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Abstract

Die Behandlung von KartellbuB3en im Steuerrecht ist auch nach mehr als zehn
Jahren andauernder Diskussion noch nicht abschlieBend geklirt. Angesichts
stetig steigender Bufigelder, die von Europiischer Kommission und Bundes-
kartellamt ausgesprochen werden, ist es jedoch unabdingbar, einen einheitlichen
und wohl tarierten Losungsansatz zu finden. Ein Utrteil des Bundesfinanzghofs in
einem derzeit anhingigen Verfahren (Az. I R 2/17) koénnte dies nun endlich
bewerkstelligen. Dieser Beitrag soll vor diesem Hintergrund die verschiedenen
Sichtweisen aufzeigen und diskutieren, sowie einen eigenen Ansatz datlegen.
Nach einer Einfiihrung in die Problematik wird zunichst der kartellrechtliche
Hintergrund erldutert bevor niher auf die Frage eingegangen wird, ob Kartell-
buBlen steuerlich abzugsfihig sind.

* Der Verfasser ist Student im siebten Fachsemester an der Universitit Konstanz und
wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl fir Birgerliches Recht, Zivilprozessrecht,
Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Astrid Stadler. Der Aufsatz
entstand im Rahmen eines Seminars zum Personen- und Unternehmenssteuerrecht im
Wintersemester 2016/2017 bei Prof. Dr. Oliver Fehrenbacher.
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A. Einfiihrung und Problemdarstellung

Am 19.7.2016 verhingte die Europdische Kommission eine Rekordgeldbulle
von knapp 2,93 Milliarden Euro gegen fiinf Lkw-Hersteller.! Die Unternehmen
hatten Gber einen Zeitraum von mehr als zehn Jahren Preise abgesprochen und
sich auf einen Zeitplan fir die Einfihrung bestimmter Technologien zur
Senkung der Schadstoffemissionen verstindigt.2 Zu diesen GeldbuBlen werden
in naher Zukunft wohl auch einige private Schadensersatzklagen hinzukommen
(sog. follow-on-claims).? Der Vorfall beschiftigt bei den bebufiten Unternehmen
jedoch nicht nur die Compliance- und Rechtsabteilungen. Vielmehr stellt sich
unweigerlich auch die Frage, wie steuerlich mit den millionenschweren Kartell-
geldbuflen umgegangen werden soll. Hier wird ein groBes Interesse daran
bestehen, die angefallenen Kosten zumindest zum Teil steuetlich geltend zu
machen. Inwieweit dies moglich ist, ist allerdings trotz mehrere Urteile des
Bundesfinanzghofs (BFH)* immer noch nicht abschlieBend geklirt.>

Dabei mag die steuetliche Wiirdigung der Buligelder dem ersten Anschein nach
keine groBen Schwierigkeiten bereiten. Es handelt sich dabei zwar um
Betriebsausgaben, allerdings besteht ein Abzugsverbot in § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 8
S. 1 EStG: Von einem deutschen Gericht oder einer Behérde und von Organen
der Europiischen Union festgesetzte GeldbuBlen dirfen den Gewinn nicht
mindern. Dies gilt aufgrund der Verweisungen in § 8 Abs. 1 S. 1 KStG und § 7
S. 1 GewStG gleichermallen fiir Kérperschaft- und Gewerbesteuer. Die nahe-
liegende Begriindung fir das Abzugsverbot liegt darin, dass die Wirkung der
GeldbuBlen nicht durch das Steuerrecht konterkariert werden soll.6 Kénnte man
die Kosten steuermindernd geltend machen, wiirde auch der finanzielle
Schaden fir das Unternehmen verringert und damit die Wirkung der Bufle

entsprechend geschmilert werden. Kartellbeh6rden bestrafen aber oftmals

1 Pressemitteilung der Europaischen Kommission v. 19.7.2016, IP/16/2582, abrufbar
untet: http://europa.cu/rapid/press-release_IP-16-2582_de.htm
(letzter Abruf: 11.6.2017).
2 Ebd.
3 Vgl. N.N.,, Spediteure fordern Schadenersatz von Lastwagen-Kartell, FAZ v.
30.8.2016, Nr. 202, S. 19.
4 BFH, BStBI. II 2014, 306; BFH/NV 2004, 959; BStBI. 11 1999, 658; nach einem Urteil
des FG Kiln (BeckRS 2016, 113908) ist unter dem Aktenzeichen I R 2/17 derzeit ein
weiteres Verfahren anhingig.
5 Sieche nur Schonfeld/ Hans/Bergmann/Erne, GeldbuBen vom Bundeskartellamt und
Kommission wegen Kartellversto3en sind abzugsfihig, DStR 2017, 73 und die dortige
Replik von Kriger, DStR 2017, 80 sowie Driien/Kersting, Steuettrechtliche Abzugs-
fahigkeit von Kartellgeldbuf3en des Bundeskartellamtes, 2016.
¢ Begrindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 10/1189, S.4; Kruschke, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, 275. Aktualisierung, 2016, § 4 EStG Ra. 1700; Spilker, in:
Kitchhof/Sohn/Mellinghoff, 271. Aktualisierung, 2016, § 4 EStG Rn. N8.
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nicht nur die Unternehmen, sondern entziehen ihnen durch die BuBlen implizit
auch den wirtschaftlichen Vorteil, der aus dem Gesetzesverstol3 entstanden ist.
Fir diesen Teil des BulBigelds gilt nach §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S.4 EStG das
steuerliche Abzugsverbot nicht. SchlieBlich unterlagen diese Mehrerlose bei der
Erwirtschaftung auch der Besteuerung.” Die Anwendung dieser Riickausnahme
auf Kartellbulen bereitet in der Praxis aber erhebliche Schwierigkeiten.

So ist unklar, wie bestimmt werden soll, ob eine KartellbuB3e im Einzelfall einen
Abschépfungsanteil enthilt oder nicht. Kommt es dabei auf die Aussagen des
Bundeskartellamts und der Europiische Kommission an, oder ist fir das
Steuerrecht eine eigene Sichtweise entscheidend? Letztlich ist auch die poli-
tische Brisanz der Thematik nicht zu verkennen — kdnnen hier Kartellsiinder
ihre BuB3gelder (zumindest zum Teil) auf die Allgemeinheit abwilzen?

Die nachfolgende Darstellung soll auf die genannten Problemstellungen
genauer eingehen und Losungsansitze liefern. Es wird sich dabei zeigen, dass
fir das Steuerrecht allein eine wirtschaftliche Betrachtungsweise maligebend
sein kann. Bei der gegenwirtigen BuBigeldpraxis der Europiischen Kommission
und des Bundeskartellamts wird man hierbei in der Regel zu dem Ergebnis
gelangen, dass deren Buflen auch den Gewinn abschépfen. Sie sind dann
folglich auch teilweise abzugsfihig.

B. Ziele und Mittel des Kartellrechts

Zunichst soll summarisch die Funktionsweise des Kartellrechts dargestellt
werden. Insbesondere die Berechnung der Geldbuf3en ist dabei von Bedeutung,
da die Berechnungsmethoden Riickschliisse darauf zulassen konnen, ob die
Geldbufien auch den wirtschaftlichen Vorteil abschépfen. 8

I. Regelungsgegenstand, Rahmenbedingungen, Tatbestinde und
Rechtsfolgen

Ziel des deutschen sowie des europdischen Kartellrechts ist der Schutz des
Wettbewerbs vor privat veranlassten Beschrinkungen.? Sichergestellt wird dies
zum einen tber Strukturkontrollen, wie beispielsweise die Fusionskontrolle in

7 Auf den Hintergrund dieser Riickausnahme soll an spiterer Stelle noch genauer
eingegangen werden. Siche dazu C. I.
8 Beispielsweise argumentierte der BFH in seinem letzten Urteil tber Kartellbulen
anhand der BuBlgeldleitlinien der Kommission gegen eine Abschdpfungswirkung,
BStBL. II 2014, 306 (310, Rn.28 ff.); kritisch aufgrund des fehlenden Gesetzes-
charakters der Leitlinien dagegen aber Haus, Zur steuerlichen Abzugsfihigkeit von EU-
GeldbuBlen aus kartellrechtlicher Sicht, DB 2014, 2066 (2068).
O Wiedemann, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 3. Aufl. 2016, {1 Rn. 1;
Zimmer, in: Immenga/Mestmickert, 5. Aufl. 2014, § 1 UWG Ra. 11 ff.
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den §§ 35 ff. GWB. Zum anderen aber auch iiber Verhaltenskontrollen, dutch
die vertragliche Wettbewerbsbeschrinkungen und andere wettbewerbsschid-
liche Verhaltensweisen unterbunden werden sollen. Verboten nach Art. 101
Abs. 1 AEUV und §1 GWB sind einerseits sog. horizontale Vereinbarungen,
bei denen Konkurrenten derselben Wirtschaftsstufe kollusiv zusammenatbei-
ten.!0 Aber auch sog. vertikale Vereinbarungen zwischen Marktteilnehmern auf
unterschiedlichen Stufen der Erzeugungs- oder Produktionskette kénnen sich
schidlich auf den Wettbewerb auswirken und damit unter den Anwendungs-
bereich der genannten Vorschriften fallen.!! Dariiber hinaus muss der Wett-
bewerb auch vor dem Missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen
geschiitzt werden, vgl. Art. 102 AEUV und § 19 Abs. 1 GWB. Hat ein Verstof3
stattgefunden, ist es notwendig, dass dem Unternehmer sein hierdurch erzielter
Vorteil wieder entzogen wird.!2 Denn ansonsten bliebe der Wettbewerb
weiterhin verfilscht, was der eingangs beschriebenen Zielsetzung des Kartell-
rechts zuwiderlaufen wiirde. Dariiber hinaus soll auch eine “Bestrafung®
stattfinden, um vor weiteren VerstoBen abzuschrecken.!3 Probates Mittel
hierfiir sind zum einen die von Bundeskartellamt und FEuropiischer
Kommission verhingten Geldbuflen. Daneben besteht im deutschen Recht
nach § 34 Abs. 1 GWB die Moglichkeit, eine Abschépfung des widerrechtlich
erzielten Vorteils im Verwaltungsweg vorzunehmen. Schliefllich sieht § 33
Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. 1 GWB aber auch fur die betroffenen Mitbewerber und
Markteilnehmer die Méoglichkeit vor, Schadensersatz- und Unterlassungs-
anspriiche gegen die Kartellanten geltend zu machen. Ein Klagerecht wird nach
§ 33 Abs.2 GWB dariiber hinaus Wirtschafts- und Vetrbraucherverbinden
cingerdumt. Durch die Klagen kann ebenfalls eine Abschépfung bewirkt
werden, weil die wirtschaftlichen Mehretldse beim Kartellanten gewissermalien
den Schiden bei seinen Kunden entsprechen kénnen, vgl. § 33 Abs. 3
S.3 GWB. * Private Schadensersatzklagen spielen derzeit jedenfalls bei

10 E/jger, in: Immenga/Mestmaicker (Fn.9), Art. 101 AEUV Ra. 484; Nordemann, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 3. Aufl. 2016, Art. 101 AEUV Ra. 66; Glickner,
Kartellrecht — Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 2012, § 4 Rn. 327 ff.
1 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker (Fn.9), Art. 101 AEUV Rn. 231; Kirchhaff, in:
Wiedemann (Fn. 9), § 10 Rn. 1.
12Vgl. Rebbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn. 10), § 34 GWB Ra. 1;
Raum, Vorteilsabschépfung im Kartellrecht — Viele Wege zu einem Ziel, in: FS Hirsch,
2008, S.301 (307 £.); Emmerich, in: Immenga/Mestmicker (Fn.9), § 34 GWB Ra. 4;
Scholz/ Hans, GeldbuBen im EG-Kartellrecht und Einkommensteuetrecht, EuZW 2002,
682 (684); Begrindung des Regierungsentwurfs zur 5. GWB Novelle, BT-Drucks.
15/3460, S. 36.
13 Siche nut Dannecker/ Biermann, in: Immenga/Mestmicker (Fn. 9), § 81 GWB Ra. 440;
Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 100 f.
14 Vgl. Raum, in FS Hitsch (Fn. 12), S. 304 £f.; Drijen/ Kersting (Fn. 5), Ra. 141; vgl. auch
Emmerich, in: Immenga/Mestmicker (Fn. 9), § 33 GWB Ra. 68 ff.
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Kartellen aber noch keine besonders grof3e Rolle bei der Vorteilsabschépfung.!>
Zum einen, da sich die Erbringung des Nachweises tiber die konkrete Hohe des
Schadens als sehr schwierig gestalten kann, gerade wenn der Geschidigte einen
erhéhten Kaufpreis auf Kunden ibergewilzt hat.!6 Zum anderen aber auch,
weil sich mittelbar Betroffene aufgrund der Atomisierung des Schadens hiufig
nicht zu einer Klage motiviert sehen.”

