantwortung fiir die Arbeitsergebnisse des
Arbeitnehmers tragt."” In diesem Zusammenhang ist es entscheidend, ob
die Vergiitung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erfolgsabhingig o-
der -unabhingig ist."

b. Kontroll-Test

Innerhalb des auf zweiter Stufe stehenden Kontroll-Tests nennt der
OECD-MK acht Kriterien, die zur Bestimmung des abkommensrechtli-
chen Arbeitgebers herangezogen werden konnen:

e Anweisungskompetenz;
e Kontrolle und Verantwortung fiir die Arbeitsstatte;

e Formeller Arbeitgeber stellt dem Nutzer der Arbeitsleistung die
Vergiitung des Arbeitnehmers direkt bzw. individualisiert in
Rechnung (mit oder ohne Profitelement);

e  Zurverfiigungstellung der Arbeitsmaterialien;
e Bestimmung der Anzahl und Qualifikation der Arbeitnehmer;

e Recht der Auswahl des Individuums und der Beendigung der ver-
traglichen Beziehungen;

" Ebd., Rn. 8.16 ff.; BMF, Steuerliche Behandlung des Arbeitslohns nach den Doppelbe-
steuerungsabkommen (2018), 35 ff,, 44 ff,, 50 ff.; A. Waltrich, Cross-border taxation of
permanent establishments, 1. Aufl. (2016), 146.

5 OECD-MA, Art. 15 Rn. 8.16 f; L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015,
Art. 15 Rn. 129 ff.

16 Ebd., Rn. 135.
7 OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.13.
18 H. De Vries, ET 2008, 151 f.
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e Recht der Ausiibung disziplinarischer Mafinahmen fiir Fehlver-
halten am Arbeitsplatz;

e Bestimmung der Arbeits- und Urlaubszeiten."”

Der Wortlaut ,,konnen impliziert, dass noch weitere Kriterien denkbar
sind. Bzgl. der Gewichtung wird lediglich der finanzielle Faktor (Nr. 3) als
subsididr und nicht zwingend beschrieben.”” Daraus lisst sich schlielen,
dass zwischen den restlichen Kriterien keine qualitativen Unterschiede be-
stehen sollen.”

3. Zuordnung zu einem oder mehreren Arbeitgebern

Auch tber die gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung hinaus sprechen die
Fallbeispiele und der Wortlaut des aktuellen OECD-MK zu Art. 15 OECD-
MA (,,the/his employer®) dafiir, dass es abkommensrechtlich nur einen Ar-
beitgeber geben kann.”” Zwei nebeneinanderstehende Arbeitsverhiltnisse
werden nicht thematisiert und konnten somit den Grundsatzen des Art. 15
OECD-MA entgegenstehen.

Allerdings besteht kein Zweifel daran, dass ein Arbeitnehmer in mehreren
Teilzeitarbeitsverhéltnissen fiir verschiedene Arbeitgeber unabhingig von-
einander titig werden und somit mehrere Arbeitsverhiltnisse haben
kann.” Dies zeigt auch der Wortlaut des Art. 15 Abs. 1 OECD-MA, der
von der Vergiitung einer und nicht der unselbststindigen Arbeit spricht
(»an employment®). Innerhalb eines dieser Arbeitsverhéltnisse kann es auf-
grund des klaren Wortlauts des OECD-MK* und zur Vermeidung von
Doppelbesteuerung nach Art. 15 Abs. 1 OECD-MA jeweils nur einen Ar-
beitgeber geben.”

Y OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.14.

20 Ebd,, Rn. 8.15.

21 L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015, Art. 15 Rn. 138.

2 Vgl. OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.3, 8.7, 8.11, 8.13 - 8.15. (Kriterien) und Rn. 8.16 — 8.27

(Fallbeispiele).

K. Dziurdz, Kurzfristige Arbeitnehmeriiberlassung im Internationalen Steuerrecht, 1.

Aufl. (2013), 125 £; L. De Broe, in: Klaus Vogel on DTC, 4. Aufl. 2015, Art. 15 Rn. 141.

2 Vgl. OECD-MK, Art. 15 Rn. 8.3, 8.7, 8.11, 8.13 - 8.15. (Kriterien) und Rn. 8.16 — 8.27
(Fallbeispiele).

» K. Dziurdz BIT 2013, 122 (124 f.); K. Dziurdz, Kurzfristige Arbeitnehmeriiberlassung
im Internationalen Steuerrecht, 1. Aufl. (2013), 122.

23
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Der Bestimmung der Anzahl der Arbeitgeber muss somit die Bestimmung
der Anzahl der (Teilzeit-) Arbeitsverhiltnisse vorausgehen. Fiir Letzteres
kommt es darauf an, ob die Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers vonei-
nander zeitlich und funktionell abgrenzbar sind.”® Dies ist in einer Gesamt-
betrachtung aller Umstdnde zu beurteilen. Dabei sind jedoch insbesondere
die Kriterien zur allgemeinen Abgrenzung der unselbststindigen Arbeit
und zur Bestimmung des Arbeitgeberbegriffs zu berticksichtigen;* also der
Zwei-Stufen Test. Danach kann der Arbeitnehmer, der unterschiedliche
Tatigkeiten fiir zwei verschiedene Arbeitgeber ausiibt, gegeniiber denen er
personlich und wirtschaftlich abhéngig ist, Diener zweier Herren sein.

Der OECD-MK erwiahnt diese Moglichkeit nicht. Dies mag dem Umstand
geschuldet sein, dass steuerliche Probleme nur auftreten, wenn zwei Ar-
beitgeber um ein Arbeitsverhaltnis konkurrieren. Sollte ein Arbeitnehmer
jedoch zwei voneinander unabhéngige Arbeitsverhdltnisse haben, kann die
erhaltene Vergiitung problemlos zugeordnet und dementsprechend be-
steuert werden.

III.  Zuordnung eines abhidngigen Vertreters zu einem Prin-
zipal iR.d. Art. 5 Abs. 5i.V.m. Abs. 6 OECD-MA

Sollte ein abhangiger Vertreter einem Prinzipal i.S.d. Art. 5 Abs. 5i.V.m.
Abs. 6 OECD-MA zuzuordnen sein, wird Letzterer so behandelt, als habe
er eine Betriebsstitte im Quellenstaat. Dies fithrt dazu, dass die der Be-
triebsstitte zuzuordnenden Gewinne nach Art.7 Abs.1 OECD-MA im
Quellenstaat besteuert werden konnen, obwohl das Unternehmen selbst
dort nicht iiber eine feste Geschaftseinrichtung verfiigt. Die Vertreterbe-
triebsstatte selbst ist dabei in Art. 5 Abs. 5,6 OECD-MA hinreichend be-
stimmt, jedoch werden die in den Regelungen enthaltenen Definitions-
merkmale selbst nicht weitergehend definiert. Insofern Art.3 Abs.2
OECD-MA auf den einzelnen Ausdruck (,any term not defined) und
nicht den gesamten Artikel abstellt, wire somit eine Definition der einzel-
nen Merkmale nach nationalem Recht méglich. Allerdings lassen sich dies-
beziiglich bislang weder in Rechtsprechung noch Literatur nationale Stro-

% Ebd., 125.
¥ Ebd., 125f.
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mungen erkennen, die von der Grundkonzeption des OECD-MK abwei-
chen, weshalb im Folgenden auch das autonome Konzept Grundlage der
Betrachtung ist.

1. Uberblick iiber die Entwicklung der Kriterien

Das Konzept der Vertreterbetriebsstatte fand auf internationaler Ebene
erstmals in das 1963 OECD-MA Einzug, da dort die 6rtliche Einrichtung
zur Voraussetzung der Betriebsstitte gemacht wurde. Um jedoch die Be-
steuerungsmaoglichkeit in Vertreterfillen ohne feste Geschiftseinrichtung
zu erhalten, wurden die Sondervorschriften der heutigen Art.5 Abs.5
i.V.m. Abs.6 OECD-MA eingefiihrt.”® Diese wurden zuletzt 2017 i.R.d.
BEPS-Aktionspunkts 7 grundlegend reformiert. Zur Verhinderung miss-
brauchlicher Gestaltungen wurde dabei das Konzept der materiellen Be-
trachtungsweise (,substance-over-form approach®) Teil der neuen Rege-
lungen.”

2. Aktuelle Kriterien der Zuordnung

Nach der aktuellen Fassung des Art. 5 Abs. 51.V.m. 6 OECD-MA soll eine
Betriebsstitte des Prinzipals fingiert werden, wenn

1.  eine Person in einem Vertragsstaat fiir ein Unternehmen des
anderen Vertragsstaats tatig wird,

2. dabei gewohnlich Vertrdge schliefit oder gewdhnlich die tra-
gende Rolle beim Abschluss von Vertragen einnimmt, die re-
gelmifig ohne weitere wesentliche Anderungen durch das Un-
ternehmen geschlossen werden, und

3. essich dabei um Vertrage handelt, die nach den Buchstaben a
- c das Unternehmen binden;

4. dabei darf sich die Tétigkeit der Person nicht auf die des Art. 5
Abs. 4 OECD-MA beschranken, und

2 H. Loukota, SWI12017, 70 (71).

¥ OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial Avoidance
of Permanent Establishment Status, Action 7, Final Report (2015), 9 ff.; E. Reimer, Per-
manent Establishments, 6. Aufl. 2018, Part II Rn. 372 f.
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5. die Person darf nicht als unabhangiger Vertreter im Rahmen
ihrer ordentlichen Geschiftstitigkeit gem. Art.5 Abs.6 S.1
OECD-MA handeln oder die Riickausnahme des Art. 5 Abs. 6
S.2 OECD-MA miisste die Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 5
OECD-MA wiederherstellen.

a. Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 5i.V.m. Abs. 6 OECD-MA

Die in den Nr. 1 - 4 genannten Voraussetzungen weisen keine Parallelen
zum abkommensrechtlichen Arbeitgeberbegriff auf. Sie sollen dennoch
zum Zwecke der Vollstandigkeit und des allgemeinen Verstandnisses der
Vertreterbetriebsstétte im Folgenden in gebotener Kiirze dargestellt wer-
den:

Grundsitzlich kann jede Person i.5.d. Art. 3 Abs. 1 lit. a OECD-MA Ver-
treter nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA sein. Dabei muss der Vertreter in sei-
nem Tatigkeitsstaat weder ansidssig sein noch tiber eine feste Geschéftsein-
richtung verfiigen.” Entscheidend ist, dass das Unternehmen durch die im
Quellenstaat ausgetibte Titigkeit beeinflusst wird.”

Diese Titigkeit kann seit jeher ein Vertragsschluss durch den Vertreter
selbst sein, wobei i.R.d. Aktualisierung des OECD-MK im Jahr 2017 eine
alternative Tatigkeit ergdnzt wurde. Danach geniigt es auch, wenn der Ver-
treter lediglich die filhrende Rolle beim Abschluss von Vertragen ein-
nimmt, die regelmafig ohne weitere wesentliche Anderung durch das Un-
ternehmen geschlossen werden. Der Vertreter hat dabei typischerweise die
tithrende Rolle (,,principal role®) inne, wenn er den Dritten zum Vertrags-
schluss tiberzeugt hat.® Beide Alternativen miissen gleichermaflen ge-
wohnlich (,,habitually) ausgeiibt werden, wobei zur genauen Bestimmung
der notigen Dauer und Frequenz auf die Prinzipien der Stindigkeit der Be-
triebsstétte i.S.d. Art. 5 Abs. 1 OECD-MA zuriickgegriffen werden kann.”

Des Weiteren geniigt neben einer rechtlichen Bindung des Prinzipals
(lit. a) mittlerweile auch eine wirtschaftliche Bindung (lit. b und c¢) den An-
forderungen an die Vertrige. Beziiglich Letzterem ist es entscheidend, dass
die Ubertragung des Eigentums bzw. die Gewdhrung des Nutzungsrechts

30 OECD-MK, Art. 5Rn. 83.
3 Ebd., Rn. 86.
2 Ebd., Rn. 88.

3 Ebd., Rn. 98; F. Wassermeyer/C. Kaeser, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA, Art. 5 Rn. 202;
E. Reimer, Permanent Establishments, 6. Aufl. 2018, Part II Rn. 340, 374.
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fiir Vermogen (lit. b) oder die Erbringung von Dienstleistungen (lit. c)
durch das Unternehmen und nicht den Vertreter erbracht werden.