II. Kriterien fiir die Bemessung von Kartellbuflen

Hat ein Unternehmen gegen eines der genannten Verbote verstoBen und
entschlieBt sich die Behorde, dies durch eine Geldbufle zu ahnden, stellt sich
die Frage nach deren Hohe. Grundiberlegung bei der Berechnung muss sein,
dass sich der Kartellverstof3 fur die Unternehmen nicht lohnen darf.!8 Wie bei
jeder unternehmerischen Entscheidung wird nidmlich auch einer Kartellabrede
die Ubeﬂegung vorangegangen sein, ob sich hierdurch ein Mehrgewinn
erwirtschaften lisst. Ein Unternehmer, der sich nicht allein durch moralische
Bedenken abschrecken ldsst, wird hierbei wohl die H6he des Mehrgewinns aus
einer Kartellabrede, das Risiko einer Aufdeckung des Kartells und die bei einer
Aufdeckung drohenden Schidden berticksichtigen.! Studien schitzen dabei die
Mehrerlose aus einer Kartellabrede auf 10 % bis 25 % und die Wahrscheinlich-
keit einer Aufdeckung auf rund 10 % bis 30 %0.20 Ist die drohende Geldbufie zu
gering, besteht die Gefahr, dass es fiir den geneigten Unternehmer wirtschaft-
lich verlockend sein kann, die Risiken einer Aufdeckung in Kauf zu nehmen.

Spiegelbildlich muss sich deshalb auch die Berechnung der Geldbuflen an den

15 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker (Fn. 9), § 33 GWB Ra. 3; Driien/ Kersting (Fn. 5),
Rn. 143, Bornkamm, in: Langen/Bunte, 11. Aufl. 2011, § 33 GWB Rn. 6; anders ist dies
wohl bei Diskrimierungs- und Missbrauchsverboten.
16 Glockner (Fn. 10), § 2 Rn. 236; Emmerich, Kartellrecht, 13. Aufl. 2014, § 40 Rn. 17;
Driien/ Kersting  (Fn. 5), Rn.143; vgl. auch Rebbinder, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff (Fn. 10), § 33 GWB Rn. 51.
17 Glockner (Fn. 10), § 2 Rn. 236; Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 143.
18 Vgl. Driien/Kersting (Fn.5), Rn.83; ausfihtlich zu der optimalen Hohe von
GeldbuBlen und den relevanten wirtschaftlichen Grundiberlegungen: Wi, Optimal
Antitrust Fines: Theory and Practice, World Competition 2006, 183 ff.
19 Vgl. Heyers, KartellbuBen und Steuerfolgen, WuW 2014, 1184 (1198); Wils, The
European Comission’s 2006 Guidelines on Antitrust Fines: A Legal and Economic
Analysis,World Competition 2007, 197 (209 f.); Kiegler, Steuerliche Abzugsfahigkeit von
EG-KartellgeldbuBBen als Betriebsausgaben — Zugleich Anmerkung zu BFH, Beschluss
vom 24.3.2004, DStR 2004, 1974 (1978); Driien/ Kersting (Fn. 5), Ra. 86, 104.
20 Castillo de la Torre, The 2006 Guidelines on Fines: Reflections on the Comission’s
Practice, Wotld Competition 2010, 359 (361 £) m.w.N.; Kienapfel, in: v. d. Groeben/
Schwatze/Hatje, 7. Aufl. 2015, VO (EG) 1/2003, Art. 23 Rn. 8 m.w.N.
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genannten Parametern ausrichten.?! Entscheidende Bedeutung kommt hier dem
durch die Kartellabrede erwirtschafteten Mehrerlos zu.22 Denn eine Geldbuf3e
muss die erlangten Mehrerlése zwingend ibersteigen, wenn sie tatsichlich
abschrecken soll.? Dies gilt zumindest solange, wie der Unternehmer nicht
durch andere Rechtsfolgen, wie etwa private Schadensersatzklagen oder eine
Abschopfung im Verwaltungsweg, zusitzlich in nennenswertem Umfang
belastet wird.24

II1. Uberblick iiber die Berechnungsmethodik der BuBgelder

Diese Uberlegungen werden auch in der BuBgeldpraxis der Europiischen
Kommission und des Bundeskartellamts aufgegriffen. Die BuBlen der Euro-
péischen Kommission ergehen auf Grundlage des Art. 23 Kartell-VO?25. Art. 23
Abs. 2 Kartell-VO sieht dabei fir Verst6Be gegen Art. 101 und 102 AEUV eine
BuBle bis zur Héhe von 10 % des im vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten
Gesamtumsatzes vor. Wie hoch die BuBlen im Einzelfall sind, beurteilt sich
gemill Art. 23 Abs. 3 Kartel- VO nach der Schwere und der Dauer des
Verstofles. Um diese Vorgaben zu konkretisieren, hat die Kommission 2006
Uberarbeitete Leitlinien fiir die BuBlgeldfestsetzung verdffentlicht. 26 Diese
Leitlinien sehen zur Berechnung der Bufle ein mehrstufiges Verfahren vor.
Zunichst wird dabei ein Grundbetrag errechnet.?” Grundlage fiir diesen Grund-

2l EuG, T-329/01, ECLLEU:T:2006:286, Rn. 141 — ADM ./. Kommission; Wils (Fn. 19),
S.209 £; Castillo de la Torre (Fn.21), S.361; Wils (Fn. 18), S.187; Heyers (Fn. 19),
S. 1198; Kienapfel, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Fn. 20), VO (EG) 1/2003, Art. 23
Rn. 8; Engelsing, Die Bufigeldleitlinien der Europiischen Kommission von 2006, WuW
2007, 470 (473); Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 86, 104.
22 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 2, Europiisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2015,
Rn. 2945; Wils (Fn. 19), S. 227; Kienapfel, in: v. d. Groeben/Schwatze/Hatje (Fn. 20),
VO (EG) 1/2003, Art. 23 Ra. 8; Scholz/Hans (Fn. 12), S. 683 £.
2 Wils (Fn. 19), S. 227: ,[...] a fine below the illicit gains could certainly never deter, not
even under the unrealistic assumption that all infringements are detected and pena-
lised*; E«G, 'T-329/01, ECLI:EU:T:2006:286, Rn. 141 — ADM ./. Kommission, EuG, T-
9/99, ECLL:EU:T:2002:70 Rn. 456 — HFB u.a. ./. Kowmission; Kienapfel, in: v. d. Groeben/
Schwatze/Hatje (Fn. 20), VO (EG) 1/2003, Art. 23 Ra. 8; Wiis (Fn. 18), S. 208; Habn,
Abzugsfahige KartellbuBen — zum Beschluss des BFH v. 24.3.2004, I B 203/03, IStR
2004, 786 (788 £.); Scholz/Hans (Fn. 12), S. 683 £; Lorenz, Steuetliche Abzugsfihigkeit
von Kartell-GeldbuBlen der EU-Kommission als Betriebsausgaben, IStR 2004, 191
(193); Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 104.
24 In diese Richtung gehend auch Heyers (Fn. 19), S. 1198.
25 Verordnung (EG) Nt. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zut Dutchfiihrung det in den
Art. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. Nr. L 001 v.
4.1.2003, S. 1, abgekiirzt als: Kartell-VO.
26 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gemil3 Art. 23 Abs. 2
lit. a) det Verordnung (EG) Nt. 1/2003, ABL Nr. C 210 v. 1.9.20006, S. 2, abgekurzt als:
EU-Buligeldleitlinien.
27 Tz. 10 EU-Bufigeldleitlinien.
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betrag ist der Umsatz, der mit den kartellierten Waren im letzten Jahr erzielt
wurde (sog. tatbezogener Umsatz).28 Auf diesen Umsatz wird ein variabler
Prozentsatz von bis zu 30 % angewandt, dessen Héhe sich nach der Schwere
des jeweiligen VerstoBes beurteilt.?? AnschlieBend wird der sich so ergebende
Betrag mit der Anzahl der Jahre des Kartells multipliziert.3? Dieses Verfahren
zur Errechnung des Grundbetrags erschliel3t sich, wenn man sich die zuvor
erwihnten Studien iiber die Mehrerl6se einer Kartellabrede (10 % bis 25 %) vor
Augen fithrt. Der Anteil am tatbezogenen Umsatz von bis zu 30 % reflektiert
niherungsweise diese durchschnittlichen jihrlichen Mehrerlése und lisst noch
Raum, um das Risiko einer Aufdeckung des Kartells und die Umstinde des
Einzelfalls in die Hohe des Buligeldes miteinflieBen zu lassen.?! Durch die
Multiplikation mit der Anzahl der Jahre wird so der ungefihre Mehrerlés des
Unternehmers geschitzt. AnschlieBend sind noch Erhéhungen und Minde-
rungen des Grundbetrags sowie Aufschlige moglich.32 Ein Aufschlag ist unter
anderem dann vorgesehen, wenn die BufBle den erzielten widerrechtlichen
Gewinn nicht ubersteigt. 3 Dies ldsst sich auf den eingangs erliuterten
Grundgedanken zuriickfithren, dass die BuB3e den wirtschaftlichen Vorteil iiber-
steigen sollte, um wirksam abzuschrecken. Durch den Grundbetrag wird nur
niherungsweise der erzielte Mehrerlés berechnet. Es kann deshalb im Einzelfall
sein, dass der Unternehmer aufgrund besonderer Umstinde einen widerrecht-
lichen Gewinn erzielt hat, der hoher als der Grundbetrag ausfillt. Dem kann
mit dem Aufschlag entgegengewirkt werden.3*

Im Gegensatz zu den Vorschriften iber die GeldbuBlen der Europiischen
Kommission wird im deutschen GWB und OWiG auf die flir das Steuerrecht
wichtige Trennung zwischen Vorteilsabschépfung und Ahndung Bezug
genommen. An sich schreibt § 17 Abs. 4 OWiG vor, dass die GeldbuBle den
wirtschaftlichen Vorteil ibersteigen ,,soll“. Gemil3 § 81 Abs. 5 S. 1 GWB wird
die Vorschrift aber bei KartellbuBen nur mit der Mal3gabe angewendet, dass der

28 Tz. 12, 13 EU-Bufigeldleitlinien.
2Tz 19, 20, 21 EU-Bufigeldleitlinien.
30Tz. 19 EU-Bufigeldleitlinien.
3 Haus (Fn. 8), S. 2070; Kienapfel, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Fn. 20), VO (EG)
1/2003, Art. 23 Rn.9; Eilers/ Esser-Welli¢/ Ortmann/ Schubert, Die steuetliche Abzugs-
fahigkeit von KartellbuBen der EU-Kommission im Lichte neuer Entwicklungen des
EU-Wettbewerbsrechts, Ubg 2008, 661 (667); Wil (Fn.19), S.209 ff.; Engelsing
(Fn. 21), S. 474; Eilers/ Klusmann, Fottsetzung folgt — det 4. Senat des BFH findet keine
tberzeugende Lésung zu der steuerlichen Abzugsfahigkeit von EU-Kartellrechtsbu3en,
NZKart 2014, 294 (298).
32Tz, 27-31 EU-BuBgeldleitlinien.
33 Tz. 31 EU-Bufigeldleitlinien.
34 Frenz (Fn. 22), Rn. 2945 £, 2973 f.; Wils (Fn. 19), S. 227.
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wirtschaftliche Vorteil abgeschdpft werden ,,kann“. Es besteht also zumindest
kartellrechtlich auch die Méglichkeit, eine reine Ahndungsgeldbulle auszuspre-
chen.?> Diese reine Ahndungsgeldbulle entspricht wohl momentan auch dem
praktischen Regelfall 3¢ Es ist anschlieBend zumindest theoretisch immer noch
die bereits erwihnte Vorteilsabschopfung im Verwaltungsverfahren nach § 34
Abs. 1 GWB moglich. In der Praxis kam dieses Verfahren aber bislang noch in
keinem einzigen Fall zur Anwendung.’” Fir die Bemessung der Bufligelder
wurden ebenfalls Leitlinien herausgegeben.’8 Diese beziehen sich aber nur auf
den ahndenden Teil einer GeldbuBie.?? Bei der Berechnung der BuBigelder lehnt
sich das Bundeskartellamt in weiten Teilen an die oben erliuterten Leitlinien
der Europdischen Kommission an.#? Allerdings wird bei den deutschen Kartell-
buBlen nicht anhand eines variablen Prozentsatzes an den tatbezogenen Umsatz
angekniipft, sondern anhand eines festen Prozentsatzes von 10 %.4! Dieser
Wert ldsst sich wohl damit erkliren, dass er genau in der Mitte der Spanne von
5 % bis 15 % liegt, die das Bundeskartellamt fir die Berechnung von Schadens-
ersatz bei Kartellen vorschligt.*? Weiterhin wird das Ergebnis dann mit einem
Faktor multipliziert, der sich an der Gréfe des Unternehmens ausrichtet.*3 Die
GroBe des Unternehmens spielt dagegen bei EU-GeldbuBlen nur als
Obergrenze eine Rolle. Eine Erhéhung der Bufle ist in den Leitlinien des

Bundeskartellamts aber ebenfalls vorgesehen, wenn bei dem Kartellverstof3 ein

35 Meyer-Lindermann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn. 10), §81 GWB
Rn. 123; Dannecker/ Biermann, in: Immenga/Mestmicker (Fn. 9), § 81 GWB Ra. 548;
Haase/ Geils, Die steuetliche Abzugsfihigkeit von KartellgeldbuBlen, BB 2015, 2583
(2585).
36 Vgl. Heyers (Fn. 19), S.1191; Schinfeld/ Hans/ Bergmann, Die steuetliche Abzugs-
fihigkeit von KartellbuBen — einige Uberlegungen aus kartell- und steuerrechtlicher
Sicht, DStR 2014, 2323 ff;; Dethof, Steuerliche Abzugsfihigkeit von KartellbuB3en,
GmbH-S¢B 2015, 50 (52).
37 Alexander, Schadensersatz und Abschépfung im Lauterkeits- und Kartellrecht, 2010,
S. 463; Rebbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn. 10), § 34 GWB Ra. 1;
Bien, Perspektiven fiir eine europiische Gruppenklage bei Kartellverst6B3en? — Die Opt-
out-Class Actions als Aquivalent der Vorteilsabschépfung, NZKart 2013, 12 (16);
Emmerich in: Immenga/Mestmicker (Fn.9), § 34 GWB Ra. 4; Rawm, in FS Hirsch
(Fn. 12), S. 306.
38 Leitlinien fir die Buigeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren v.
25.6.2013, abgekiirzt als BKartA — Bufigeldleitlinien, abrufbar unter:
http:/ /www.bundeskattellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Leitlinien/Bekanntma
chung%20-%20Bu%C3%9Fgeldleitlinien-Juni%202013.html?nn=3591418
(letzer Abruf: 11.6.2017).
% Tz. 1 BKartA — BuBigeldleitlinien.
40 Engelsing (Fn. 21), S. 471; Klusmann, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts
(Fn. 9), § 57 Rn. 108.
41Tz 10 BKartA — Buligeldleitlinien.
42 Drijen/ Kersting (Fn. 5), Rn. 177.
43 Tz. 13 BKartA — Buligeldleitlinien.
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besonderes Gewinn- und Schadenspotential bestand, also mit hohen Gewinnen
zu rechnen ist.#* Diese Erh6hung soll aber nur ,,ausnahmsweise® erfolgen.*s

C. Steuerliche Abzugsfihigkeit von Kartellgeldbul3en

Vor diesem Hintergrund soll nun erértert werden, ob die so festgesetzten Geld-
buBlen steuerlich abzugsfihig sind.

I. Hintergrund des Abzugsverbots fiir Geldbuflen in § 4 Abs. 5 S.1 Nr. 8
EStG

Hierbei kommt es, wie bereits aufgezeigt, entscheidend auf die konkrete
Anwendung des § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 8 EStG an. Dessen Entstehungsgeschichte
und Wertungsentscheidungen sollen deshalb im Folgenden genauer dargestellt

werden.

1. Spannungsfeld aus divergierenden steuerlichen Grundprinzipien

Die Vorschrift steht in einem Spannungsfeld, bestehend aus dem objektiven
Nettoprinzip, der Werteneutralitit des Steuerrechts und der Einheit der
Rechtsordnung.

a) Grundsdtzliche Abzugsfabigkeit anfgrund des Objektiven Nettopringips

Das objektive Nettoprinzip gebietet den uneingeschrinkten Abzug aller Auf-
wendungen, die mit der Erzielung von Einnahmen zusammenhingen.*¢ Dies ist
Ausdruck einer Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Maf3-
gebend fiir eine gerechte und gleichmiBige Besteuerung kann schlieBlich nicht
nur der reine Vermdgenszugang sein. Beriicksichtigung miissen vielmehr auch
die negativen Faktoren finden. Einktnfte im Sinne des §2 Abs. 2 S.1 EStG
sind deshalb stets Unterschiedsbetrdge zwischen Erwerbsbeziigen und
Erwerbsaufwendungen. Fir GeldbuBlen folgt aus dem objektiven Nettoprinzip,
dass diese grundsitzlich abzugsfihig sein miussen, wenn sie betrieblich
veranlasst sind. Soll hiervon eine Ausnahme gemacht werden, bedarf dies einer
Rechtfertigung und einer verhiltnismiBigen Ausgestaltung.4” Denn aufgrund

4 Tz. 15 BKartA — Buligeldleitlinien.

4 Tz. 15 BKartA — Buligeldleitlinien.

46 Vgl. BVerfGE 81, 228 (237); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 11, 2. Aufl. 2003,

S. 762 ff.; Fehrenbacher, Steuerrecht, 5. Aufl. 2015, §2 Rn. 6; Hey, in: Tipke/Lange

Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 54; Breinersdorfer, Abzugsverbote und objektives

Nettoprinzip — Neue Tendenzen in der verfassungsgerichtlichen Kontrolle des Gesetz-

gebers, DStR 2010, 2492 (2494); Weber-Grellet, in: Schmidt, 35. Aufl. 2016, § 2 EStG

Rn. 10.

47 BVerfGE 81, 228 (237); Gallert, Abzugsverbote fiir Betriebsausgaben und Werbungs-

kosten als Verfassungsproblem, 2013, S. 115 f.; Englisch, Verfassungsrechtliche Grund-
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des gleichheitsrechtlichen Folgerichtigkeitsgebots aus Art. 3 Abs. 1 GG muss
der Gesetzgeber die einmal getroffene Entscheidung fiir das Nettoprinzip auch
folgerichtig umsetzen.*

b) Werteneutralitat des Steuerrechts

Eine dhnliche Wertung ergibt sich aus der Werteneutralitit des Steuerrechts.
§ 40 AO statuiert allgemein, dass es fir die Besteuerung irrelevant ist, ob ein
Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes erfilllt, verboten oder
sittenwidrig ist. Diese Regelung stellt sicher, dass ein illegales Verhalten nicht
steuerlich primiert wird.#” So soll jemand, der Bestechungsgeld erhilt, nicht
dadurch belohnt werden, dass diese Einnahmen nicht besteuert werden.
Prinzipiell gilt die Werteneutralitit aber auch zugunsten des Steuerpflichtigen.5
So kénnen grundsitzlich Bestechungsgelder und eben auch Geldbuflen als
Betriebsausgabe oder Werbungskosten geltend gemacht werden (zu der
notwendigen Einschrinkung sogleich).

¢) Rechtfertignng eines Abzugsverbots durch die Einbeit der Rechtsordnung

Schon aus dem letzten Satz wird deutlich, dass die strikte Anwendung der
beiden genannten Prinzipien teilweise zu unbilligen FErgebnissen fihrt.
Deswegen werden sie zum Beispiel durch Abzugsverbote durchbrochen. Dies
bedarf aber wie beschrieben einer Rechtferticung. Eine solche Rechtfertigung
kann sich aus der Wahrung der Einheit der Rechtsordnung ergeben.5! Das
Steuerrecht ist Teil einer Gesamtrechtsordnung. Diese soll in sich schlissig und
widerspruchsfrei sein. Wenn der Gesetzgeber in einem Teil der Rechtsordnung
cine bestimmte Wertung trifft, dann muss sie deshalb auch in anderen Teilen

lagen und Grenzen des objektiven Nettoprinzips, DStR 2009, Beihefter zu Heft 34, 92
(100); Hey, in: Tipke/Lange (Fn. 46), § 8 Rn. 55; Tipke (Fn. 46), S. 776; Breinersdorfer
(Fn. 406), S. 2494 ff.
4 BVerfGE 81, 228 (237); 99, 280 (290); 107, 27 (48); 122, 210 (234); Kirchbof,
Besteuerung im Verfassungsstaat, 2001, S. 43 f.; Breinersdorfer (Fn. 46), DStR 2010,
S. 2494; andere sprechen dem objektiven Nettoprinzip selbst Verfassungsrang zu, so
2.B. Lebner, Die verfassungsrechtliche Verankerung des objektiven Nettoprinzips, DStR
2009, 185 (188, 191); Englisch (Fn. 47), S. 92 ff., das Bl esfG ldsst dies ausdriicklich
offen.
4 Ratschow, in: Klein, 13. Aufl. 2016, § 40 AO Rn. 1; Febrenbacher (Fn. 46), § 8 Ra. 41;
Englisch, in: Tipke/Lang (Fn. 46), § 5 Ra. 107; Driien, Zum Bettiebsausgabenabzug von
GeldbuBlen, DB 2013, 1133 (1136).
50 BFH, BStBL II 1990, 251 (252); Driien, in: Tipke/Kruse, 144. Aktualisierung,
2016, § 40 AO Ra. 6; Ratschow, in: Klein (Fn. 49), § 40 AO Ra. 2; Febrenbacher (Fn. 46),
§ 8 Rn. 41; Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 1, 12.
51 Vgl. Seer, in: Tipke/Lang (Fn.46), §1 Rn. 44 ff.; Tipke, Die Steuetrechtsordnung
Band I, 1993, S. 101 ff.; kritisch dazu Wa/z, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung,
1980, S. 199 ff. ,,abstrakte Leerformel®, der den Begriff ordre public vorzieht.
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der Rechtsordnung beachtet werden. Insoweit gilt fir das Steuerrecht, dass
Grundwertungen anderer Rechtsgebiete grundsitzlich nicht durchkreuzt
werden dirfen. Ausnahmen bestehen hiervon nur, wenn es im Steuerrecht
wiederum zwingende teleologische Griinde gibt, die den Wertungswiderspruch
rechtfertigen.’2 In einer GeldbuBle driickt sich die Missbilligung eines bestimm-
ten Verhaltens im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht aus. Kann die
Geldbufle im Steuerrecht abgesetzt werden, steht dies dieser Missbilligung ent-
gegen, da hierdurch wirtschaftlich betrachtet eine Minderung der Bufle bewirkt
wird. Aus dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung folgt daher, dass ein
steuerlicher Abzug zu unterbleiben hat, wihrend das objektive Nettoprinzip
und die Werteneutralitidt des Steuerrechts fiir einen Abzug streiten. Die sich so
ergebende Wertekonkurrenz muss in Folge einer Abwigung zugunsten einer
Seite aufgeldst werden.5? Dies ist inzwischen durch das Abzugsverbot in § 4
Abs. 58.1Nr. 8S. 1 EStG und die Rickausnahme in S. 4 geschehen.