Auch iR.d. Vertreterbetriebsstatte geniigen Hilfs- und vorbereitende Ta-
tigkeiten den Anforderungen nicht. Art. 5 Abs. 4 und Abs. 4.1 OECD-MA
finden entsprechende Anwendung.”

b. Ausschluss von unabhdngigen Vertretern i.S.d. Art. 5 Abs. 6
OECD-MA

Als letzte Voraussetzung darf der Ausschlussgrund des Art. 5 Abs. 6 S. 1
OECD-MA nicht greifen.’® Dieser begriindet sich darauf, dass ein unab-
héngiger Vertreter allgemein ein unter Fremdvergleichsgrundsitzen ange-
messenes Entgelt verlangen wird. Die Hohe des Entgelts entspricht dabei
regelmaflig dem Wert des Vorteils, den der Prinzipal durch die Zwischen-
schaltung des Vertreters erzielt. Folglich wiirde in diesem Fall der Betriebs-
stittengewinn des Prinzipals stets 0 betragen, weshalb im Quellenstaat
trotz Betriebsstitte keine Steuern erhoben werden konnten.”

Vor diesem Hintergrund gilt Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nicht, wenn es sich
nach Art. 5 Abs. 6 S. 1 OECD-MA bei der Person um einen unabhéngigen
Vertreter handelt, der im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstitigkeit
handelt. Falls jedoch die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 6 S. 1 OECD-
MA vorliegen, kann Art. 5 Abs. 6 S. 2 OECD-MA als Riickausnahme die
Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA wiederherstellen.” Besonders
der Begrift der Unabhéngigkeit erscheint dabei auslegungsbediirftig. Teilte
der OECD-MK bis zur Reform 2017 die diesbeziiglichen Kriterien noch in
rechtliche und wirtschaftliche ein, ist diese Aufteilung jiingst nicht mehr
zu finden.” Allerdings wurden die Kriterien selbst nicht gedndert. Sie sind

3  OECD-MK, Art 5Rn. 94.

3% Ebd., Rn. 85; N. Oberbauer, Series on International Tax Law, Bd. 85, 2014, 206 ff;

P. Russek, Die Aktualisierung des Betriebsstattenbegriffs, 1. Aufl. 2017, 37 ff,, 45.

Fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Auffassungen zum Verhiltnis des Art. 5

Abs. 5 und Abs. 6 siehe: P. Herndndez, Series on International Tax Law, Bd. 85, 2014,

160 ff.

¥ K. Sieker, BB 1996, 981 (984 £.); X. Ditz, SWI12017, 282 (286 {.); F. Wassermeyer/C. Ka-
eser, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA, Art. 5 Rn. 221.

3 E. Reimer, Permanent Establishments, 6. Aufl. 2018, Part II Rn. 386.

*  OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial Avoid-
ance of Permanent Establishment Status, Action 7, Final Report (2015), 9 ff. and Com-
ments on Revised Discussion Draft (2015), 36 ff.
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also weiterhin den beiden Kategorien zuordenbar. In Zusammenhang mit
dem generellen Einzug der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in Art. 5
Abs. 5 OECD-MA lisst sich deshalb schlussfolgern, dass nun die Gesamt-
schau aller Kriterien entscheidend sein soll. Zur Anwendung des Art. 5
Abs. 6 OECD-MA muss folglich nicht mehr zwingend kumulativ rechtli-
che und wirtschaftliche Unabhéngigkeit vorliegen.*

Anstelle der fritheren Trennung zwischen rechtlicher und wirtschaftlicher
Unabhingigkeit findet sich nun bzgl. natiirlicher Personen ein Verweis auf
den Zwei-Stufen Test zur Bestimmung des Arbeitgebers.*!

aa. Analyse des Verweises in Art. 5 Rn. 103 OECD-MK

Es ist unklar, welche Wirkungsweise dem Verweis in Art.5 Rn. 103
OECD-MK zukommt. So wurde dieser erstmals i.R.d. iiberarbeiteten Dis-
kussionsentwurfs zu Aktionspunkt 7 des BEPS-Programms eingefiihrt.*
Allerdings lassen sich keinem der zugehérigen Dokumente diesbeziigliche
Beweggriinde entnehmen. Es kommen jedoch nur zwei verschiedene
Funktionsweisen in Betracht.

Zum einen koénnte Rn. 103 eine differenzierte Priifung erforderlich ma-
chen. Dabei miisste gem. Rn. 103 zur Bestimmung der Abhdngigkeit na-
tirlicher Personen der Zwei-Stufen Test genutzt werden. Fiir juristische
Personen und andere Personenvereinigungen wiéren hingegen die in
Rn. 104 - 110 genannten Kriterien relevant.

Die andere Moglichkeit besteht darin, dass die Abhéngigkeit aller Personen
einheitlich nach den in Rn. 104 - 110 genannten Kriterien beurteilt werden
muss. Der Verweis in Rn. 103 wiirde dabei nur klarstellen, dass natiirliche
Personen, die aufgrund des Zwei-Stufen Tests einem Arbeitgeber zugeord-
net wurden, erst recht auch nach den Kriterien der Rn. 104 - 110 in einem
Abhingigkeitsverhiltnis zu diesem stiinden.

Fiir diese Auffassung spricht dabei vor allem der Wortlaut der Rn. 104 -
110 (,,person®). Dieser erfasst nach der Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit.
a neben juristischen Personen und anderen Personenvereinigungen auch

4 QECD-MK, Art. 5Rn. 109 S. 2 und 3.
1 Vgl. hierzu Abschnitt IL.2.

2 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial Avoid-
ance of Permanent Establishment Status, Action 7, Revised Discussion Draft (2015), 18.
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natiirliche Personen. Fiir eine einheitliche Priifung und die lediglich klar-
stellende Funktion der Rn. 103 miisste jedoch auch der dafiir vorausge-
setzte Erst-Recht-Schluss den logischen Grundsétzen des argumentum a
maiore ad minus entsprechen. Somit misste der Zwei-Stufen Test als
maius, neben weiteren Kriterien, zwingend alle Kriterien der Rn. 104 - 110
(minus) enthalten, die demnach geringere Anforderungen an die Abhan-
gigkeit stellten.

Gegen diese Annahme spricht jedoch bereits der Wortlaut der Rn. 103
selbst. Diese verweist in den Sitzen vier und fiinf gerade nicht auf eine er-
neute Priifung der Abhangigkeit unter den (vermeintlich) geringeren Vo-
raussetzungen der Rn. 104 - 110, falls durch die Anwendung des Zwei-Stu-
fen Tests (noch) keine Abhangigkeit festgestellt werden kann. Fiir diesen
Fall regelt Rn. 103 S. 4 als weitere Voraussetzung zur Anwendung des Aus-
schlussgrundes des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA, dass die natiirliche Person als
unabhingiger Vertreter handeln muss (,,do so as an independent agent®).

Dass Rn. 103 S. 4 dabei nicht das Handeln i.R.d. ordentlichen Ablaufs der
Geschiftstatigkeit zur weiteren Voraussetzung macht, ldsst sich am unter-
schiedlichen Wortlaut der Rn. 110 (,,act in the ordinary course of its busi-
ness as an agent“) erkennen.

Erst durch Betrachtung der Interpunktion wird ersichtlich, dass sich
Rn. 103 S. 4 auf den folgenden Satz bezieht. Dieser ist lediglich durch ein
Semikolon abgetrennt, was die engere Verbindung beweist. S. 5 ist jedoch
in sich widerspriichlich, insofern der Inhalt nicht mit dem, nach dem
Wortlaut zugehdrigen, Verweis (,,as explained in paragraph 111%) iberein-
stimmt. So regelt Rn. 111 die Riickausnahme, wahrend S. 5 jedoch inhalt-
lich das Kriterium der Anzahl der Prinzipale beschreibt, auf das in Rn. 111
nur riickverwiesen wird. Aufgrund fehlender Stringenz sollte dies somit
nicht als Anhaltspunkt fiir die Funktionsweise der Rn. 103 verwendet wer-
den.

Unabhingig davon spricht fiir die Annahme einer differenzierten Priifung
jedoch weiterhin, dass die in Rn. 104 — 110 genannten Beispiele explizit nur
juristische Personen betreffen.* Zuletzt stiitzen auch Historie und Syste-
matik die Differenzierungshypothese. Die heutige Rn. 103 tritt an Stelle der
Rn. 37 a.F., die bis dato zwischen rechtlicher und wirtschaftlicher Unab-

#  OECD-MK, Art. 5 Rn. 105, 110.
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héngigkeit differenzierte. Damals wie heute zeigt die systematische Stel-
lung vor der Nennung einzelner Kriterien, dass dort die allgemeine Wei-
chenstellung der Priifung erfolgt.

Somit ist Rn. 103 dahingehend zu verstehen, dass eine differenzierte Prii-
fung der Abhangigkeit natiirlicher Personen gegeniiber juristischen Perso-
nen und anderen Personenvereinigungen erfolgen soll.

bb. Natiirliche Personen: Anwendung des Zwei-Stufen Tests

Nach dem Wortlaut der Rn. 103 ist der Zwei-Stufen Test fiir die Bestim-
mung der Abhdngigkeit natiirlicher Personen i.R.d. Art. 5 Abs. 6 OECD-
MA heranzuziehen (,,will be relevant for that purpose®). Dies zeigt, dass ne-
ben der direkten auch eine entsprechende Anwendung moglich ist.

Der Integrationstest, der den ersten Teil des Tests bzgl. der Natur der er-
brachten Leistungen darstellt, kann dabei nicht unmittelbar angewandt
werden. Dies begriindet sich darauf, dass der Vertreter stets die gleiche Ta-
tigkeit der Verhandlungen bzw. des Vertragsschlusses ausiiben muss. Des-
halb kann die Integration nicht differenziert je nach Prinzipal beurteilt
werden.

Im Gegenzug kann jedoch beurteilt werden, ob diese Tétigkeit in die allge-
meine Geschaftstatigkeit des Vertreters integriert ist. Dabei konnte die An-
zahl weiterer Vertretertitigkeiteni.5.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA betrachtet
werden: Ubt der Vertreter mehrere Vertretertitigkeiten parallel aus,
konnte dies seine ordentliche Geschiftstatigkeit darstellen, in die dann die
zu priifende Tiétigkeit integriert wire. Im Gegenzug wire es ein Indiz gegen
Integration und fiir Abhéngigkeit, wenn der Vertreter keine weiteren Prin-
zipale hitte.

Als zweiter Teil des Tests bzgl. der Natur der erbrachten Leistungen kann
die Betrachtung des unternehmerischen Risikos direkt iibertragen werden.
Welche Partei das Risiko trégt, kann danach beurteilt werden, ob die Ver-
glitung profitbasiert ist oder ob der Vertreter ein festes, erfolgsunabhingi-
ges Gehalt erhélt.* Unter Beriicksichtigung des Telos der Ausnahmerege-
lung ist zudem entscheidend, ob das etwaige getragene Risiko den Grunds-
atzen des Fremdvergleichs entsprechend (,,arm’s length principle®) vergiitet
wird.*

4 E. Reimer, Permanent Establishments, 6. Aufl. 2018, Part II Rn. 354.
* Ebd., Rn. 355; F. Wassermeyer/C. Kaeser, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA, Art. 5Rn. 221.
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LR.d. auf zweiter Stufe stehenden Kontroll-Tests konnen nur vier der acht
Kriterien entsprechend angewendet werden: Die Anweisungskompetenz,
die Bereitstellung von Arbeitsmaterialien (hier: Vertragsmuster, Verhand-
lungsleitfaden, etc.), das Recht zur Ausiibung disziplinarischer Maf3nah-
men und die Bestimmung der Arbeits- und Urlaubszeiten. Die tiberblei-
benden Kriterien sind aufgrund struktureller Unterschiede, wie der Anzahl
der beteiligten Personen und dem Fehlen einer festen Geschéftseinrich-
tung, nicht tibertragbar.*

cc. Juristische Personen und andere Personenvereinigungen

(1) Unabhingigkeitskriterien nach Art. 5 Rn. 104 - 109 OECD-MK

Nach den in Rn. 104 - 109 genannten Kriterien soll die (Un-) Abhédngigkeit
des Vertreters grundsitzlich vom Ausmaf seiner Verpflichtungen gegen-
tiber dem Unternehmen abhéngen.”