2. Uberblick iiber die Historie des Betriebsausgabenabzugsverbots fiir
Geldbuflen

Bis zur heutigen Rechtslage war die Ausgestaltung dieser Vorschrift aber
Gegenstand einiger Gerichtsentscheidungen und Gesetzgebungsverfahren, wie
sich bei einem kurzen Uberblick tiber die Entstehungsgeschichte des Abzugs-
verbots fir GeldbuBlen zeigt. Diese liefert entscheidende Hinweise, wann
welchem Prinzip der Vorrang einzurdumen ist und warum es letztlich einer
Einschrinkung des Verbots bedurfte. Fur die derzeit gefithrte Diskussion tber
die steuerliche Behandlung von Kartellbulen lassen sich hieraus entscheidende
Riickschlisse ziehen. Urspriinglich bestand in § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 8 EStG ein
generelles und ausnahmsloses Abzugsverbot fiir GeldbuBlen. Der BFH hielt die
Vorschrift aber fiir teilweise verfassungswidrig, weil sie auch den Teil einer
Geldbufle erfasste, der auf die Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteils ent-
fiel.5* Dieser Abschépfungsteil habe aber keinen Sanktionscharakter und fithre
so zu einer nicht durch ordnungspolitische oder strafrechtliche Notwendigkeit
gerechtfertigten ,,Strafsteuer.5> Die Argumentation des BFH wird deutlich,
wenn man sich die wirtschaftliche Belastung des Steuerpflichtigen vor Augen
fihrt. Die aus einer Ordnungswidrigkeit resultierenden Mehrerlése miissen
spiter an die sanktionierende Behérde abgefithrt werden. Der Unternehmer

52 Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 46), § 1 Ra. 48; Tipke (Fn. 51), S. 102.
53 Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 46), §1 Rn. 48; Tipke (Fn.51), S.102; Drien (Fn. 49),
S. 1135; Walz (Fn. 51), S. 201; Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 9; a.A. Kriger, Die steuetliche
Abzugsfihigkeit von KartellbuBen — noch ungeklirte Fragen?, DStR 2016, 895 (897),
der wohl einen pauschalen Vorrang der Einheit der Rechtsordnung annimmt.
> BFH, BStBI. 11 1987, 212; vgl. auch BVerfGE 81, 228 (229).
5 Vgl. BVerfGE 81, 228 (234); Driien (Fn. 49), S. 1136.
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macht also wirtschaftlich betrachtet insgesamt keinen Gewinn. Da er aber auf
die erwirtschafteten Mehrerldse zuvor Steuern gezahlt hat, nun aber die
Abschépfung nicht steuermindernd geltend machen kann, bleibt die Steuerlast
bestehen. Es kommt also zu einer Doppelbelastung durch den Ahndungsteil
des Buligelds einerseits und durch die Besteuerung des urspriinglichen Gewinns
andererseits.> Fir die zusitzliche Belastung im Steuerrecht fehlt es aber an
ciner Rechtfertigung. Zum einen ist es nidmlich nicht Sinn und Zweck des
Steuerrechts, Ordnungswidrigkeiten zu ahnden. Zum anderen ldsst sich das
Abzugsverbot auch nicht aus der Einheit der Rechtsordnung herleiten, weil die
Abschépfung nicht der Sanktionierung eines bestimmten Verhaltens dient. Es
soll damit schlieBlich blof3 sichergestellt werden, dass dem widerrechtlich
handelnden Unternehmer keine Vorteile aus seinem Verhalten verbleiben.

Das Bl7erfG hielt in seinem Urteil vom 23.1.1990 die Vorschrift zwar fiir mit
der Verfassung vereinbar.5” Es stellte aber fest, dass eine Regelung, die eine
vollstindige Abschopfung mit einer zusidtzlichen steuerlichen Belastung
verbindet, verfassungswidrig wire.58 Diese verfassungswidrige Doppelbelastung
vermied das B erfG dadurch, dass es § 17 Abs. 4 OWiG dahingehend ausgeleg-
te, dass die urspringliche Steuerlast vom Bufigeld abgezogen werden miisse.>
Das Bl erfG zeigte sich also gerade nicht mit einer ,,Strafsteuer® einverstanden,
fand allerdings einen Weg, eine Verfassungswidrigkeit im Steuerrecht durch
eine verfassungskonforme Auslegung im Ordnungswidrigkeitenrecht zu ver-
meiden. Das gleiche Ergebnis kénne man aber auch durch die Gewdhrung des
Abzugs des Abschépfungsteils erreichen.®® Ob man dies ermdgliche, sei aber
wiederum Sache des Gesetzgebers.®! Auch wenn die Gesetzeslage im Ergebnis
also nicht verfassungswidrig war, bestand dennoch das Problem, dass sich die
deutschen Kartellbehérden nun mit schwierigen steuetlichen Fragen auseinan-
dersetzen mussten.®? Sie waren schlieBlich aufgrund des Urteils verpflichtet, die
urspriingliche Steuetlast in ihre BuBen einzukalkulieren. Weiterhin war der

Steuerpflichtige jedes Mal auf den Rechtsweg verwiesen, wenn die Steuern nicht

50 Haase/ Geils (Fn. 35), S.2584; Kiegler (Fn.19), S.1974; Werder/ Rudolf, Ausgewihlte
Steuerfragen bei Compliance-Untersuchungen, BB 2015, 665 (673); Haus (Fn.8),
S. 2067; Meurer, in: Lademann, 220. Aktualisierung 2016, § 4 EStG Ra. 746; Klein/Kubn,
Uberlegungen zur Abzugsfihigkeit von EG-GeldbuBen als Betriebsausgaben, FR 2004,
206; Frotscher/ Genrts, 191. Aktualisierung 2016, §4 EStG Rn. 839; Kruschke, in:
Herrmann/Heuet/Raupach (Fn. 6), § 4 EStG Ra. 1731; Spilker, in: Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff (Fn. 6), § 4 EStG Rn. N2.
57 BVerfGE 81, 228 (236).
8 BVerfGE 81, 228 (238).
5 BVerfGE 81, 228 (239 f.).
%0 BVerfGE 81, 228 (238).
61 BVerfGE 81, 228 (241).
92 Vgl. Menrer, in: Lademann (Fn. 56), § 4 EStG Rn. 746.

171

StudZR Wissenschaft Online 1/2017 — www.WissOn.studzr.de



Gegenfurtner KartellbuB3en im Steuerrecht

berticksichtigt wurden.®3 Bei GeldbuBlen der EU bestand das Problem umso
mehr, da die Kommission die nationale Steuerbelastung nicht beriicksichtigt.t4
Der Gesetzgeber reagierte deshalb und fiigte angelehnt an das Urteil des
BVer/G in §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 EStG den heutigen S.4 HS.1 ein: ,,Das
Abgugsverbot fiir Geldbufsen gilt nicht, soweit der wirtschaftliche V orteil, der durch den
Gesetzesverstof§ erlangt wurde, abgeschipft worden ist, wenn die Stenern vom Einkommen
und Ertrag, die anf den wirtschaftlichen V orteil entfallen, nicht abgezogen worden sind*.6>
Damit wurde die heute bestehende Rechtslage geschaffen und die verfassungs-
rechtlichen Bedenken ausgerdumt.

II. Bindung an Bullgeldbescheide, Aussagen der Kartellbehérden und
Bezeichnung im Kartellrecht?

Die konkrete Anwendung des Gesetzes bei Kartellbullen bereitet aber immer
noch erhebliche Schwierigkeiten. Es stellt sich die Frage, wie im Einzelfall
beurteilt werden soll, ob eine Buie den wirtschaftlichen Vorteil abschépft oder
nicht. Dabei muss zunichst bestimmt werden, ob es dabei auf die Buligeld-
bescheide der Europidischen Kommission und des Bundeskartellamts und
deren AuBerungen ankommt oder ob man sich iiber die Angaben der Behdrden
bei der steuerrechtlichen Beurteilung hinwegsetzen kann. So ldsst sich den
BuBigeldbescheiden des Bundeskartellamts unter Anderem entnehmen, ob eine
reine Ahndungsgeldbufle nach § 81 Abs. 5 GWB festgesetzt wurde. Gerade in
diesem Fall muss geklirt werden, ob das Steuerrecht hier ebenfalls eine reine
Ahndungsgeldbufie annehmen muss, oder ob aufgrund einer eigenstindigen
Sichtweise auch die Annahme einer Abschépfung méglich ist. Die Europdische
Kommission hat auf Anfrage der TFinanzdmter zur Frage nach der
Abschopfungswirkung mehrmals Stellung genommen. Die Buflen seien rein
bestrafender Natur, weshalb sie nicht als vorteilsabschépfend eingestuft werden
koénnten.® Hitten diese Aussagen Bindungswirkung, misste bei allen EU-
Geldbufen ein Betriebsausgabenabzug vollstindig ausscheiden. Wenn man eine
Bindungswirkung dagegen verneint, stellt sich wiederum die anschlieBende
Frage, welche Kriterien stattdessen maligeblich sein sollen.

3 Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 15.
%4 Vel. EuGH, C-44/69, ECLI:EU:C:1970:72, Rn. 50 f. — Buchler & Co ./. Kommission,
Begrundung des Regierungsentwutfs, BT-Drucks. 12/1108, S. 52.
% Gesetz zur Entlastung der Familien und zur Verbesserung der Rahmenbedingungen
fir Investitionen und Arbeitsplitze (Steuerinderungsgesetz 1992) v. 25.2.1992, BStBl. 1
1992, 146.
% Vgl. BFH, BStBL. 11 2014, 306 (307, Ra. 10); vgl. dazu auch die folgenden Schreiben/
Vetfugungen: OFD Katlsruhe v. 2.5.2011, S 214.5/46 — St 111; LfSt Bayetn v.
5.11.2010, S 2145.1.1-5/4 St32; FM Bayern v. 5.8.2010 — S 2145 — 066 — 31 809/10.
Das Schreiben der Kommission, auf das Bezug genommen wird, wurde bisher nicht
veroffentlicht.
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1. Meinungsstand in Literatur, Rechtsprechung und Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltungs” und einige Stimmen aus der Literatur®® lehnen sich sehr
stark an die Aussagen und Bufigeldbescheide der Kartellbehdrden an. Aufgrund
der Aussagen der Kommission sehen die Richtlinien der Finanzverwaltung
deshalb auch bei EU-Bufigeldern ein vollstindiges Abzugsverbot vor (vgl. EStR
4.13 Abs. 3 S. 4). Bei den restlichen Buligeldern ist ein Abzug nach EStR 4.13
Abs. 3 S. 3 zwar méglich, dies aber nur dann, wenn der Steuerpflichtige anhand
geeigneter Unterlagen nachweist, dass der gesamte rechtswidrig erlangte
Vermégensvorteil abgeschépft wurde. Wenn das Bundeskartellamt eine reine
Ahndungsgeldbufie ausweist, wird es aber wohl kaum mdglich sein, das
Finanzamt von einer Abschdpfung zu tiberzeugen.®

Zu Teilen wird auch anhand des Wortlauts der BufB3geldleitlinien und der ein-
zelnen BuBigeldvorschriften argumentiert.’? Im europdischen Recht und in den
BuBigeldleitlinien der Kommission sei eine Abschépfung nicht ausdriicklich
vorgesehen und der wirtschaftliche Vorteil werde ebenfalls nicht angesprochen
und auch nicht explizit berechnet.”t Ubertrigt man diesen Gedanken auf das
deutsche Kartellrecht, durfte ein steuerlicher Abzug bei einer reinen Ahndungs-
geldbulle ebenfalls ausgeschlossen sein.