Dabei ist der typische unabhingige Vertreter fiir seine Arbeitsergebnisse
verantwortlich, er tragt also das unternehmerische Risiko selbst. Gleichzei-
tig unterliegt er bzgl. seiner Arbeitsweise keiner Kontrolle oder detaillier-
ten Anweisungen durch den Prinzipal. Zudem ist es auch ein Anzeichen
tiir Unabhéngigkeit, wenn der Prinzipal sich auf die speziellen Kenntnisse
und Fihigkeiten des Vertreters verldsst.*®

Die dufleren Grenzen des Umfangs der geschaftlichen Tétigkeiten sind da-
beilediglich Ausdruck der Vereinbarung zwischen Prinzipal und Vertreter
und haben keinen Einfluss auf die Beurteilung, ob der Vertreter innerhalb
dieser Vereinbarung unabhéngig handelt.*” Auch die Bereitstellung von In-
formationen durch den Vertreter hat keinen Einfluss auf die Unabhéngig-
keit, solange die Intention ein reibungsloser Ablauf und nicht die Einho-
lung von Zustimmung ist.”

Zuletzt fungiert die Anzahl der Prinzipale als Kriterium fiir Unabhingig-
keit. Danach ist es ein Indiz fiir Abhédngigkeit, wenn der Vertreter seine
Tatigkeiten iiber einen langen Zeitraum (nahezu) ausschlief3lich fiir ein
Unternehmen ausiibt. Wobei fiir diese Beurteilung auch eng verbundene

% Vgl. hierzu Abschnitt IV.1.
¥ OECD-MK, Art. 5Rn. 104.
% Ebd., Rn. 104, 106.

# Ebd., Rn. 107.

% Ebd., Rn. 108.
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Prinzipale als ein Unternehmen gesehen werden.” Im Gegenzug spricht es
tir Unabhéngigkeit, wenn der Vertreter fiir mehrere Prinzipale tatig wird,
von denen keiner vorherrschend ist und die nicht in gemeinsamer Abspra-
che den Vertreter kontrollieren.”

(2) Handeln i.R.d. ordentlichen Ablaufs dieser Geschiftstatigkeit

Letztlich kann auch der unabhingige Vertreter eine Betriebsstitte begriin-
den, wenn er nicht im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit han-
delt. Dabei bezieht sich die ordentliche Geschaftstitigkeit auf den zuvor
beschriebenen Status als unabhéngiger Vertreter.”> Es muss also gepriift
werden, ob die Geschaftstatigkeit, auf deren Basis die Betriebsstitte fingiert
werden soll, nach der Verkehrsanschauung auflerhalb des Berufsbildes und
Geschiftszweiges des unabhéngigen Vertreters liegt.™

dd. Rickausnahme des Art. 5 Abs. 6 S. 2 OECD-MA

Mit Art. 5 Abs.6 S.2 OECD-MA wurde eine Riickausnahme eingefiigt.
Danach gilt eine Person, die (nahezu) ausschliefilich fiir ein oder mehrere
Unternehmen tétig ist, mit dem bzw. denen sie eng verbunden ist, diesen
gegeniiber nicht als unabhéngiger Vertreter. Andernfalls konnte durch zu-
satzliche eigene Geschiftstitigkeiten oder weitere konzerninterne Ge-
schiftsherren eine kiinstliche Unabhéngigkeit des Vertreters begriindet
und somit eine Vertreterbetriebsstitte vermieden werden.”

(1) Enge Verbundenheit zu einem oder mehreren Unternehmen

Die enge Verbundenheit ist in Art. 5 Abs. 8 OECD-MA beschrieben und
in vier Fallgruppen aufgeteilt: Danach ist eine Person mit einem Unterneh-
men eng verbunden, wenn nach allen mafigeblichen Tatsachen und Um-
stinden zwischen beiden Parteien ein Beherrschungsverhiltnis besteht (1.
Fall) oder wenn beide Parteien von denselben Personen beherrscht werden
(2. Fall). Als unwiderlegbare Vermutung normiert Art.5 Abs.8 S.2
OECD-MA, dass stets eine enge Verbundenheit vorliegt, wenn eine der

U International Alliance for Principled Taxation, Preventing the Artificial Avoidance of

Permanent Establishment Status, Action 7, Comments on Revised Discussion Draft
(2015), 395 Rn. 75.

52 OECD-MLK, Art. 5 Rn. 109.

53 E. Reimer, Permanent Establishments, 6. Aufl. 2018, Part II Rn. 354 f.

> P. Russek, Die Aktualisierung des Betriebsstittenbegriffs, 1. Aufl. 2017, S. 24.
5 Ebd., 24; G. Kraft/M. Weifs, ISR 2016, 30 (34).



2021/22 Diener zweier Herren? 123

Parteien mehr als 50% der Eigentumsrechte an der anderen Partei besitzt
(3. Fall) oder wenn eine dritte Person mehr als 50% der Eigentumsrechte
an beiden Parteien besitzt (4. Fall).*

(2) (Fast) ausschliefSliche Tatigkeit fiir dieses Unternehmen

Zusitzlich muss der Vertreter auch (fast) ausschlieSlich fur dieses oder
diese eng verbundenen Unternehmen tétig werden. Hier ist entscheidend,
ob die Tatigkeiten, die der Vertreter fiir nicht eng verbundene Unterneh-
men ausiibt, einen signifikanten Teil seiner gesamten Umsatzerlose dar-
stellen. Dabei wird exemplarisch eine Schwelle von 10% genannt, wobei fiir
diese Berechnung nur Vertretertitigkeiten herangezogen werden diirfen.”’

ee. Flussdiagramm zur Priifung des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA

Zusammenfassend sollen die verschiedenen Tatbestandsmerkmale des
Art. 5 Abs. 6 OECD-MA und deren Wirkungsweise dargestellt werden:

e
J

% Ebd., 35.

> OECD-MK, Art. 5Rn. 112; P. Russek, Die Aktualisierung des Betriebsstittenbegriffs, 1.
Aufl. 2017, S. 26 £.
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IV. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Voraussetzun-
gen der Zuordnung im Mehrpersonenverhiltnis

Bei dem Zwei-Stufen Test werden — genauso wie bei der Frage, ob ein un-
selbststandiges Arbeitsverhdltnis i.R.d. Art. 15 OECD-MA besteht - die
Rechte und Pflichten des Titigkeitsleistenden mit denen des Empféngers
der Leistungen verglichen. Daraus ergibt sich, dass die Abhangigkeit i.S.d.
Art.5 Abs. 5 1.V.m. Abs. 6 OECD-MA mit der Unselbststandigkeit i.5.d.
Art. 15 OECD-MA im Zweipersonenverhaltnis strukturell vergleichbar ist.
Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Vergleichbarkeit auch im Drei- oder
Mehrpersonenverhaltnis gegeben ist. Da die Intention des Zwei-Stufen
Tests darin liegt, mit wem das Beschiftigungsverhiltnis besteht, wenn
mehrere Arbeitgeber in Betracht kommen,” stellt sich die Frage, ob diese
Funktionsweise entsprechend auf Art. 5 Abs. 5 1.V.m. 6 OECD-MA iiber-
tragen werden kann, wenn der Vertreter vertragliche und wirtschaftliche
Beziehungen zu mehr als einem Prinzipal unterhalt.

L. Anwendung des Zwei-Stufen Tests zur Zuordnung eines
Vertreters bei mehreren potentiellen Prinzipalen

Der Ubertragung der Funktionsweise steht jedoch entgegen, dass sich das
Dreipersonenverhaltnis des Art. 5 Abs. 5 i.V.m. Abs. 6 OECD-MA struk-
turell von dem des Art. 15 OECD-MA unterscheidet. Das klassische Drei-
personenverhdltnis des Art. 15 OECD-MA kennzeichnet sich dadurch,
dass der Arbeitnehmer eine Titigkeit fiir zwei Personen ausiibt. Dabei sind
typischerweise die Rechte und Pflichten bzgl. der Ausiibung dieser Tétig-
keit zwischen den beiden Arbeitgebern aufgeteilt.”” Zur Bestimmung des
Arbeitgebers i.S.d. Art. 15 Abs. 2 OECD-MA miissen deshalb der formelle
und der (potentielle) wirtschaftliche Arbeitgeber miteinander verglichen
werden. Die Zuordnung des Arbeitnehmers erfolgt dann zu dem Arbeitge-
ber, fiir den mehr Kriterien sprechen.”

LR.d. Vertreterbetriebsstitte ist eine derartige Aufteilung zwischen einem
formellen und einem wirtschaftlichen Prinzipal oder der Vergleich mehre-
rer Prinzipale nicht zielfithrend, um die Abhédngigkeit bzw. Zuordnung des

% Vgl. hierzu Abschnitt I1.2.

% L. De Broe et al., BTTM 2000, 503 (508); R. Prokisch, in: Vogel/Lehner, DBA, OECD-
MA, 6. Aufl. 2015, Art. 15 Rn. 49 ff.

R, Potgens, BIT 2007, 476 (482).
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Vertreters zu bestimmen. Im Gegensatz zum Arbeitnehmer iibt der Ver-
treter im Dreipersonenverhdltnis grundsatzlich zwei zeitlich und funktio-
nell voneinander abgrenzbare Tadtigkeiten fiir zwei verschiedene Prinzipale
aus, insofern der Vertreter jeden Prinzipal einzeln binden muss. Dabei
macht es aufgrund der Einfithrung der materiellen Betrachtungsweise fiir
die Beurteilung auch keinen Unterschied, ob das jeweilige Verhaltnis for-
meller oder materieller Natur ist.*’ Die beiden Prinzipale teilen die Krite-
rien der Abhéngigkeit gerade nicht unter sich auf, weshalb ein Vergleich
beider fiir eine etwaige Zuordnung des Vertreters unerheblich ist.

Die Abhingigkeit wird aus dem jeweiligen Innenverhiltnis unter Beriick-
sichtigung der Kontrolle und des unternehmerischen Risikos bestimmt.*”
Eine Betrachtung des Aufienverhaltnisses in Form der indiziellen Wirkung
der Anzahl der Prinzipale erfolgt nur aufgrund praktischer Beobachtungen
unternehmerischer Strukturen. Dieses Kriterium steht jedoch weder mit
der Struktur noch dem Telos der Norm im Einklang, insofern auch der
Vertreter nur eines Prinzipals ein nach Fremdvergleichsgrundatzen tibli-
ches Entgelt verlangen kann. Deshalb sollte dem Kriterium der Anzahl der
Prinzipale keine ausschlaggebende Rolle bei der Bestimmung der Abhén-
gigkeit zukommen.”

2. Abhingige Vertreter als Diener zweier Herren?

Somit ist es auch moglich, dass der Vertreter mehrerer Prinzipale im In-
nenverhiltnis gegeniiber jedem einzelnen abhangig ist, solange die Krite-
rien der Risikotragung und Kontrolle dies stiitzen. Der abhingige Vertreter
kann also zwei verschiedenen Prinzipalen zugeordnet werden und somit
auch zwei separate Vertreterbetriebsstitten begriinden. Dies steht auch im
Einklang mit den abkommensrechtlichen Grundsétzen, da die Vertreter-
betriebsstitte auf voneinander abgrenzbaren Tatigkeiten des Vertreters
und nicht der Person selbst basiert.** Jeder begriindeten Vertreterbetriebs-
stitte kann durch eine eigene Marktteilnahme somit ein eigener Gewinn

61 E. Reimer, Permanent Establishments, 6. Aufl. 2018, Part II Rn. 372 f.
2 F Wassermeyer/C. Kaeser, in: Wassermeyer (Hrsg.), DBA, Art. 5 Rn. 225.

8 Vgl. hierzu den Vorbehalt Deutschlands zu Art. 5 Abs. 6: OECD-MK, Art. 5Rn. 215; P.
Herndndez, Series on International Tax Law, Bd. 85 (2014), 180; L. Burns, APTP Nr. 1
(2016),1 (10 f).

% Weber, Forum Steuerrecht 2006, 1. Aufl. 2007, S. 171 (173).
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zugeordnet werden, weshalb keine Gefahr einer wirtschaftlichen Doppel-
besteuerung besteht.

Insofern steht der abhingige Vertreter dem Arbeitnehmer, der zwei zeit-
lich und funktionell abgrenzbare Titigkeiten fiir zwei Arbeitgeber ausiibt,
gleich.”” Ebenso wie der Arbeitnehmer kann der abhingige Vertreter bei
der Ausiibung separater Tatigkeiten Diener zweier Herren sein.

V. Restimee

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der abkommensrechtliche Arbeit-
geberbegriff i.S.d. Art. 15 Abs. 2 OECD-MA und die Voraussetzungen fiir
die Begriindung einer Betriebssttte durch einen abhdngigen Vertreter
gem. Art. 5 Abs. 5i.V.m. 6 OECD-MA bzgl. des Merkmals der Abhingig-
keit grundsitzlich vergleichbar sind. I.R.d. Art. 15 Abs.2 OECD-MA hat
sich dabei zur Bestimmung der Abhingigkeit der Zwei-Stufen Test etab-
liert, dem zwei Funktionsweisen zukommen: Auf der einen Seite kann im
Zweipersonenverhdltnis bestimmt werden, ob iiberhaupt eine abhéngige
Arbeit vorliegt. Andererseits kann der Test im Dreipersonenverhaltnis zei-
gen, zu welcher Partei die Abhéngigkeit besteht. Dabei konnen jedoch im
Dreipersonenverhiltnis auch zwei zeitlich und funktionell abgrenzbare
Arbeitsverhaltnisse/Tétigkeiten vorliegen, wodurch der Arbeitnehmer
zwei Arbeitgebern zugeordnet werden kann.

Seit der Aktualisierung des OECD-MK 2017 wird i.R.d. Kommentierung
zu Art. 5 Abs. 6 OECD-MA auf den Zwei-Stufen Test verwiesen. Unter Be-
riicksichtigung des Wortlauts, der Historie und Systematik, ldsst sich
schlielen, dass der Zwei-Stufen Test zur Bestimmung der Abhingigkeit
natiirlicher Personen angewendet werden soll. In diesem Rahmen zeigt
sich, dass nur im Zweipersonenverhiltnis die Priifung der Abhangigkeit
des Vertreters mit der Priifung der Unselbststindigkeit eines Arbeitstati-
gen vergleichbar ist.

Im Dreipersonenverhiltnis ergeben sich erhebliche strukturelle Unter-
schiede, da der Vertreter im Gegensatz zum Arbeitnehmer grundsitzlich
zwei voneinander abgrenzbare Tdtigkeiten ausiibt. Demnach ist das Drei-
personenverhéltnis des Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA nur mit dem Fall der

% Vgl. hierzu Abschnitt IL.3.
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Doppelbeschiftigung des Arbeitnehmers vergleichbar. Dabei muss die Ab-
héangigkeit grundsitzlich aus dem Innenverhaltnis heraus beurteilt werden
muss, weshalb das Kriterium der Anzahl der Prinzipale den Prinzipien der
Abhingigkeit fremd ist. Deshalb kann auch der Vertreter zweier Prinzipale
beiden gegentiber abhingig, also Diener zweier Herren sein und somit zwei
verschiedene Vertreterbetriebsstatten begriinden.

Dieser Schluss entfaltet jedoch nur selten praktische Relevanz: Zwar mag
das Kriterium der Anzahl der Prinzipale der Struktur und dem Telos der
Abhingigkeit fremd sein. Es beruht jedoch auf zutreffenden Beobachtun-
gen 0konomischer Praxis und ist deshalb ein zuverldssiges Indiz fiir oder
gegen Abhidngigkeit. Demnach ist der Vertreter in der Praxis selten Diener
zweier Herren, sondern meist unabhangiger Dienstleister zweier Auftrag-
geber.
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- Vermogensteuer und Finanz-
verfassung: Zur Sperrwirkung
der Bundesgesetzgebung, StuW
2021, S. 278-285 (Debattenbei-
trag, zusammen mit Johanna
Hey).

Methodik der Fallbearbeitung

- Tauziehen um einen PKW -
Ubungsfall im  Offentlichen
Recht, VBIBW 2021, S. 307
(Sachverhalt) und S. 349-352
(Losung).

Sonstige fachbezogene Verof-
fentlichungen

- Recht und Respekt, in: Verfas-
sungsblog (online) vom
10.03.2021.

- Eine erleichternde Entscheidung
- Der Eigenmittelbeschluss im

Eilverfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht, in: Verfassungs-
blog (online) vom 22.04.2021.

- Englische Ubersetzung: A Re-
lieving Decision — The Interim
Decision of the German Federal
Constitutional Court in the Pro-
cedure against the 2020 Own Re-
sources Decision, in: Verfas-
sungsblog (online) vom
27.04.2021.

- Spaltung der Gesellschaft durch
Misstrauen, in: Ruperto Carola.
Forschungsmagazin der Rup-
recht-Karls-Universitait Heidel-
berg, Verbinden & Spalten, Aus-
gabe 18, Juli 2021, S. 62-71 (zu-
sammen mit Peter Kirsch und
Reimut Zohlnhofer).

- Zukunft der staatlichen Kredit-
aufnahme - Optionen, Grenzen,
Kritik, in: Verfassungsblog (on-
line) vom 20.10.2021.

Parlamentarische Anhérungen

- Schriftliche und miindliche
Stellungnahme im Rahmen der
Offentlichen Anhorung des Fi-
nanzausschusses des Deutschen
Bundestages am 19. April 2021
zum Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Verméogensteuer-
gesetzes (VStG) (BT-Drs.
19/25789) und zum Antrag der
Fraktion der FDP ,,Mehr Vermo-
gen aufbauen statt Leistung be-
strafen® (BT-Drs. 19/25792).
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Prof. Dr. Ekkehart Reimer

Herausgeberschaften

- Gepragte Freiheit 2020/21, Hei-
delberger Beitrige zum Finanz-
und Steuerrecht (HFSt), Bd. 15,
Lehmanns Media, Berlin, 2021
(zusammen mit Hanno Kube).

- Solid Financing of the EU, Hei-
delberger Beitrdge zum Finanz-
und Steuerrecht (HFSt), Bd. 16,
Lehmanns Media, Berlin, 2021
(zusammen mit Hanno Kube).

- Das negative Vorzeichen im
Steuerrecht, Heidelberger Bei-
trige zum Finanz- und Steuer-
recht (HFSt), Bd. 17, Lehmanns
Media, Berlin, 2021 (zusammen
mit Hanno Kube).

- The History of Double Taxation
Conventions in the Pre-BEPS
Era, IBFD, Amsterdam, 2021
(zusammen mit Michael Lang).

- Klaus Vogel On Double Taxa-
tion Conventions, Kluwer Law
International, Alphen aan de
Rijn, 5. Aufl. 2021 (zusammen
mit Alexander Rust; im Erschei-
nen).

Beitrige in Sammelwerken

- Passive Entstrickung: Sind
Brexit und MLI Steuerpflichtig?,

in: Hanno Kube/Ekkehart Rei-
mer (Hrsg.), Geprégte Freiheit
2020/21, HFSt Bd. 15, Lehmanns
Media, Berlin, 2021, S. 137-146.

Kommentierungen

- Art. 109-113, 115, 143d GG, in:
Volker Epping/Christian Hill-
gruber (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar zum Grundge-
setz (BeckOK GG), C. H. Beck,
Miinchen, 48. Edition 2021.

- §$ 40, 40a VwGO, in: Herbert
Posser/Heinrich Wolft (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar
zur VwGO (BeckOK VwGO),
C. H. Beck, Miinchen, 59. Edi-
tion 2021.

- Art. 6, 13 OECD-MA in: Klaus
Vogel/Moris Lehner, Doppelbe-
steuerungsabkommen der Bun-
desrepublik Deutschland auf
dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen und Vermdgen, Kom-
mentar auf der Grundlage der
Musterabkommen, C. H. Beck,
Miinchen, 7. Aufl. 2021.

- Art. 3 Abs. 1, 5,6, 7,13, 14 und
22 OECD-MA, in: Ekkehart Rei-
mer/Alexander Rust (Hrsg.),
Klaus Vogel On Double Taxation
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Conventions, Kluwer Law Inter-
national, Alphen aan de Rijn,
5. Aufl. 2021 (im Erscheinen).

Aufsitze in Fachzeitschriften

- Verfassungsrechtliche Konse-
quenz gegen Okonomische An-
reizanalyse. Das Ehegattensplit-
ting in der Diskussion, StuW
2021, S.291-293.

Sonstige fachbezogene Verof-
fentlichungen

- Das Ehegattensplitting: modern
und sozial gerecht. Warum das
geltende Splittingverfahren zu
Unrecht in der Kritik steht, in:
FAZ v.05.07.2021, S. 16 (zusam-
men mit Jorg Althammer).

- Fort mit Erzberger!, in: FAZ v.
23.08.2021, S. 6 (zusammen mit
Christian Waldhoff).
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Johanna Grof3

- Digitales Geld fiir alle? Zur
rechtlichen Méglichkeit der Ein-
fithrung von digitalem Zentral-
bankgeld, in: Hanno Kube/ Ek-
kehart Reimer (Hrsg.), Geprégte
Freiheit 2020/21, HFSt Bd. 15,
Lehmanns Media, Berlin, 2021,
S.7-79.

- Tagungsbericht Symposion
Solid Financing of the EU - Per-
spectives for the German Council
Presidency, EuZW 2021, S. 251-
252 (zusammen mit Noah Zim-
mermann).

- Anmerkung zu EuGH,
26.01.2021 - C-422/19 und C-
423/19 (Hessischer Rundfunk),
EuZW 2021, S. 559-560 (zusam-
men mit Johannes Klamet).

- Unionsrechtliche Grenzen 6f-
fentlich-rechtlicher Barzah-
lungsbeschrankungen, erscheint
in: EuR 1/2022 (zusammen mit
Johannes Klamet).

Johannes Klamet

- Private Prozesskosten und sub-
jektives Nettoprinzip, in: Hanno
Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.),
Geprégte Freiheit 2020/21, HESt
Bd. 15, Lehmanns Media, Berlin,
2021, S.17-25.

- Anmerkung zu EuGH,
26.01.2021 - C-422/19 und C-
423/19 (Hessischer Rundfunk),

EuZW 2021, S. 559-560 (zusam-
men mit Johanna Grofd).

- Unionsrechtliche Grenzen o6f-
fentlich-rechtlicher Barzah-
lungsbeschrankungen, erscheint
in: EuR 1/2022 (zusammen mit
Johanna Grof3).

Andela Milutinovié

- Die Personliche Steuerpflicht
im Vereinigten Koénigreich, in:
Hanno Kube/ Ekkehart Reimer
(Hrsg.),  Gepragte  Freiheit
2020/21, HFSt Bd. 15, Lehmanns
Media, Berlin, 2021, S. 157-164.

Markus Schaupp

- Zugang zur Lehre in der Pande-
mie, in: Hanno Kube/Ekkehart
Reimer (Hrsg.), Geprégte Frei-
heit 2020/21, HFSt Bd. 15, Leh-
manns Media, Berlin, 2021,
S. 189-196.