Der tGberwiegende Teil in der Literatur’ und auch der BFH7 treffen dagegen

67 OFD Katlsruhe v. 2.5.2011, S 214.5/46 — St 111; LfSt Bayern v. 5.11.2010, S
2145.1.1-5/4 St32; FM Bayern v. 5.8.2010 — S 2145 — 066 — 31 809/10; OFD Minstet
v. 31.5.2007, S 2144 — 10 — St 12 — 33.
% In diese Richtung tendieren Schall, Steuerliche Behandlung von EU-Bufigeldern
wegen Kartellrechtsverstéen, DStR 2008, 1517 (1519 f., 1521 f.); Meurer, in: Lademann
(Fn. 56), § 4 EStG Rn. 747 £.; Kriger (Fn. 53), S. 900 f.; Kriger (Fn. 5), S. 80 ff.; Bruschke,
Das steuetliche Abzugsverbot fur Sanktionen, DStZ 2009, 489 (490); Bechthold/ Bosch-
GWB, 8. Aufl. 2015, § 81 Rn. 49 f.; wohl auch FG Kd/n, Utteil v. 24.11.2016, BeckRS
2016, 113908, Ra. 38, 40.
% Vgl. Kriger (Fn.53), S.900: ,Verhingt die BuBgeldbehérde [..] eine reine
Ahndungsgeldbulle [...] ist diese Entscheidung — jedenfalls grundsitzlich — auch fir die
Finanzbehorden und die FG bindend®; dhnlich FG Ko/n, Utrteil v. 24.11.2016, BeckRS
2016, 113908, Ra. 40.
0 FG Rhbeinland-Pfalz, EFG 2003, 1602 (1603); FG Miinchen, EFG 2004, 212 (213); Schall
(Fn. 68), S. 1519 f; Krigger (Fn. 53), S. 898; Wendel, in: Jahrbuch der Fachanwilte fiir
Steuerrecht 2014/2015, S. 870.
W FG Rheinland-Pfalz, EFG 2003, 1602 (1603); FG Miinchen, EFG 2004, 212 (213); Schall
(Fn. 68), S. 1519 f,; Krijger (Fn. 53), S. 898; Wende/ (Fn. 70), S. 870.
72 Drijen/ Kersting (Fn. 5), Rn. 242 ff.; Liideke/ Skala, Bildung von Ruckstellungen fir EU-
GeldbuBlen, BB 2004, 1436 (1438 f.); Wiesbrock, Reichweite des Abzugsverbots fir
GeldbuBlen nach §4 Abs.5 Nr. 8 EStG — Beginn einer Kehrtwende in der Recht-
sprechung?, BB 2004, 2119 (2121); Haase/ Geils (Fn. 35), S. 2585; Werder/ Rudoif (Fn. 56),
S. 674; Driien (Fn. 49), S. 1139; Kiegler (Fn. 19), S. 1978 f.; Eilers/Schneider, Steuetliche
Abzugsfihigkeit von KartellbuBen der EU-Kommission, DStR 2007, 1507 (1509 f.);
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ecine von den Aussagen der Kartellbehérden und dem woértlichen Gesetzestext
der Buligeldvorschriften und Leitlinien weitestgehend losgeldste Entscheidung.
Dabei soll es darauf ankommen, ob wirtschaftlich betrachtet eine Abschépfung
bewirkt wurde.”#

2. Stellungnahme

Zu kliren ist also, ob BuBgeldbescheide und AuBerungen der Kartellbehorde,
die Bezeichnung des Vorgangs im Kartellrecht oder eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise fir die steuerliche Beurteilung entscheidend sind. Hierzu
soll im Folgenden Stellung genommen werden. Anhaltspunkte soll dabei
zunichst eine Auslegung des § 4 Abs. 5 S.1 Nr. 8 S. 4 EStG geben, bevor auf
weitere Aspekte genauer eingegangen wird.

a) Grammatikalische Auslegung

Ausgangspunkt der Auslegung eines jeden Gesetzes ist der Wortlaut.” Dieser
fragt in § 4 Abs. 5 S.1 Nr. 8 S. 4 EStG danach, ob ,,abgeschopft worden ist*.
Diese Formulierung stellt nicht etwa darauf ab, ob eine Abschépfung von der
Kartellbehorde begweckt oder gewollt wurde.’s Insoweit ldsst sich zumindest aus
dem Wortlaut nicht herleiten, dass der Wille der Kartellbehorde oder die
Ausweisung einer Abschépfung im Bufigeldbescheid ein Tatbestandsmerkmal
darstellt. Vielmehr stellt die Vorschrift auf einen rein tatsichlichen Vorgang
(;abgeschopft) und auf das wirtschaftliche Ergebnis dieses Vorgangs
(,worden ist™) ab. Auch ein Verweis auf die kartellrechtlichen Normen ldsst
sich §4 Abs. 5 S.1 Nr. 8 S. 4 EStG unmittelbar nicht entnehmen. Es handelt
sich zwar beim Begriff ,,Abschépfung” um eine Formulierung, die aus dem
Ordnungswidrigkeitenrecht tibernommen wurde (vgl. § 17 Abs. 4 OWiG). Dies
lasst aber nicht den Schluss zu, dass hiermit eine Art Generalverweis in dem

Sinne bezweckt werden sollte, dass steuerlich nur eine Abschépfung vorliegen

Schonfeld/ Hans/ Bergmann (Fn. 36), S.2325 ff.; Scholz/Haus (Fn.12), S. 688; Dethof
(Fn. 306), S. 52; Loreng (Fn. 23), S. 194; Habhn (Fn. 23), S. 787; Driien, in: Jahrbuch der
Fachanwilte fiir Steuerrecht 2014/2015, S.871; Eilers/Esser-Wellié/ Ortmann/ Schubert
(Fn. 31), S. 663; Frotscher/ Genrts (Fn. 56), § 4 EStG Rn. 843.
73 BFH, BFH/NV 2004, 959 (960); BStBl. IT 2014, 306 (310 Rn. 26), zu den zu teils
divergierenden Sichtweisen der beiden Senate siche C. III. 1.
74 BFH, BFH/NV 2004, 959 (960); Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 244; Haase/ Geils (Fn. 35),
S. 2585 ff.; Driien (Fn. 49), S. 1139; Schinfeld/ Haus/ Bergmann (Fn. 36), S. 2325 ff.; Lorenz;
(Fn. 23), S. 194; Driien (Fn. 72), S. 871.
75 Lareng/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1999, S. 141; Riithers/
Fischer/ Birk, Rechtstheotie mit jutistischer Mehtodenlehre, 8. Aufl. 2015, § 22 Ra. 731,
743; Robhl/Robl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 613; Drijen, in: Tipke/Kruse
(Fn. 50), § 4 AO Rn. 261.
76 Haase/ Geils (Fn. 35), S. 2585; Schinfeld/ Hans/ Bergmann (Fa. 36), S. 2325.
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kann, wenn der Vorgang auch im Ordnungswidrigkeitenrecht als Abschépfung
behandelt wird. Entscheidend ist nach Ansicht des Bl erfG bei der Inter-
pretation steuerlicher Tatbestandsmerkmale, wie das Steuerrecht den Begriff
versteht, selbst wenn er einem anderen Rechtsgebiet entnommen wurde.”” Es
spricht deshalb aus grammatikalischer Sicht viel dafir, dass es auf das Vorliegen
einer tatsichlichen Abschépfung ankommt.

b) Systematische Auslegung

Nichts anderes ergibt sich auch aus systematischen Uberlegungen. Bei der
Interpretation von Steuergesetzen spielt immer auch das tatsichliche wirtschaft-
liche Ergebnis eine tragende Rolle, vgl. §§ 39 ff. AO (sog. wirtschaftliche
Betrachtungsweise).’® Die rechtliche Bezeichnung eines Vorgangs kann zwar
Anhaltspunkte liefern, ist aber prinzipiell nie allein ausschlaggebend. Es
erscheint deshalb fraglich, warum nun zwingend daran festgehalten werden soll,
wie das Bundeskartellamt seine Bulen bezeichnet und welche Interpretation die
Kommission fiir angebracht hilt.”? Steuersystematisch ist vielmehr grundlegend
notwendig, dass auch auf das wirtschaftliche Ergebnis und die tatsichlichen
Vorginge Bezug genommen wird.80

Eine formelle Bindungswirkung im Sinne der §§ 171 Abs. 10, 182 AO sicht das
Steuerrecht, gerade bei einer ressortibergreifen Bindung, auch nur in wenigen
eng umgrenzten Fillen vor. Eine solche findet sich beispielsweise in § 4 Nr. 20
lit. a S.2UStG fur die Bescheinigungen tber die Eigenschaft als kulturelle
Einrichtung durch die zustindige landestechtliche Behérde. Ein weiteres von
Drijen/ Kersting in diesem Zusammenhang aufgefihrtes Beispiel ist auch §7i
Abs. 2 EStG (Qualifikation eines Gebiudes als Baudenkmal).8! In beiden Fillen
wird auf die MaBigeblichkeit der Behérdenentscheidung aber explizit hinge-
wiesen. Eine auch nur ansatzweise dhnliche Formulierung findet sich dagegen
in §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S.4 EStG nicht, so dass aus einem systematischen
Vergleich zu den genannten Vorschriften zu schlieBen ist, dass eine solche

77 BVerfG, BStBL. II 1992, 212 (213 f)); ebenso: Schulze-Osterloh, Zivilrecht und
Steuerrecht, AcP 190 (1990), 140 (153); Febrenbacher (Fn.46), §1 Rn.5; Tipke, Die
Steuetrechtsordnung, Band III, 1993, S. 1291 ff; Seer, in: Tipke/Lang (Fn. 46), § 1
Rn. 34; Driien, in: Tipke/Kruse (Fn.50), §4 AO Rn. 264, 324; vgl. auch: Engisch,
Einfihrung in das juristische Denken, 10. Aufl. 2005, S. 95, S. 211, ,Relativitit der
Rechtsbegriffe®.
8 Englisch, in: Tipke/Lang (Fn. 46), § 5 Ra. 70; Drijen, in: Tipke/Kruse (Fn. 50), § 4 AO
Rn. 326; Febrenbacher (Fn. 46), § 1 Rn. 5; Gersch, in: Klein (Fn. 49), § 4 AO Rn. 34; Tipke
(Fn. 77), S. 1292.
7 In diese Richtung auch Driien/ Kersting (Fn. 5), Ra. 40.
80 So auch Schinfeld/ Haus/ Bergmann (Fn. 36), S. 2325; Drijen/ Kersting (Fn. 5), Ra. 50 f.
81 Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 61.
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Bindungswirkung hier nicht statuiert wurde. Es muss vielmehr aus der grund-
sitzlichen Zustindigkeit der Finanzverwaltung und der Finanzgerichte fur
Steuersachen (Art. 108 GG — Steuerverwaltungshoheit) geschlossen werden,
dass deren Entscheidungskompetenz nicht eingeschrinkt werden sollte.82

Zu Teilen wird argumentiert, dass §4 Abs.5 S.1 Nr.8 S.4 EStG eine
Ausnahmeregelung sei,®? die ,,nicht entgegen dem Gesetzeswortlant iiber eine extensive
Auslegung  zum  Regellfall werden solf8*. Im Hinblick auf die zuvor erfolgte
grammatikalische Auslegung trifft jedenfalls der Vorwurf, dass die Auslegung
entgegen dem Wortlaut erfolge, nicht zu. Der Wortlaut legt schlieBlich gerade
eine wirtschaftliche Sicht nahe. Dem Gesetzeswortlaut widersprechen wiirde
also vielmehr die Auffassung, dass eine Abschépfung von der Behérde
subjektiv bezweckt werden muss. SchlieBlich findet sich hierfir kein
Anhaltspunkt im Wortlaut der Vorschrift. Eine restriktive Auslegung von
Ausnahmevorschriften entspricht aber zumindest den in mehreren Utrteilen
zum Ausdruck kommenden methodischen Grundsitzen des BFFH.85 Allerdings
ist die Annahme, dass es sich bei § 4 Abs. 5S. 1 Nr. 8 S. 4 EStG um ecine solche
Ausnahmevorschrift handeln wiirde, zweifelhaft. Ein Abzug von Betriebsaus-
gaben ist im Steuerrecht, entsprechend den Ausfiihrungen zum objektiven
Nettoprinzip, schlieBlich grundsitzlich vollumfinglich méglich. Dieser Grund-
satz wird durch die Rickausnahme in §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S.4EStG
wiederhergestellt. Systemwidrig ist deshalb aus steuetlicher Sicht gerade das
Abzugsverbot in §4 Abs.5 S.1 Nr.8 S.1EStG.3¢ Insofern ergibt eine
systematische Auslegung, dass es entscheidend auf das wirtschaftliche Ergebnis
der Geldbufle ankommen muss.