Noah Zimmermann

- Das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Waichtler - Ent-
scheidung, Folgen und Reform
des § 6 AStG, in: Hanno
Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.),
Geprégte Freiheit 2020/21, HESt
Bd. 15, Lehmanns Media, Berlin,
2021, S. 87-123.
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- Anmerkung zu EuGH v.
02.04.2020 - (C-458/18, E-
CLILEU:C:2020:266 — GVC Ser-
vices (Bulgaria), ISR 2021, S. 8.

- Tagungsbericht Symposion
Solid Financing of the EU - Per-
spectives for the German Council
Presidency, EuZW 2021, S. 251-
252 (zusammen mit Johanna
Grofd).

- Das unionsrechtliche Stun-
dungsgebot und seine Auswir-
kungen auf § 6 AStG, IStR 2021,
S.352.

- Anmerkung zu Niedersichsi-
sches Finanzgericht v. 19.09.2020
- 11 K 109/18, ISR 2021, S. 363.



Chronologie des Jahres 2021

26. Januar: Das Promotionskolleg
»Digitales Recht® der Juristischen
Fakultit und der Fakultat fiir Mathe-
matik und Informatik der Universi-
tit Heidelberg in Zusammenarbeit
mit der Universitat Ulm veranstaltet
auch den zweiten Teil der im De-
zember 2020 eingeleiteten zehnten
Sachstandstagung im Online-For-
mat.

Hanno Kube halt einen Online-Vor-
trag tber ,Die staatliche Finanzie-
rung der Corona-Hilfen® im Rotary
Club Heidelberg.

4. Februar: Unterschiedliche Moda-
lititen von ,Sollen“ und ,,Miissen®
sind Gegenstand eines slawistischen
Oberseminars von Prof. Dr. Irina
Podtergera (Heidelberg), zu dem
Ekkehart Reimer aus juristischer
Sicht mit einem Impulsreferat bei-
tragt.

8. Februar: Turnusmaflige Sitzung
des wiss. Arbeitskreises Steuerrecht
des DWS-Instituts (u.a. mit Ek-
kehart Reimer), der sich in diesem
Jahr mit Verbesserungen des Rechts
der Auflenpriifung befasst.

9. Februar: Die Regionalgruppe
Rhein-Main-Neckar der Internatio-
nal Fiscal Association (IFA) ladt zu
Online-Vortragen von William L.
McRae, Martin Kreienbaum und
Jens Hafemann zum Thema ,,Out-
look on U.S. Tax Policy under Presi-
dent Biden and Current Trends in
International Taxation” ein.

25. und 26. Februar: Die Steuerkon-
ferenz der deutschen Wirtschaft
(»Haarmann-Tagung®) findet erst-
mals online statt. Ekkehart Reimer
tragt zu einer der internationalsteu-
errechtlichen Podiumsdiskussionen
bei.

1. bis 4. Mirz: Der Lehrbeauftragte
des Instituts Sebastian Heinrichs
veranstaltet erneut im Online-For-
mat den schwerpunktiibergreifend
beliebten Workshop Bilanzrecht.

3. Mirz: Die IFA Regionalgruppe
Rhein-Main-Neckar organisiert den
Online-Vortrag von Maria Anna
Bichler tiber den Betriebsausgaben-
abzug bei Besteuerungsinkongruen-
zen nach § 4k EStG-E, der Bestim-
mungen der Anti-Tax-Avoidance
Directive (ATAD) in nationales
Recht umsetzen soll.

5. Mirz: Im Rahmen der Vorle-
sungsreihe ,Sinkende Sterne? Eu-
ropa orientiert sich neu“ des Tan-
dem-Programms ventiliert Wim
Roels (EU-Kommission) mit grofier
Sorgfalt die Frage, ob die EU ,,towa-
rds a European Fiscal Union® unter-
wegs ist.

5. und 6. Mirz: Ekkehart Reimer
veranstaltet mit interessierten Stu-
dierenden ein Seminar zum Interna-
tionalen Steuerrecht. Gegenstand
der Arbeiten und Referate sind
Grundfragen der Rechtsquellen des
Internationalen Steuerrechts sowie
aktuelle Entwicklungen in Bezug auf
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»Base Erosion and Profit Shifting®
(BEPS).

15. Mirz: Hanno Kube und Ek-
kehart Reimer nehmen an der Sit-
zung des wissenschaftlichen Beirats
der DStJG teil.

25. Miirz: Die sog. ,,Registerfélle® ei-
ner (teils {iberraschenden) be-
schrankten Steuerpflicht nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 6 EStG sind Ge-
genstand einer Frankfurter Tagung
des Betriebs-Beraters, auf der Ek-
kehart Reimer referiert.

26. Mirz: Das Finanzgericht Miin-
chen verhandelt einen Fall zu §2
AStG, fir dessen Entscheidung es
auf die Unterscheidung von ,,domi-
cile und ,residence” im Einkom-
mensteuerrecht des Vereinigten Ko-
nigreichs ankommt. Auf Anforde-
rung des Gerichts haben Andela Mi-
lutinovi¢ und Ekkehart Reimer fiir
das Institut ein umfangreiches Sach-
verstindigengutachten erstattet.

31. Miirz: Daniel Reich verabschie-
det sich aus dem aktiven Dienst am
Institut (Lehrstuhl Reimer), bleibt
der Universitat aber als Doktorand
verbunden.

2. April: Die Universitit Heidelberg
stellt auch in diesem Jahr ein Team
fir den ,International and Euro-
pean Tax Moot Court“ in Leuven.
Unter der Betreuung von Ekkehart
Reimer und Andela Milutinovi¢
konnten sich Johanna Wiegand, Jan
Locher und Leo Valerius fir die
Hauptrunde qualifizieren, die pan-
demiebedingt jeder leider erneut on-
line stattfinden musste. Dort belegte
das Heidelberger Team den sechsten

Platz unter Auszeichnung fiir den
besten Schriftsatz der Klagerseite.

12. April: Vorlesungsbeginn zum
Sommersemester 2021. Dozenten
und Studierende miissen sich auf ein
weiteres Semester im Online-For-
mat einstellen. Erst in der zweiten
Semesterhilfte finden ausgewdihlte
Veranstaltungen hybrid (in Teilpra-
senz) statt.

16. April: Auf Einladung von Ro-
man Seer nimmt Ekkehart Reimer
an einer Podiumsdiskussion des
IFA-Gesprichskreises Rhein-Ruhr
zu den steuerrechtlichen Folgen des
Home Office teil.

21. April: Ein Fernsehteam des
WDR (,,Monitor®) ist im Institut zu
Gast, um Ekkehart Reimer zu den
Moglichkeiten der Vermeidung von
Grunderwerbsteuer bei sog. ,share
deals® zu befragen.

27. April: Auf Einladung von Wolf-
gang Schon (MPI Miinchen) fragt
Ekkehart Reimer in einem Online-
Vortrag, inwieweit die Erstreckung
der deutschen Besteuerung auf Li-
zenzgebithren zu einer Uberdeh-

nung der beschrankten Steuerpflicht
fihrt.

5. Mai: In seinem Habilitationsvor-
trag vor der Juristischen Fakultat
analysiert Dr. Thorsten Helm die
Konkurrentenklage im Steuerrecht.
Im Anschluss wird er zum Privatdo-
zenten ernannt; im Namen der Fa-
kultit verleiht Dekan Prof. Dr.
Wolfgang Kahl ihm die Lehrbefahi-
gung fir die Ficher Finanz- und
Steuerrecht und Offentliches Wirt-
schaftsrecht.
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12. Mai: Die Steuerrechtswissen-
schaftliche Vereinigung Heidelberg
e.V. veranstaltet ihr jahrliches Sym-
posion, das sich in diesem Jahr mit
dem ,Negativen Vorzeichen im
Steuerrecht® befasst. Dabei referiert
zunichst Prof. Dr. Robert Ullmann
(Universitat Augsburg) {iber das ne-
gative Vorzeichen in der Dogmatik
des FEinkommensteuerrechts; an-
schlielend fragt RA Dr. Marcus
Niermann (Alumnus des Instituts,
jetzt Pollath + Partners, Berlin), ob
die steuerliche Behandlung negati-
ver Zinsen beim Privatanleger ein
Anwendungsbeispiel negativer Ein-
nahmen sei. Daran schlief3t sich eine
Podiumsdiskussion der beiden Refe-
renten mit Prof. Dr. Dres. h.c. Paul
Kirchhof (Universitit Heidelberg)
und Dr. Eva Oertel (Bayerisches
Staatsministerium der Finanzen und
fur Heimat, Miinchen) an.

18. Mai: Klaus Sieker und Sven-Eric
Barsch referieren im Rahmen der
IFA-Regionalgruppe Rhein-Main-
Neckar iiber Art. 12B UN-MA, der
die Verteilung von Besteuerungs-
rechten bei automatisierten digita-
len Dienstleistungen regelt.

20. Mai: Im Rahmen der Exzellenz-
strategie des Bundes und der Lén-
dern hat sich die sog. ,,Flagship Ini-
tiative Transforming Cultural Heri-
tage® gebildet, die u.a. regelméflige
Brown-bag lunches veranstaltet.
Heute referiert Ekkehart Reimer
tiber die ,Kultur des Teilens aus
rechtlicher Sicht®.

31. Mai: Der BFH verkiindet zwei
Entscheidungen zur Verfassungs-
mifligkeit der einkommensteuerli-
chen Behandlung der gesetzlichen

Rente. Fiir die ARD-Rechtsredak-
tion kommentiert Ekkehart Reimer
eine der beiden Entscheidungen von
Karlsruhe aus.

3. bis 5. Juni: Die diesjdhrige Jahres-
tagung der Europdischen Vereini-
gung der Steuerrechtsprofessoren
(EATLP) befasst sich rechts- und
verfassungsvergleichend mit Wen-
depunkten in der Steuergeschichte
des 20. Jahrhunderts. Auf dieser Ta-
gung {ibergibt Ekkehart Reimer das
Amt des deutschen Mitglieds im
Academic Committee der EATLP
nach sechs Jahren an Klaus-Dieter
Driien (Miinchen).

7. Juni: Der Finanzausschuss des
Deutschen Bundestages halt eine 6f-
fentliche Anhérung iiber eine Ande-
rung des Rennwett- und Lotteriege-
setzes ab (BT-Drs. 19/28400). Ek-
kehart Reimer gibt dazu als Sachver-
standiger eine Stellungnahme ab.

Andela Milutinovi¢ tritt ihren
Dienst als Mitarbeiterin im Referat
IV B 4 des Bundesfinanzministeri-
ums in Berlin an, bleibt aber in Teil-
zeit am Institut fiir Finanz- und
Steuerrecht beschaftigt.

9. Juni: Ekkehart Reimer referiert
auf der Miinchner Steuerfachtagung
(online) Gber den Stand der Umset-
zung des Mehrseitigen Uberein-
kommens zur Bekdmpfung von Ge-
winnverkiirzung und Gewinnverla-
gerung.

Auf einer interdisziplindren Podi-
umsdiskussion des Marsilius-Kol-
legs referiert und diskutiert Hanno
Kube zum Thema ,,Geimpft zuriick
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zur Normalitit? — Perspektiven zur
Bewiltigung der Corona-Krise®.

14. Juni: Hanno Kube referiert bei
einem Online-Symposion des Insti-
tuts Finanzen und Steuern e.V. {iber
die Zukunft des Solidarititszu-
schlags.

16. Juni: Die IFA-Regionalgruppe
Rhein-Main-Neckar ladt ein zu
Kurzvortragen und Diskussionen
iiber Special Purpose Acquisition
Companies (SPACs), Delaware-Flip
und andere grenziiberschreitende
Transaktionen im Start-Up/Venture
Capital-Bereich.

17. Juni: Nach langer Zeit kann der
Horsaal wieder genutzt werden. Die
Vorlesung im Staatsrecht II von Ek-
kehart Reimer findet ab sofort im
Hybrid-Format statt.