¢) Historische/ S ubjektiv-teleologische Anslegung

Entscheidende Argumente fiir dieses Ergebnis liefert letztlich auch eine sub-
jektiv-teleologische Auslegung. Die Historie der Vorschrift wurde zuvor bereits
eingehend dargestellt. Anlass fir die Einfihrung von S. 4 war ein Urteil des
BV erfG.87 Ausweislich der Gesetzunterlagen war die Vorschrift an dieses Urteil
ausdricklich angelehnt und sollte die darin problematisierte Doppelbelastung

82 So auch Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 61.
83 Vgl. Schall (Fn. 68), S. 1522; Kriiger (Fn. 53), S. 901; Bruschke (Fn. 68), S. 492; siche
auch Kriger (Fn. 5), S. 80.
84 Schall (Fn. 68), S. 1522.
85 BFH, BStBL. II 1987, 259 (260); 1973, 536 (539 f.); BFH/NV 1999, 1040 (1041 ff.);
zu Recht ablehnend Larenz/ Canaris (Fa. 75), S. 175 £; Drijen, in: Tipke/Kruse (Fn. 50),
§ 4 AO Ra. 224; Koenig, in: Koenig, 3. Aufl. 2014, § 4 AO Rn. 92; Englisch, in: Tipke/
Lang (Fn. 46), § 5 Ra. 66.
86 So auch Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 41.
87 Vgl. dazu die Ausfihrungen unter C. I. 1.
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vermeiden, wenn die Kartellbehérden die Steuetlast nicht beriicksichtigen.88
Die Doppelbelastung in Form der ,,Strafsteuer” entsteht allein dadurch, dass
dem Unternehmer Geldmittel in Hoéhe seines wirtschaftlichen Vorteils
entzogen werden. Ob die Behérde dies auch bezwecken wollte oder behauptet,
dies bezwecken zu wollen, macht fiir die Entstehung der ,,Strafsteuer” dagegen
keinen Unterschied. Genauso wenig spielt es dafiir eine Rolle, ob die Geldbufie
im Kartellrecht als Abschépfung bezeichnet wurde.” Es handelt sich um einen
auf rein tatsdchlichen Zu- und Abflissen beruhenden Vorgang. Wenn der
Gesetzgeber diese Doppelbelastung also verhindern wollte, musste er darauf
auch bei der Frage, ob eine ,,Abschépfung® votliegt, abstellen. Es gibt dagegen
keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Vermeiden der Doppelbelastung in das
“Belieben® der Kartellbehérden gestellt werden sollte. Gegen eine derartige
Interpretation des gesetzgeberischen Willens, die auch die Annahme einer
Abschépfung bei einer kartellrechtlichen Ahndungsgeldbule moglich machen
wiirde, wird zu Teilen auf die Gesetzesbegriindung des § 81 Abs. 5 GWB von
2005 verwiesen.? Dort heil3t es: ,,Entsprechend dem enropdischen V orbild kinnen
BufSgelder kiinftig einen reinen Abndungszweck verfolgen. Es ist anerkannt, dass GeldbufSen
der Kommission ausschlieflich Sanktionscharakter haben wund keine Abschipfung des
wirtschaftlichen 1V orteils bezwecken (vgl. Urteil des Finanzgerichts Rhbeinland-Pfalz v. 15.
Juli 2003, 2 K 2377/01). Dazu ist aber festzustellen, dass die getroffenen
Aussagen die eingangs aufgeworfene Problemstellung gar nicht unmittelbar
betreffen. Denn die Frage dreht sich im Kern zunichst darum, ob eine
Abschépfung nur vorliegt, wenn die Kartellbehdrde dies auch so ausweist oder
ob es geniigt, dass eine Abschdpfung bewirkt wurde. Die Frage, ob EU-
Geldbufien eine Abschdpfung bezwecken oder nicht, wiirde sich erst in einem
zweiten Schritt stellen. So geht der BFH ebenfalls davon aus, dass EU-
GeldbuBien nicht der Abschopfung dienen.®? Dies hat ihn aber nicht daran
gehindert, ihnen eine abschépfende Wirkung zuzusprechen und sie fir
abzugsfihig zu halten.9? Insoweit steht die zitierte Gesetzesbegriindung gar
nicht in direktem Widerspruch zu einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise.?.
Zusammenfassend ist aus einer historischen Auslegung deshalb zu folgern, dass
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise angedacht war. Dies entspricht auch am

88 Begrindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/1108, S. 52.

89 Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 36.

90 So z.B. Schall (Fn. 68), S. 1519.

91 Begrundung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 15/3460, S. 67.

92 BFH, BFH/NV 2004, 959 (960).

93 BFH, BFH/NV 2004, 959 (960).

94Anders Drijen/ Kersting (Fn. 5), Rn. 127, die davon ausgehen, dass die Gesetzesbegriin-

dung im Widerspruch zu einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise und dem Urteil des

BFH stehen wiirde. Dies ist aber nicht zwingend der Fall, da der Gesetzgeber nur Aus-

sagen Uber die Zielrichtung trifft, nicht aber auf die steuerrechtliche Wertung eingeht.
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chesten dem der Norm vom Gesetzgeber beigemessenen Sinn und Zweck, eine
Doppelbelastung zu vermeiden.

d) Abweichendes Ergebnis anfgrund einer objektiv-teleologische Auslegung?

Neben dieser subjektiv-teleologischen Auslegung, die auf den Willen des
Gesetzgebers abstellt, wird zu Teilen auch eine objektiv-teleologische Ausle-
gung vorgenommen.?> Hierbei wird nicht auf den konkreten Zweck abgestellt,
den der Gesetzgeber der Norm beigemessen hat, sondern es erfolgt eine
Ausrichtung an abstrakten Prinzipien oder Rechtsideen.%

So beruft sich Kriger in seiner Argumentation unter anderem auf das Gerechtig-
keitsempfinden und die Effektivitit der BebuBlung.”” Auch Sehal/ fihrt aus, dass
es nicht rechtens sein kénne, dass die ohnehin geschidigte Allgemeinheit die
Geldbulen mitzufinanzieren hitte.%

Dem Gedanken der Umwilzung ist der BFH schon in einem Urteil von 1983
entgegengetreten.?” Dort ging es allgemein um die Frage des Abzugs von Geld-
buBlen. Der BFH argumentierte damals, dass eine Umwilzung deshalb nicht
vorlige, weil schon gar kein bestehender Anspruch der Allgemeinheit gekiirzt
werde.!% Die Abzugsfihigkeit von Betriebsausgaben sei keine Subvention oder
Privilegierung, sondern die sachgerechte Begrenzung des Steueranspruchs nach
dem objektiven Nettoprinzip.19' In der jetzigen Diskussion dreht sich die Frage
nur noch darum, in welchen Fillen eine Abschépfung vorliegt. Hier Gberzeu-
gen diese Argumente erst Recht, was sich auch an einer Gesamtbetrachtung
zeigt. Der Staat partizipiert ndmlich zunichst an den Mehreinnahmen. Dies
wird dann spiter durch die Abzugsfihigkeit der Abschépfung revidiert.
Dartiber hinaus flieBt dem Staatshaushalt aber auch der Ahndungsteil des
BuBigeldes zu, der steuerlich nicht geltend gemacht werden kann. Fiir den Staat
entsteht also insgesamt ein Uberschuss. Durch die Abzugsfihigkeit der

% So insbesondete Lareng/Canaris (Fn.75), S.153 ff.; Larenz, Methodenlehre det
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 333 ff.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, 1991, S. 453 ff,; in diese Richtung auch BFH, BStBI. 11 1993, 790 (792).
% Lareng/ Canaris (Fn. 75), S. 154; Larenz (Fn. 95), S. 333; vgl. Englisch, in: Tipke/Lang
(Fn. 46), § 5 Ra. 50; zu Recht kritisch: BVetfGE 128, 193, 209 ff.; Riithers/ Fischer/ Birk
(Fn. 75), § 22 Rn. 806 ff.; Riithers, Trendwende im BVerfG? Uber die Grenzen des
»Richtetstaates”, NJW 2009, 1461 f.; vgl. auch Rih//Ribl (Fn. 75), S. 631.
97 Vgl. Krijger (Fn. 53), S. 986 f.; Kriiger (Fn. 5), S. 81.
98 Schall (Fn. 68), S. 1522.
9 BFH, BStBL. 11 1984, 160 (166).
100 BFH, BStBL. 11 1984, 160 (166).
101BFH, BStBL. 11 1984, 160 (166); Ddllerer, GeldbuBBen als Betriebsausgaben — Anmer-
kung zu den Beschlissen des GrofBlen Senats der Bundesfinanzhofs vom 21.11.1983 —
GrS 2/82 und 3/82, BB 1984, 545 (546).
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Abschépfung entgehen dem Staat lediglich noch zusitzliche Mehreinnahmen
aus der ,,Strafsteuer”. Auf diesen Geldbetrag besteht aber von vorneherein
verfassungsrechtlich kein Anspruch, egal ob man den Abzug zulisst oder nicht.
Wirde man den Abzug vollstindig ausschlieBen, wire die Kartellbehdrde
schlieBlich verfassungsrechtlich verpflichtet, die Geldbufle entsprechend zu
mindern. Deshalb kann hier kaum davon gesprochen werden, dass die Allge-
meinheit die BuB3gelder finanziert, weil ihr die ,,Strafsteuer gar nicht zusteht.

Auch die Effektivitit der BebuBung ist bei genauerer Analyse kaum betrof-
fen.192 Entsprechend den Erlduterungen zu GeldbufBlen allgemein ist eine Buf3e
dann nicht mehr effektiv, wenn sie nicht sicherstellen kann, dass der
Unternehmer keinen Vorteil aus seinem Verhalten zieht und nicht abgeschreckt
wird.18 Zwar vermindert die Abzugsfihigkeit zweifelsohne die Wirkung der
BuBle. Allerdings wird dabei oft vernachldssigt, dass es lediglich um den Abzug
des Abschépfungsanteils geht. Kann dieser steuetlich geltend gemacht werden,
fihrt dies unter Bertlicksichtigung der urspriinglichen Besteuerung nur dazu,
dass dem Unternehmer insgesamt kein Gewinn verbleibt. Dariiber hinaus wird
er aber mit dem Ahndungsteil der BuB3e sanktioniert, der gerade nicht abzugs-
fihig ist. Mit diesem Teil der BuBle kann also sichergestellt, dass sich der
Verstof3 nicht lohnt und auch eine Abschreckung erfolgt. Besteht die Gefahr,
dass die BufBle aufgrund der fehlenden zusitzlichen Belastung durch die
wotrafsteuer” nicht hoch genug ausfillt, hindert auch niemand die Kartell-
behérde daran, den Ahndungsteil noch zu erhShen. Es ist aber eben aus
verfassungsrechtlichen Grinden zwingend, dass diese zusitzliche Belastung
nicht aus dem Steuerrecht resultiert.