18. Juni: Auch im Sommersemester
ladt das Tandem-Programm der Ju-
ristischen Fakultit zu einem dezi-
diert finanzrechtlichen Vortrag im
Rahmen der Reihe ,Sinkende
Sterne? Europa orientiert sich neu®
ein: Dr. Julian Reischle und Prof. Dr.
Corinne Zellweger-Gutknecht refe-
rieren iiber Rechtsfragen des geplan-
ten ,,digitalen Euro®.

18. und 19. Juni: RA/StB Dr. Achim
Dannecker veranstaltet in Heidel-
berg ein Seminar iiber steuer- und
gesellschaftsrechtliche Gestaltungen
in der Praxis.

22. Juni: Hanno Kube hilt einen
Online-Vortrag {iber die Digitalisie-
rung der Finanzverwaltung an der
Universitét Trier.

21. Juni: Ab heute finden die miind-
lichen Priifungen im Universitatsteil
pandemiebedingt unter anderem in
Zelten im Innenhof des Juristischen
Seminars statt.

28. Juni: Johannes Klamet, Johanna
Wiegand und Ekkehart Reimer sind
Interviewpartner von ELSA Heidel-
berg bei einem Podcast iiber den
Schwerpunktbereich Steuerrecht.

2. und 3. Juli: Das Promotionskolleg
»Digitales Recht® veranstaltet einen
Workshop ,,Programmieren fiir Ju-
risten. Lehrbeauftragte sind auch in
diesem Jahr Dr. Corinna Coupette
(Miinchen/Saarbriicken), Janis Be-
ckedorf und Philipp Sahrmann. Der
zweite Teil folgt am 31. Juli.

5. Juli: Disputation von Bernd Kiss-
ling zu seiner unter Betreuung von
Ekkehart Reimer verfassten Doktor-
arbeit zum Thema ,,Die steuerliche
Behandlung von borsengehandelten
Optionsgeschiften im Rahmen pri-
vater Vermogensverwaltung®.

12. Juli: In Mannheim findet zum
zehnten Mal der Moot Court des
VGH Baden-Wiirttemberg statt. Die
Universitit Heidelberg wird dort
von Max Auwaerter, Ben Brand-
wein, Franziska Rentel und Larissa
Wendel unter der Betreuung von
Markus Schaupp und Ekkehart Rei-
mer vertreten. Die Wochen intensi-
ver Vorbereitung machen sich be-
zahlt: Das Team kann sich tiber zwei
Verhandlungsrunden gegen die
Universititen Freiburg, Konstanz
und Tibingen durchsetzen und ge-
winnt im Jubildumsjahr den ersten
Preis. Premiere fiir Heidelberg.
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13. Juli: ,Fair und gerecht? Wirk-
lichkeit und Grenzen der steuerli-
chen Abgabenlast in Deutschland“ -
zu diesem Thema spricht Hanno
Kube auf einer Online-Veranstal-
tung der Friedrich-Naumann-Stif-
tung fiir die Freiheit.

14. Juli: In ungewohnter Form fin-
det ein Seminar zu aktuellen Fragen
des Internationalen Steuerrechts
(Ekkehart Reimer) statt: In Prasenz
und mit groflen Abstinden in Hoér-
saal 4a (Neue Universitit), eingelei-
tet von einem Online-Vortrag von
Heribert Anzinger aus Ulm/Miin-
chen {iber die Steuerkompetenzen
der Européaischen Union, unterbro-
chen von einem Heidelberger Pizza-
Service. Es folgen studentische Vor-
trage von Johanna Wiegand und Leo
Valerius.

15. Juli: Auf Einladung von ELSA
und der European Medical Students’
Association EMSA referieren Bernd
Alt-Epping (Palliativmedizin) und
Ekkehart Reimer tiber die Entschei-
dung des BVerfG zur Suizidassistenz
(online).

21. Juli: Ekkehart Reimer und
Susanne Roth geben die Scheine fiir
die Grole Ubung im Offentlichen
Recht nicht wie gewohnt im Hér-
saal, sondern im Auflenbereich vor
dem Juristischen Seminar aus.

Abends wird im Innenhof des Juris-
tischen Seminars der Forderverein
der Juristischen Fakultit gegriindet.
Daran schliefit sich im gegeniiber
liegenden Europiischen Hof eine
kleine Feier anlasslich der Habilita-
tion von Thorsten Helm an.

23. Juli: Ekkehart Reimer unter-
nimmt mit der Gruppe der Heidel-
berger Stipendiatinnen und Stipen-
diaten des Cusanuswerks einen Aus-
flug in das hessische Hirschhorn.

28. Juli: Das Institut nimmt die Tra-
dition des jahrlichen Institutsausflu-
ges wieder auf. Johanna Grof3 und
Johannes Klamet organisieren eine
gemeinsame Wanderung {iber den
Konigstuhl nach Gaiberg, wo der
Tag im Berghof Weindcker aus-
klingt.

29. Juli: Disputation von Adam
Dampc, in der er seine von Ekkehart
Reimer betreute Dissertation vertei-
digt zum Thema ,,Nullum tributum
sine lege. Der steuerrechtliche Be-
stimmtheitsgrundsatz im deutsch-
polnischen Rechtsvergleich®.

2. August: Auch der zweite Termin
zur Scheinausgabe fiir die Ubung im
Offentlichen Recht bei Ekkehart
Reimer erfolgt im Auflenbereich vor
dem Juristischen Seminar.

September: Nach langerer Vorberei-
tung wird der neue Internetauftritt
des Arbeitskreises Steuergeschichte,
um den sich v.a. Maximilian
Nungef§ verdient gemacht hat, frei-
geschaltet (www.steuerge-
schichte.de). Parallel intensiviert der
Arbeitskreis sein Bemiithen um die
Griindung einer DFG-Forschungs-
gruppe ,Steuern verandern® (2022-
2025).

6. und 7. September: Andela Milu-
tinovi¢ und Markus Schaupp stellen
ihre Forschungsarbeiten im elften
Doktoranden-Seminar fiir das Inter-
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nationale und Européische Steuer-
recht in Valencia vor. Hanno Kube
und Ekkehart Reimer nehmen von
Heidelberg aus an dem Seminar teil.

13. September: Die Pandemie verdn-
dert mit den Arbeitsgewohnheiten
auch die Besteuerung der Arbeits-
einkiinfte. Ekkehart Reimer hilt bei
den 79. Berliner Steuergesprichen,
die rein digital stattfinden, einen
Vortrag tiber den ,,Ort der Arbeit®.

14. September: Zu einer abschlie-
Blenden Arbeitssitzung fiir das dritt-
mittelfinanzierte Projekt ,,Verbesse-
rungen des Verfahrensrechts der
Verrechnungspreise, an dem aus
dem Institut Markus Schaupp und
Ekkehart Reimer beteiligt sind,
kommt Prof. Dr. Andreas Oestrei-
cher (Goéttingen) mit zwei Mitarbei-
terinnen nach Heidelberg.

15. September: Disputation zur
Doktorarbeit von Steffen Wadt, die
er unter Betreuung von Ekkehart
Reimer zum Thema ,Die steuer-
rechtliche Behandlung disquotaler
Einlagen zwischen Sanierungshin-
dernis und Steuersparmodell ver-
fasst hat.

20. bis 21. September: Hanno Kube
und Ekkehart Reimer nehmen an
der Online-Jahrestagung der Deut-
schen Steuerjuristischen  Gesell-
schaft teil. Diesjahriges Thema sind
Immobilien im Steuerrecht. Hanno
Kube halt die Laudatio auf die Preis-
tragerinnen des Albert-Hensel-Prei-
ses der Jahre 2020 und 2021.

24. September: Ein interdisziplina-
rer Workshop des Projekts ,,Digi-
Tax“ (LMU; Leitung: PrasBFH a.D.

Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoff)
fragt nach Perspektiven der Digitali-
sierung der Steuergesetzgebung. Zu
den Referenten gehort Ekkehart Rei-
mer (,,Digitalisierung der Steuerge-
setzgebung.  Offentlich-rechtliche
Anmerkungen®).

27. September: Das Bundesverwal-
tungsgericht verhandelt {ber die
formellen Anforderungen, die an die
Erhebung von Kreisumlagen zu stel-
len sind. Aus Heidelberg nehmen
Johanna Grof§ und Ekkehart Reimer
an der miindlichen Verhandlung
teil.

1. und 2. Oktober: Ekkehart Reimer
halt eine Gastvorlesung tiber Grund-
fragen des Rechts der Doppelbesteu-
erungsabkommen an der Eo6tvos-
Lorant-Universitit Budapest (on-
line).

6. bis 8. Oktober: Die Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer
tagt dagegen erstmals wieder in Pra-
senz. Ausgetragen durch die Univer-
sitit Mannheim, steht die 80. Jahres-
tagung unter dem Thema ,,Macht-
verschiebungen®. Bereits am Vor-
abend der Tagung begleitet Hanno
Kube seinen ehemaligen Habilitan-
den Benjamin Straflburger zum
Empfang fiir die neu aufgenomme-
nen Mitglieder. In der Mitglieder-
versammlung wird der Vorstand fiir
die Jahre 2022 und 2023 gewahlt:
Am 6.1.2022 werden Angelika Nuss-
berger, Ekkehart Reimer und Frank
Schorkopf die Nachfolge von Ewald
Wiederin, Pascale Cancik und
Christian Walter antreten.
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11. Oktober: In Heidelberg vertei-
digt Steffen Waadt seine Disserta-
tion iiber die steuerrechtliche Be-
handlung disquotaler Einlagen zwi-
schen Sanierungshindernis und
Steuersparmodell (Betreuer der Ar-
beit: Ekkehart Reimer; Vorsitzender
des Priifungsausschusses: Hanno
Kube).

18. Oktober: Der Vorlesungsbeginn
zum Wintersemester 2021/22 wird
durch die erstmals wieder umfing-
lich mégliche Préasenzlehre begriifit.

21. Oktober: Gemeinsam mit Ana
Paula Dourado (Lissabon), Alexan-
der Rust (Wien) und Jonathan
Schwarz (London) bestreitet Ek-
kehart Reimer ein Webinar des Klu-
wer-Verlags {ber aktuelle Recht-
sprechung zum Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen.

23. Oktober: Hanno Kube hilt seine
Antrittsrede als neues Mitglied der
Heidelberger Akademie der Wissen-
schaften.

29. Oktober: Reformen des italieni-
schen Einkommensteuerrechts sind
Thema der Jahrestagung der Associ-
azione Italiana dei Professori e degli
Studiosi di Diritto Tributario
(AIPSDT) in Bari. Ein rechtsverglei-
chendes Panel unter der Leitung von
Pasquale Pistone (Salerno/Wien),
auf dem u.a. Ekkehart Reimer mit-
wirkt, steuert Impulse zu Grund-
strukturen des Einkommensteuer-
rechts bei.

8. und 9. November: In Frankfurt
findet die jahrliche Tagung ,Praxis
des Internationalen Steuerrechts“
des Deutschen Anwaltsinstituts e.V.

statt. Ekkehart Reimer referiert iiber
neue deutsche Doppelbesteuerungs-
abkommen und kommentiert aus-
gewihlte weitere Entwicklungen des
Internationalen Steuerrechts.

12. November: Anldsslich des
100. Jahrestages der Ermordung von
Matthias Erzberger widmet sich das
diesjahrige Symposion des Instituts
rechtshistorisch dem ,,Steuerrecht
der Republik®. Das Institut freut
sich, interessierte Teilnehmerinnen
und Teilnehmer wieder in Prisenz
empfangen zu diirfen. Wem eine
personliche Anwesenheit in Prasenz
nicht moglich ist, kann die Veran-
staltung online verfolgen.

15. November: Auf Einladung der
Heidelberger  Stipendiatengruppe
der Hanns-Seidel-Stiftung und des
Arbeitskreises Europa der CDU
Heidelberg referiert Ekkehart Rei-
mer iiber ,,Die Finanzarchitektur der
Europiischen Union®.