Selbst, wenn man sich davon nicht iiberzeugen lisst, stellt sich schlieBlich das
Problem, dass mit dem Gerechtigkeitsempfinden und der Effektivitit der
BuBlen nur allgemein gegen einen Abzug argumentiert werden kann. Sowohl
cine cher formelle als auch eine wirtschaftliche Sichtweise gehen aber davon
aus, dass zumindest in ein paar Fillen eine Abschépfung vorliegt und damit ein
Abzug méglich ist. SchlieBt man sich nun der Meinung an, die den Abzug in
der groBBtmdoglichen Zahl der Fille ausschlie3t, weil man grundlegend mit einem
Abzug nicht einverstanden ist, handelt es sich dabei nicht um eine juristische
Argumentation, sondern um eine ergebnisorientierte Entscheidung nach dem
personlichen ,,Bauchgefihl®. Aus der Gefahr einer ,,Umwilzung auf die
Allgemeinheit™ ldsst sich beispielsweise nicht denklogisch folgern, dass die

Aussagen der Europiischen Kommission entscheidend fiir die Bestimmung des

12Tn diese Richtung gehend auch Drien/Kersting (Fn.5), Ro. 222; Eilers/ Klusman
(Fn. 31), S. 298.
103 Vgl. dazu die grundlegenden Erliuterungen zur Bemessung von BufB3en unter B. II.
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Abschépfungsanteils im deutschen Steuerrecht sein sollen. Eine Entscheidung
aus rechtspolitischen Grinden zu treffen ist aber dem demokratisch
legitimierten Gesetzgeber vorbehalten. Der Rechtsanwender darf die getroffene
Entscheidung grundsitzlich nur umsetzen und sich nicht ,,vom Diener gum Herren
des  Gesetzes™ 104 aufschwingen. Etwas anderes kann nur im Bereich der
Rechtsfortbildung gelten, welche aber eine Regelungsliicke voraussetzen
wiirde.!%> Auch aus einer teleologischen Auslegung lassen sich insoweit keine
Argumente gegen eine wirtschaftliche Betrachtungsweise gewinnen.

¢) Anderweitige Herleitung einer Bindungswirkung

Wenn aus §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S. 4 EStG keine Bindungswirkung gefolgert
werden kann, stellt sich schlieBlich noch die Frage, ob sich eine formelle
Bindungswirkung anderweitig begriinden ldsst. Prinzipiell ist hierfir eine
gesetzliche Grundlage notwendig, 1 wie es auch bei den aufgefithrten
Beispielen im Rahmen der systematischen Auslegung der Fall ist. Bei Kartell-
geldbuBlen findet sich aber auch abseits des §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S. 4 EStG
keine einschligige Vorschrift. Der BFH hat allerdings in einem Einzelfall trotz
fehlender gesetzlicher Regelung eine Bindungswirkung im Sinne des § 171
Abs. 10 AO angenommen. 17 Begriindet wurde diese Ausnahme mit der
fehlenden Sachkompetenz der Finanzbehdrden, da es im konkreten Fall um die
Frage ging, ob beim Steuerpflichtigen eine kérperliche Behinderung vorlag.108
Die Annahme einer nicht-gesetzlichen Bindungswirkung ist allerdings starker
Kritik begegnet und die Argumentation wurde in spiteren Verfahren auch nicht
wieder aufgegriffen, weil mit ihr eine fehlende Rechtssicherheit einhergeht.!??
Fir KartellgeldbuBen wire die Annahme einer ausnahmsweisen Bindungs-
wirkung dariber hinaus aber auch nicht sachgemif3.!10 So ist es erstens so, dass
den Finanzbehdrden wohl kaum die Fertigkeiten fehlen, die wirtschaftlichen

104 So pragnant formuliert von Riithers/ Fischer/ Birk (Fn. 75), § 22 Ra. 812.
105 Vgl. Riithers/ Fischer/ Birk (Fn. 75), § 23 Ra. 822 {f.; Gersch, in: Klein (Fn. 49), § 4 AO
Rn. 36; Englisch, in: Tipke/Lang (Fn. 46), § 5 Ra. 74 ff.; Robl/Rib! (Fn. 75), S. 635 £,
Koenig, in: Koenig (Fn. 85), {4 AO Rn. 112 f.
106 BFH, BStBL. 11 1988, 981 (982); 1982, 80 (81 f.); 1980, 682 (684); Riisken, in: Klein
(Fn. 49), §171 AO Rn. 104; Banniza, in: Hubschmann/Hepp/Spitaler, 238. Aktuali-
sierung 2016, § 171 AO Ra. 207; Kruse, in: Tipke/Kruse (Fn.50), § 171 AO Ra. 90;
Driien/Kersting (Fn. 5), Ra. 61.
107 BFH, BStBL. 11 1986, 245 (246).
108 BFH, BStBL. II 1986, 245 (246).
109 Vel. Banniza, in: Huibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 106), § 171 AO Ra. 207; Riisken,
in: Klein (Fn.49), §171 AO Ra. 104; Kruse, in: Tipke/Kruse, (Fn.50) §171 AO
Rn. 90a; Driien/ Kersting (Fn. 5), Ra. 61.
110 Anders wohl Kriger (Fn. 53), S.900: ,Verhingt die Bufigeldbehérde kraft ihrer
Sachkompetenz eine reine Ahndungsgeldbufle, ist diese Entscheidung — jedenfalls
grundsatzlich — auch fiir die Finanzbeh6érden und die FG bindend®.
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Auswirkungen bestimmter Vorginge zu beurteilen — es handelt sich dabei
vielmehr um das ,,Hausgnt* der Finanzverwaltung.!!’ Im Kern geht es auch
ohnehin um steuerrechtliche Fragen und nicht um kartellrechtliche.!'? Letztlich
dirften die Kartellbehérden, gerade die Europidische Kommission, wohl auch
kaum daran interessiert sein, Teile ihrer BuBlen zum Abzug zuzulassen. Ob
insoweit eine vollig unvoreingenommene Entscheidung erfolgt, die keiner
Kontrolle der Finanzverwaltung mehr bedarf, ist deshalb zweifelhaft. Es
bestinde die Gefahr, dass die Behorden ,,nach Gutsherrenart 113 Gber den
steuerlichen Abzug entscheiden konnten. Dies ldsst sich mit der hohen
Grundrechtsrelevanz des §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S.4 EStG nicht in Einklang
bringen und ist deshalb abzulehnen.

Auch aus Art. 15 Kartell-VO ldsst sich keine Bindungswirkung fiir die Ent-
scheidungen der Kommission folgern. So hat der E#GH in dem Utteil Inspectenr
van de Belastingdienst ./. X BV zwar eine mogliche Beeintrichtigung des Binnen-
marktes durch eine steuerliche Abzugsfihigkeit dargelegt und es demzufolge
der Kommission gestattet, sich in dem Verfahren zu duflern.'* Dies bedeutet
aber eben auch nur, dass die Kommission als amicus curiae Stellung nehmen darf
und nicht, dass ein Gericht diesen AuBerungen folgen muss.!!> Die steuerliche
Entscheidungshoheit der Finanzgerichte und der Finanzbehorde itber das
Vortliegen einer Abschépfung bleibt also auch in diesem Fall unangetastet.

) Zwischenergebnis

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass eine Betrachtungsweise
vorzugswirdig ist, die sich an den tatsichlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen
orientiert. Eine Bindung an die Entscheidungen der Kartellbehdrden ist
dagegen abzulehnen.

ITI. Anwendung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise

Angesichts dieses Ergebnisses soll nun genauer auf die Voraussetzungen einer
Abschoépfung bei einer wirtschaftlichen Betrachtung eingegangen werden.
AnschlieBend werden auch die Anwendungsergebnisse der hier vertretenen

1 Drijen/ Kersting (Fn. 5), Rn. 61.
12 Fpd.
13 _Achenbach, BGH: Steuerfreiee Mehrerlésabschépfung bei Kartellverstof3 (Urteilsan-
mkerung zu BGH, Beschluf3 v. 25.4.2005 — KRB 22/04), NStZ 2006, 231 (233).
14 ExGH, C-429/07, ECLIEU:C:2009:359, Rn. 39 f. — Inspectenr van de Belastingdienst ./ .
X BV
115In diese Richtung auch Drien/Kersting (Fn. 5), Rn. 220; Haus (Fn. 8), S. 2068, die
richtigerweise auch betonen, dass es in dem Urteil um den Abzug der gesamten
Gelbufle ging.
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Ansicht dargestellt und mit den anderen Herangehensweisen verglichen.

1. Konkretisierung der Voraussetzungen in  Literatur und
Rechtsprechung

Auch wenn sich die Literatur weitestgehend einig ist, dass eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise maBigeblich sein soll, hat eine Konkretisierung der Vorgaben
bisher kaum stattgefunden. Es ist insoweit noch nicht abschlieBend geklirt,
wann davon auszugehen ist, dass eine Geldbufle eine Abschépfung bewirkt hat.
So fithrt der Erste Senat des BFH lediglich aus, dass jede ,,betragsmalfige Korres-
pondeng, zwischen der Hobe der Strafe oder BufSe einerseits und dem wirtschaftlichen 1 orteil
andererseits zur Abziebbarkeit fithren solf116. Dass sich Buf3e und wirtschaftlicher
Vorteil in ihrer Héhe entsprechen miissen, kann damit kaum gemeint sein,
schlieBlich wird bei der Bemessung ja gerade darauf geachtet, dass die Buflen
den wirtschaftlichen Vorteil ibersteigen. Auch das Abstellen auf eine exakte
Berechnung des wirtschaftlichen Vorteils wire nicht zielfithrend, da die
Behorden dies wenn Uberhaupt nur niherungsweise tun. Im konkreten Fall
wurde eine Abschépfung letztlich aber dann bejaht, weil ein mittelbarer
Zusammenhang zwischen Mehrerlés und Héhe der Geldbul3e bestanden haben
soll.!17 Entscheidend soll also anscheinend sein, dass der wirtschaftliche Vorteil
bei der Berechnung zumindest in gewissem Malle berticksichtigt wird. Dass die
Formel der “betragsmiBiigen Korrespondenz viel Spielraum offenlisst, zeigt
auch das spiter ergangene Urteil des Vierten Senats des BFH v. 7.11.2013. Der
Vierte Senat schlieBt sich darin zunichst der Ansicht des Ersten Senats an, ist in
seiner Beurteilung aber deutlich restriktiver.!!8 Verlangt wird wohl nicht nur ein
mittelbarer Zusammenhang zum Mehrerlds, sondern ein unmittelbarer. So
wurde eine abschopfende Wirkung des Grundbetrags von EU-Geldbulien
abgelehnt, weil hier nicht explizit auf den wirtschaftlichen Vorteil eingegangen
werde.!1? Erfolgt dagegen ein Aufschlag, um den wirtschaftlichen Vorteil zu
Gbersteigen, soll eine Abschépfung durchaus in Betracht kommen, weil hier
explizit auf den wirtschaftlichen Vorteil Bezug genommen werde.!20

Die Literatur tendiert eher zur Sichtweise des Ersten Senats und hat das Urteil
des Vierten Senats stark kritisiert.'?! Eine Abschopfung wird zumeist damit her-