16. November: Das fiir heute ge-
plante Streitgesprach zum Thema
»Wihrungspolitik und Stabilitat*
mit Paul Kirchhof und Carl Chris-
tian von Weizsdcker wird wegen der
aufflammenden vierten Welle der
Covid-19-Pandemie auf das Friih-
jahr 2022 verschoben.

19. November: Auf Einladung des
Instituts halt Professor Yariv Brau-
ner SJD (University of Florida) eine
Gastvorlesung zur Behandlung geis-
tigen Eigentums im Internationalen
Steuerrecht.






International and European Tax Moot Court
Sechster Platz fiir Studierende der Juristischen Fakultdit

DI |

Die Juristische Fakultit der Universitit Heidelberg nahm in diesem Jahr
zum zehnten Mal am International and European Tax Moot Court der Ka-
tholischen Universitdt im belgischen Leuven teil und wurde dort durch die
Studierenden Jan Licher, Johanna Wiegand und Leo Valerius (v.l.n.r.) ver-
treten. Teams aus verschiedenen Universititen weltweit stritten in einem
Gerichtsrollenspiel um einen fiktiven Fall. Das Heidelberger Team erreichte
den sechsten Platz unter Auszeichnung fiir den besten Schriftsatz der Kliger-
seite. Die Betreuung erfolgte durch Herrn Prof. Dr. Ekkehart Reimer sowie
akad. Mit. Andela Milutinovic.

Im Rahmen der Qualifikationsrunde verfassten die Studierenden, begin-
nend im Oktober 2020, zwei Schriftsitze in englischer Sprache zu einem
anspruchsvollen Fall aus dem Gebiet des Internationalen Steuerrechts. Der
Fall beschaftigte sich im Schwerpunkt mit der steuerlichen Erfassung hyb-
rider Finanzinstrumente auf Ebene von Doppelbesteuerungsabkommen.
Dabei standen die Auslegung der vertraglichen Bestimmungen zum be-
troffenen Finanzinstrument und deren Subsumtion unter das Doppelbe-
steuerungsabkommen im Mittelpunkt. In diesem Rahmen stellte sich zu-
dem die Frage, ob und in welchem Umfang eine steuerliche Aufteilung von
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hybriden Finanzinstrumenten in Eigenkapital- und Fremdkapitalinstru-
mente moglich und geboten ist.

Zwar verfiigten die Heidelberger Studierenden zuvor lediglich Grund-
kenntnisse im internationalen Steuerrecht. Das Verfassen der Schriftsitze
und die begleitende Vorlesung im Internationalen und Européischen Steu-
errecht machte die Teilenehmerinnen und Teilnehmer jedoch schnell zu
Experten auf diesem Gebiet. Mit den Schriftsdtzen qualifizierte sich das
Heidelberger Team fiir die Hauptrunde der besten 16 Teams. Darauthin
bereiteten die Studierenden ihre Plddoyers vor, die sie Ende Marz vortra-
gen sollten. Besonders hilfreich waren dabei die ,,Probepleadings® in Ko-
operation mit einigen Anwaltskanzleien, bei denen sie wertvolle Ratschlage
inhaltlicher sowie rhetorischer Art bekamen.

Wie bereits im vorangegangenen Jahr fanden die miindlichen Verhand-
lungen aufgrund der COVID-19-Pandemie nicht vor Ort in Leuven, son-
dern online statt. In der am 2. April unter diesen Bedingungen stattfinden-
den Hauptrunde konnte dem Heidelberger Team der Einzug in die an-
schlieflende Finalrunde leider nicht gelingen. Jedoch erreichten die Studie-
renden in der Gesamtwertung einen erfolgreichen sechsten Platz.

Auch wenn der personliche Austausch mit den anderen internationalen
Teilnehmern den Studierenden dieses Jahr leider verwehrt blieb, war die
Teilnahme am International and European Tax Moot Court eine einmalige
Erfahrung. Dieser Moot Court ist der einzige seiner Art auf diesem Rechts-
gebiet. Durch ihn erlangten die Studierenden nicht nur detaillierte Kennt-
nisse im internationalen Steuerrecht, sondern perfektionierten auch ihre
rhetorischen Fahigkeiten und hatten die Gelegenheit, intensivim Team zu-
sammenzuarbeiten.

Milena Dietz



Das negative Vorzeichen im Steuerrecht

Symposion der steuerrechtswissenschaftlichen Vereinigung
Heidelberge. V.

Symposion der StRWV Heidelberg am 12.5.2021
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Am 12. Mai 2021 durfte die Steuerrechtswissenschaftliche Vereinigung Hei-
delberge. V. erneut ein zahlreiches Fachpublikum zu ihrem Jahressymposion
begriifien, das sich dem Thema ,Das negative Vorzeichen im Steuerrecht®
widmete. Die ausfiihrlichen Schriftbeitrige der Referenten sowie Diskussi-
onsbemerkungen erschienen im 17. Band der HFSt-Reihe.

Nach einer Begriiffung und Einfithrung durch Hanno Kube stellte Ekkehart
Reimer das Programm sowie Referenten und Diskutanten vor. Sodann re-
ferierte Robert Ullmann aus der Perspektive der Betrieblichen Steuerlehre
tiber ,,Das negative Vorzeichen in der Dogmatik des Steuerrechts“. Dabei
analysierte er, an welchen Stellen im EStG das Wort ,,negativ® unmittelbar
im Wortlaut vorkommt oder jedenfalls ein negativ gepréagter Begriff wie
Betriebsausgaben verwendet wird. Ferner ging er auf die Verhinderung ei-
nes negativen Vorzeichens durch Abzugsbeschrankungen und asymmetri-
sche Behandlung spiegelbildlicher Falle wie etwa durch § 8b Abs. 2, 3 KStG
ein. Abschlieflend befasste er sich mit einer Fallgruppe, bei der es ein ne-
gatives Vorzeichen geben kann, dieses aber nicht ,mitgedacht“ wurde, wo-
bei er sich mit der Moglichkeit von negativen Werbungskosten, negativen
Einnahmen oder auch negativen Sonderausgaben beschiftigte.
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Im zweiten Vortrag erorterte Marcus Niermann das Thema ,,Die steuerli-
che Behandlung negativer Zinsen beim Privatanleger — Ein Anwendungs-
beispiel negativer Einnahmen?“. Zunéchst erlduterte er den Begriff der ne-
gativen Zinsen und deren Vorkommen in der Rechtsrealitit. Anschlieflend
stellte er den steuerrechtlichen Ausgangspunkt der Problematik dar, dass
bei Privatanlegern nach § 20 Abs. 9 S. 1 EStG der Abzug der Negativzinsen
ausgeschlossen ist, wenn diese als Werbungskosten eingestuft werden. Im
Ergebnis tiberschussmindernd wiirden die Negativzinsen allerdings wir-
ken, wenn sie als negative Einnahmen zu qualifizieren wéaren. Um den
Stand der Dinge im Hinblick auf den Begriff der negativen Einnahmen zu
illustrieren, zeigte er verschiedene Fallgruppen wie etwa den Verlustanteil
des typischen stillen Gesellschafters auf, in denen die Annahme von nega-
tiven Einnahmen ebenfalls erwogen wurde. Als Rechtsgrundlage fiir nega-
tive Einnahmen komme eine Analogie zu §§ 8 Abs.1 S.1, 2 Abs.2 S. 1
Nr. 2 EStG in Betracht. Zur Abgrenzung zu Werbungskosten konne das
Tatbestandsmerkmal ,,qualitative wirtschaftliche Identitat mit den korres-
pondierenden Einnahmen®“ eingesetzt werden. Dieses sei dann erfiillt,
wenn kumulativ der Abfluss unter einen konkreten Einnahmentatbestand
subsumiert werden kann, der Abfluss das Ergebnis des identischen Berech-
nungsvorgangs ist, mit dem sonst die korrespondierenden Einnahmen er-
mittelt werden und ein Alternativverhdltnis zwischen positiven und nega-
tiven Einnahmen vorliegt. Negative Einlagezinsen wiirden diese Voraus-
setzungen erfiillen und daher negative Einnahmen darstellen.

An der abschlieflenden Podiumsdiskussion nahmen neben den beiden Re-
terenten auch Paul Kirchhof und Eva Oertel teil. Im Rahmen der Diskus-
sion warnte Eva Oertel vor unvorhersehbaren Auswirkungen auf die staat-
liche Finanzplanung bei Erweiterung eigentlich positiver Begriffe wie dem
der Einnahmen um eine negative Dimension. Auch sei es ihrer Ansicht
nach de lege lata nicht méglich, Negativzinsen als negative Einnahmen ein-
zustufen. Paul Kirchhof wies darauf hin, dass der Negativzins Folge eines
privatrechtsgestaltenden Lenkungsakts der EZB sei, um das Sparen von
Geld zu verhindern. Aus diesem Grund sei es fraglich, ob sich Negativzin-
sen einkommensmindernd auswirken diirfen, da ansonsten der intendierte
Zweck des Negativzinses teilweise umgangen wiirde. Dabei stellte er aber
auch die Rechtmafligkeit des Handelns der EZB in Frage.

Abschlieflend resiimierte Hanno Kube tiber den reichhaltigen Nachmittag
und bedankte sich bei allen Mitwirkenden und Zuhérenden.

Noah Zimmermann



VGH Moot Court ,,Offentliches Recht in
Baden-Wiirttemberg*

Erster Platz fiir Studierende der Juristischen Fakultdit

Am 12. Juli 2021 fand im Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg in
Mannheim zum zehnten Mal der Moot Court "Offentliches Recht in Baden-
Wiirttemberg" statt. Das Team der Universitit Heidelberg aus Ben Brand-
wein, Franziska Rentel, Max Auwaerter und Larissa Wendel (v.I.n.r.) er-
reichten unter der Betreuung von Prof. Dr. Ekkehart Reimer und akad. Mit.
Markus Schaupp den ersten Platz.

Beim VGH Moot Court schliipfen Studierende der Universititen Heidel-
berg, Freiburg, Konstanz und Tiibingen in die Rolle von Rechtsanwiltin-
nen und Rechtsanwilten und treten in einer fiktiven, aber originalge-
treuen' Verhandlung vor dem Gericht auf. Die Besonderheit: Der zugrun-
deliegende, kniffelige Fall wird stets landesweit als Hausarbeit in der

' Der Originalfall wurde beim VG Freiburg, Urt. v. Dezember 2017 - Az. 7 K 2249/16
(unverdffentlicht) zugunsten der Klager entschieden; beim VGH BW ist die Revision
der Stadt Kehl unter 1 S 2579/21 anhingig.
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Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene gestellt.

Der Jubilaumsfall zum zehnten Moot Court beinhaltete vor allem Prob-
leme des offentlich-rechtlichen Vertragsrechts, des Kommunalrechts und
des Bestattungsrechts, war aber auch mit zivilrechtlichen Schwierigkeiten
beladen: Gegenstand waren die Rechtverhéltnisse am und um das soge-
nannte Fechtgirtl in der Gemeinde Kork.? Die Stadt hatte das Grundstiick,
auf dem sich seit dem 19. Jahrhundert ein privates Grabmal befindet, 1977
im Wege eines Aufgebotsverfahrens erworben und im Gegenzug mit einer
der am Grundstiick Berechtigten einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ge-
schlossen, in dem der Berechtigten und ihren Nachfahren ein unentgeltli-
ches Ruherecht in dem Familiengrab eingeriumt wurde. Uber die Wirk-
samkeit dieses Vertrags stritten nun die Kldger und die Stadt Kehl.

Die vier Heidelberger Studierenden hatten sich durch ihre besonders ge-
lungenen Hausarbeiten fiir die Teilnahme am MootCourt qualifiziert und
sich in zahlreichen, universititsinternen Vorbereitungsverhandlungen be-
hauptet.

Am Tag des ,echten Verfahrens trat das Team der Universitit Heidelberg
zundchst als Klager gegen das Team aus Konstanz an und musste sich dann
am Nachmittag als Beklagte gegen die Studierenden aus Tiibingen durch-
setzen. Beides gelang mit herausragendem Erfolg: Die Jury — bestehend aus
Vertretern der Richterschaft, der Anwaltschaft, der Verwaltung und der
Wissenschaft — wiirdigte die konstant hohe Leistung aller vier Heidelber-
ger Studierenden mit dem ersten Platz!

Markus Schaupp

2 Der Kldger des Ausgangsverfahrens und Beklagter im Revisionsverfahren schildert un-

ter http://fecht-gaertel.de/Grundlagen/grundlagen.html die Geschichte des Familien-
grabmals.



Ausflug des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht 2021
Wanderung iiber den Konigstuhl nach Gaiberg

»Die schonsten Augenblicke sind die, fiir die man arbeiten muss.”

Am 28. Juli 2021 fand der diesjihrige Institutsausflug der beiden Lehrstiihle
von Prof. Dr. Hanno Kube und Prof. Dr. Ekkehart Reimer statt.

Los ging es am juristischen Seminar, wo sich der pandemiebedingte grofie
Abstandszirkel schnell in kleinere Kreise aufteilte, in denen bereits vor dem
Start der Wanderung angeregte Diskussionen entstanden. Besonders fiir
uns am Institut neu angekommene studentische Hilfskrafte war es schon,
die Gesichter beider Lehrstuhl-Teams zum ersten Mal zu sehen und seine
Arbeitskolleginnen und -kollegen richtig kennen zu lernen.

Durch die angeregten Gesprache und neuen Bekanntschaften erschien der
Weg rauf auf den Konigstuhl - zumindest aus meiner Sicht — viel schneller
und leichtfuliger als sonst.

Zwischendurch hielten die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter kleinere Re-
ferate zu interessanten Wegpunkten, wodurch auch der akademische As-
pekt des Ausfluges nicht zu kurz kam! Es ist erstaunlich, an wie vielen Stét-
ten und Bauten man, ob tagtdglich oder auch nur im Einzelfall, vorbeilduft,
ohne sich iiber dessen Hintergriinde Gedanken zu machen. Daher finde
ich es sehr schon, nun mit mehreren Orten im Heidelberger Wald Erinne-
rungen an den Institutsausflug verkniipfen zu kénnen.

Nach der mehrstiindigen, aber sehr anregenden, Wanderung kehrten wir
schlieSlich in der Gaststétte Berghof Weinacker in Gaiberg ein. Dort wur-
den wir mit gutem Essen und einem unglaublichen Blick tiber die weite
Landschaft belohnt.
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Mit vollem Bauch und einer Menge neuer Erfahrungen, etwa iiber die Ei-
genschaften von Kochkése oder sein Repertoire an ,Horrorstories“ iiber
das Staatsexamen erweitert zu haben, ging es dann wieder Richtung Hei-
delberg.

Aber was wire ein Institutsausflug ohne ein zusammenschweiflendes Er-
lebnis? In dem Moment, in dem wir die Terrasse verliefSen, begann es un-
heimlich stark zu regnen. Zusammengekauert unter einem Scheunenvor-
schlag warteten wir auf den erlésenden Bus. Dieser bescherte uns jedoch
prompt das Vergniigen, aufgrund einer Sperrung der einzigen zum Ziel
fithrenden Strafle, eine ganze Weile in diesem ausharren zu diirfen.

Aber: Good company always saves the day. Etwas miide, jedoch mit Riick-
blick auf einen Tag voller interessanter, vielfltiger Gesprache und witzigen
Momenten, trennten sich schliefllich gegen Abend unsere Wege - zumin-
dest fiir diesen Tag.

Marianna Ddnner



Das Steuerrecht der Republik

Symposion des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht

Am 12. November 2021 lud das Institut fiir Finanz- und Steuerrecht zum
alljghrlichen Symposion ein. Die unter dem geschichtstrichtigen Thema
»Das Steuerrecht der Republik“ stehende Veranstaltung zeichnete sich beson-
ders durch ihre Interdisziplinaritit aus: Das Programm sorgte fiir eine per-
sonelle und thematische Verkniipfung der Steuerrechtswissenschaft mit den
Disziplinen der Geschichtswissenschaft, der Finanzwissenschaft sowie der
Sozial- und Politikwissenschaft. Die Schriftbeitrige der Referentinnen und
Referenten erscheinen in einem eigenen Band der HFSt-Reihe im Jahr 2022.

Nach der digitalen Austragung im letzten Jahr konnte das diesjédhrige In-
stitutssymposion mit beschriankter Teilnehmerzahl erneut in Prasenz in
der Alten Aula im historischen Gebdude der Alten Universitdt stattfinden.
Wem ein Erscheinen nicht méglich war, konnte der Veranstaltung iiber
den Livestream mittels des universititseigenen Web-Konferenzsystems
heiCONF beiwohnen.

Die Teilnehmerinnen und Teilnehmer wurden iiber den Tag hinweg in
vier Teilen mit Referaten zu je unterschiedlichen fachbezogenen Schwer-
punkten durch die finanz- und steuerpolitischen Entwicklungen des 20.
und 21. Jahrhunderts in Deutschland gefiihrt. Die dabei naturgeméfd zu-
nédchst im Mittelpunkt stehenden umfassenden Steuerreformen 1919/20
sollten mit einer besonderen Wiirdigung der Person ihres Antreibers und
Umsetzers, Matthias Erzberger, einhergehen, dessen Tag der Ermordung
sich 2021 zum 100. Mal jéhrte.
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Diesen Rahmen herausarbeitend gab Hanno Kube in der Eroffnung des
Symposions einen Uberblick iiber das eindrucksvolle und verdienstreiche
Leben von Matthias Erzberger, woran die erste Referentin des Tages, Nadja
Dwenger, mit einer detaillierten Zeichnung der Steuer- und Finanzpolitik
vor und nach den Erzberger’schen Reformen ankniipfte. Die Finanzwis-
senschaftlerin hob das politische Handlungsvermégen Matthias Erzber-
gers hervor, in nur neun Monaten 16 Einzelsteuergesetze verabschieden zu
lassen und durch den Aufbau einer Reichsfinanzverwaltung die fiscal capa-
city des nach dem Ersten Weltkrieg finanzwirtschaftlich notleidenden
Deutschen Reiches zu stirken. Im Anschluss widmete sich der Sozial- und
Politikwissenschaftler Sebastian Huhnholz den Staatsfinanzvorstellungen
bei Max Weber und Matthias Erzberger, indem er die Idee Webers der De-
mokratisierung durch ein Arbeitsparlament, das die Budgethoheit tiber das
Aufkommen eines modernen Steuerstaates ausiibt und dessen Abgeord-
nete auch finanzielle Unabhingigkeit genieflen, zu parallelisieren ver-
suchte mit der Stellung Erzbergers als erste Verkorperung des Typus eines
Berufspolitikers. Ein in der Diskussion wiederkehrendes Motiv war die
Frage, inwiefern der von den Erzberger’schen Reformen ausgehende In-
tegrationseffekt auf damaliger Reichsebene heute auf die Europdische
Ebene iibertragen werden konnte, ob es also eines ,,europidischen Erzber-
gers* bediirfte.

Der zweite Themenblock stand im Lichte der Entwicklungen des Einkom-
mensteuerrechts in den 1920er Jahren. Mark Spoerer, Lehrstuhlinhaber fiir
Wirtschafts- und Sozialgeschichte, referierte iiber die technische Ausge-
staltung der Einkommensteuer unter Erzberger und nach dem Reichsein-
kommensteuergesetz 1925 und zeigte die Aufkommenswirksamkeit dieser
gesetzlichen Anderungen auf. Darauf folgend schritt Ekkehart Reimer wei-
ter in der Geschichte voran und bildete die 1924/25 beginnenden Entwick-
lungen in Deutschland zu einem offenen Steuerstaat ab, die mit dem Vor-
sitz Herbert Dorns im Steuerausschuss des Volkerbundes zunéchst ihren
Hohepunkt fanden und an die man nach 1945 wieder anschliefien konnte.

In der zweiten Tageshilfte trug zundchst der Wirtschaftshistoriker Ralf
Banken zur Steuerpolitik des NS-Regimes vor und zeigte die fortschrei-
tende ideologische Durchdringung von Steuergesetzgebung und Finanz-
verwaltung auf. Darauthin widmete sich die Juristin Christine Osterloh-
Konrad in ihrem Referat der Rolle des Reichsfinanzhofes und zog das am-
bivalente Fazit, dass dessen Rechtsprechung in weiten rechtstechnischen
Teilen als ebenso ideologieneutral wie das seinen Entscheidungen zugrun-
deliegende Steuerrecht angesehen werden konne, in anderen Bereichen



2021 Institutssymposion 2021 165

aber regelmdf3ig und ab 1936 zunehmend den Vorstellungen des Reichsfi-
nanzministeriums zumindest im Ergebnis entsprochen wurde.

Mit den abschlieflenden Referaten gelangte die Veranstaltung dann in der
Bundesrepublik an. Die Historikerin Korinna Schonhdrl stellte ihre For-
schungsergebnisse zur Steuermoral vor und sieht in Deutschland im Ver-
gleich mit anderen Rechts- und Kulturkreisen insbesondere einen Mangel
an tax education. Der langjahrige Abgeordnete im Bundestag Lothar Bin-
ding folgte mit einem Impulsvortrag iiber die Einkommensteuerpolitik seit
Beginn des 21. Jahrhunderts, in der er spielerisch aus der Perspektive eines
in einem perfekten Steuersystem im 22. Jahrhundert lebenden Steuerhis-
torikers auf ,frithere politische Missstinde im Bereich der Steuerpolitik
hinwies, insbesondere auf intransparenten Lobbyismus und die Moglich-
keit der Steuervermeidung durch internationale Gestaltungen.

In seinen das Symposion beendenden Schlussworten hob Hanno Kube die
Fruchtbarkeit der interdisziplindren Zusammenarbeit und des histori-
schen Riickblicks im Steuerrecht hervor, was beides im Laufe des Tages an-
schaulich demonstriert wurde. Ebendiesem Forschungsschwerpunkt wid-
met sich der 2014 ins Leben gerufene ,,Arbeitskreis Steuergeschichte®, dem
samtliche wissenschaftliche Referentinnen und Referenten des diesjahri-
gen Symposions angehoren.

Moritz Teichmann






Das Institut in Bildern

Die Pandemie erfordert
auch in diesem Jahr tech-
nische Losungen: Hor-
saal 13 im Gebédude der
Neuen Universitat wird
im Mai 2021 fiir die Hyb-
ridlehre vorbereitet.

y i A
Das Wintersemester 2021/22 beginnt in weiten Teilen in Prasenzlehre mit vollen
Horsilen. Hanno Kube begriifit die Erstsemester in der Auftaktvorlesung im
Staatsrecht I am 27. Oktober 2021.
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Hanno Kube er-
offnet das Insti-
tutssymposion
2021.

Diskussionspanel mit den Referenten Sebastian Huhnholz und Nadja Dwenger
zum ersten Themenblock, ,Der Weg zum modernen Steuerstaat®.

Erstmals im Hybrid-For-
mat: Das diesjdhrige
Symposion konnte auch
im  Livestream  iiber
heiCONF verfolgt wer-
den. Gemeinsam mit ex-
ternen Technikern sorgte
akad. Mit. Johannes
Klamet fiir ein reibungs-
loses Gelingen.
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Besetzung des Diskus-
sionspanels mit Lothar
Binding und Korinna
Schonharl (rechts).
Wihrend seines Vor-
trages kam Lothar Bin-
dings Markenzeichen,
der Zollstock, zum
Einsatz (unten).

Ekkehart Reimer referiert {iber ,,Steuern an
der Grenze. Die Offnung des Steuerstaates
seit 1925
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HFSt 18

Ralf Banken
(Rednerpult) und
Christine Oster-
loh-Konrad (Pa-
nel rechts) tragen
zur NS-Steuerpo-
litik vor.
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