116 BFH, BFH/NV 2004, 959 (960).
117 BFH, BFH/NV 2004, 959 (960).
118 BFH, BStBL 11 2014, 306 (310, Ra. 26 £.).
119 BFH, BStBL 11 2014, 306 (311, Rn. 30 £., 33).
120 BFH, BStBL 11 2014, 306 (311, Ra. 33).
120 Vgl. Kruschke, in: Herrmann/Heuet/Raupach (Fn. 6), §4 EStG Ra. 1736; Eilers/
Kiusmann (Fn. 31), S. 25 ff.; Haus (Fn. 8), S. 20606 ff.; Dethof (Fn. 36), S. 53.
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geleitet, dass die Bule umsatz- oder mehrerlésbezogen berechnet wurde.'22 Als
grundsitzliche Argumentation dient dabei die Uberlegung, dass jede BuB3e auch
abschopfen miisse, weil die BuBle ansonsten gar nicht ihre abschreckende
Wirkung entfalten kénne.'23 Man geht deshalb davon aus, dass im Prinzip jede
BuBle grundsitzlich auch einen Abschépfungsanteil enthdlt. Heyers scheint
dagegen in die Richtung des Vierten Senats zu tendieren.!?* So bejaht er bei EU-
Geldbufien eine Abschépfung ebenfalls nur dann, wenn ein Aufschlag erfolgt,
weil erst dann eine betragsmiBlige Korrespondenz mit dem wirtschaftlichen
Vorteil bestehe. 125 Bei AhndungsgeldbuBlen des Bundeskartellamts seien
Abschépfungsgesichtspunkte gar nicht erkennbar, weil es bei der Bemessung
entscheidend auf die Grofie des Unternehmens ankime und der wirtschaftliche
Vorteil nicht bertucksichtigt werde.126 Driien/ Kersting haben die Voraussetzungen
ciner abschopfenden Wirkung erstmals ausfihtlich ausgearbeitet.!?” Sie kom-
men dabei zu dem Ergebnis, dass eine Abschépfung wirtschaftlich betrachtet
schon allein dadurch bewirkt werde, dass dem Unternehmer Geldmittel in
Hohe des wirtschaftlichen Vorteils entzogen werden.!28 Weitere Anforderungen
bestehen bei dieser ,,saldierende Betrachtungsweise® nicht — es reiche aus, dass
die GeldbuBle kausal aufgrund des GesetzesverstoB3es festgesetzt wurde.!2?

2. Eigene Sichtweise zu den konkreten Voraussetzungen

Die soeben etliuterte saldierende Betrachtungsweise von Drien/ Kersting trifft in
ihrer Grundannahme zu. Denn schon bei der Auslegung hat sich ergeben, dass
es bei §4 Abs.5 S.1 Nr.8 S.4EStG allein auf die wirtschaftlichen
Auswirkungen der Geldbuf3e ankommt. Eine Abschdépfung wird wirtschaftlich
betrachtet eben schlicht dadurch bewirkt, dass dem Unternehmer Geldmittel
entzogen werden. Dies setzt freilich voraus, dass tiberhaupt etwas abgeschopft
werden kann.’30 Die Héhe der Abschépfung muss deshalb zwingend auf den
wirtschaftlichen Vorteil begrenzt sein.

122 Werder/ Rudolf (Fn. 56), S.674; Freng (Fn.22), Ra. 2946; Eilers/Schneider (Fn. 72),
S. 1508; Schinfeld/ Hans/ Bergmann (Fn. 36), S. 2324 £; Haus (Fn.8), S.2070; Kiegler
(Fn. 19), S. 1976 £.; Dethof (Fn. 306), S. 53.
123 Haus (Fn. 8), S.2070; Kruschke, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 6), §4 EStG
Rn. 1736; Eilers/ Schneider (Fn.72), S.1508; Liideke/Skala (Fn.72), S.1439; Kiegler
(Fn. 19), S.1977; Schinfeld/ Hans/ Bergmann (Fn. 36), S.2324; Scholz/Hans (Fn. 12),
S. 683; Klein/ Kubn (Fn. 56), S. 208; Siehe dazu auch B. II.
124 Heyers (Fn. 19), S. 1193 ff.
125 Ebd., S. 1193 f.
126 Ebd., S. 1194 1.
127 Drijen/ Kersting (Fn. 5), Rn. 72 ff.
128 Ebd., Rn. 73, 78.
129 Ebd., (Fn. 5), Rn. 73 ff.
130 Kriiger (Fn. 53), S. 900.
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Allerdings kann auf eine Beziehung zwischen Geldbufle und wirtschaftlichem
Vorteil nicht voéllig verzichtet werden. Hierbei allein auf die Kausalitit
abzustellen reicht nicht aus, weil sonst keine sinnvolle Abgrenzung mehr
zwischen Abschoépfung und Ahndung méglich ist. Eine fehlende Abgrenzung
konnte bei KartellbuBen aber zu erheblichen Problemen fithren. Denn eine
Abschépfung ist im Kartellrecht nicht nur durch Geldbuflen, sondern auch im
Verwaltungsweg und durch private Schadensersatzklagen denkbar. Es besteht
also hypothetisch die Méglichkeit, dass der Vorteil anderweitig vollstindig
abgeschopft wird. Eine solche Abschoépfung durch Klagen oder den
Verwaltungsweg wire beim Unternehmer steuerlich abzugsfihig — es besteht
schlieBlich kein Abzugsverbot (objektives Nettoprinzip). Die Kartellbehorde
konnte sich in diesem hypothetischen Fall darauf beschrinken, eine Geldbulle
festzusetzen, mit der sichergestellt wird, dass der Unternehmer insgesamt tber
seinen wirtschaftlichen Vorteil hinaus bestraft wird. Stellte man alleine darauf
ab, dass dem Unternehmer aufgrund eines Wettbewerbsverstof3es Geldmittel
entzogen werden, wie es die ,saldierende Betrachtungsweise® tut, wire diese
“tatsichliche Ahndungsgeldbuf3e nach §4 Abs.5 S.1 Nr. 8 S. 4 EStG eben-
falls abzugsfihig. Der Unternehmer kénnte also zweimal eine Abschépfung
steuerlich geltend machen, obwohl tatsidchlich nur einmal iiber die Schadens-
ersatzklagen oder den Verwaltungsweg abgeschopft wurde. Durch die
steuerliche Geltendmachung der Abschdpfung wiirde eine Doppelbelastung
auch bereits vollstindig vermieden werden, sodass eine saldierende Betrach-
tungsweise hier tiber das Ziel hinausschieBen wiirde. Weiterhin wire die Einheit
der Rechtsordnung in dieser hypothetischen Konstellation stark beeintrichtigt,
weil die BuBle der Kartellbehorde in diesem Fall eben tatsichlich nur der
Ahndung dient und somit eine Sanktion darstellt.

Nun ist das derzeitige Kartellrechtssystem von dieser hypothetischen
Konstellation noch weit entfernt,'3! sodass eine saldierende Betrachtungsweise
momentan zu gut vertretbaren Ergebnissen gelangt. Hiermit stiitzten letztlich
auch Driien/ Kersting ihre Ansicht.!32 Eine Sichtweise, die im konkreten Moment
zutrifft, im ndchsten Moment aber héchst fragwiirdige Ergebnisse liefern
koénnte, kann allerdings nicht Uberzeugen. Eine Beziehung zwischen dem
wirtschaftlichen Vorteil und der Geldbuf3e ist deshalb in dem Maf3e notwendig,
als dass die Geldbul3e objektiv darauf gerichtet sein muss, den wirtschaftlichen
Vorteil zu entzichen. Statt einer reinen Kausalitit zwischen Verstofl und
Geldbufie muss also gewissermallen eine (objektive) Finalitit in Bezug auf die

131 Siehe dazu die Ausfithrugen unter B. Private Schadensersatzklagen stehen noch vor
gewichtigen Problemen und eine Vorteilabschépfung erfolgt in der Praxis nicht.
132 Drdjen/ Kersting (Fn. 5), Rn. 133, 140 ff.
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Abschépfung notwendig sein. Es ist deshalb richtigerweise erst dann davon
auszugehen, dass eine Abschépfung bewirkt wurde, wenn dem Unternehmer
Geldmittel entzogen wurden, ein widerrechtlich erzielter Vorteil bei ihm
tberhaupt vorhanden ist und aus den objektiven Umstinden zu schlieBen ist,
dass der wirtschaftliche Vorteil gerade durch die Buie entzogen werden soll.
Hierbei muss es dann auf eine Betrachtung im Einzelfall ankommen. Anhalts-
punkte kdnnen dabei sein, dass die Bue sich am wirtschaftlichen Vorteil oder
an dhnlichen Werten ausrichtet, dass eine Erhéhung vorgesehen ist, um den
wirtschaftlichen Vorteil zu ibersteigen und dass andere Methoden zur
Abschépfung nicht vorgenommen werden oder praktisch keine Abschépfung
leisten konnen. Ein schwaches Indiz kann letztlich auch sein, dass die BuBle
hoher als der wirtschaftliche Vorteil ausfillt.

Diese Sichtweise ldsst sich auch mit der Entstehungsgeschichte und dem
subjektiven Telos der Vorschrift begrinden. SchlieBlich muss auf der einen
Seite sichergestellt werden, dass eine Doppelbelastung vermieden wird. Auf der
anderen Seite gebietet die Einheit der Rechtsordnung aber auch, dass eine reine
Ahndung eines widerrechtlichen Verhaltens nicht abzugsfihig ist.

3. Anwendungsergebnisse

Hinsichtlich der Buigelder der Europdischen Kommission lisst sich aus diesem
Ansatz folgern, dass grundsitzlich eine Abschépfung bewirkt wird. Denn zum
einen wird durch den variablen Prozentsatz niherungsweise der wirtschaftliche
Vorteil berechnet.!?? Zum anderen ist auch eine Erh6hung vorgesehen, um den
tatsdchlichen wirtschaftlichen Vorteil zu Gbersteigen, falls die Schitzung des
wirtschaftlichen Vorteils zu niedrig ausfillt.!3* Dies legt es nahe, dass die Bu3en
eine Abschépfung bezwecken, weil man ansonsten den wirtschaftlichen Vorteil
nicht berechnen, geschweige denn ibertreffen musste. Neben der BuBle bleiben
aus europdischer Sicht nur private Schadensersatzklagen als alternatives Instru-
ment zur Abschopfung tibrig.135 Hier besteht aber das Problem, dass aufgrund
von Schwierigkeiten bei der Beweislast und der Atomisierung des Schadens
derzeit von keiner umfangreichen Abschépfung auszugehen ist. 136 Diese
Probleme bestanden 20006, als die Leitlinien der EU-Kommission veroffentlicht

133 Siehe dies Ausfihrungen unter B. ITI.
134 Tz. 31 EU-Buligeldleitlinien; siche oben unter B. III.
135 Zwar wire es theoretisch moglich, dass das Bundeskartellamt auch bei EU-
GeldbuBlen eine Abschépfung im Verwaltungsweg vornimmt. Bei EU-GeldbuBlen
werden die Regelungen in den Mitgliedsstaaten aber nicht berticksichtigt und ein
Abschopfungsverfahren gibt es keineswegs in allen Lindern, sodass dieses Verfahren
hier vernachlissigt werden kann, zumal es zumindest in Deutschland praktisch nicht
angewendet wird.
136 Siehe dazu B. 1.
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wurden noch deutlicher als heute. Es ist deshalb bei diesen Bulen grundsitzlich
von einer Abschépfung auszugehen.

Bei den BuBlen des Bundeskartellamts mag die Lage dem ersten Anschein nach
anders erscheinen. Hier besteht nidmlich auch die Moglichkeit, eine
Abschépfung im Verwaltungsverfahren vorzunehmen und die Bufligeld-
berechnung richtet sich weniger stark am wirtschaftlichen Vorteil aus. Dies
zeigt sich durch den fixen Prozentsatz am tatbezogenen Umsatz, die hohe
Gewichtung der GroéBe des Unternehmens und daran, dass eine Erhéhung
aufgrund eines besonderen Gewinn- und Schadenspotentials nur ausnahms-
weise erfolgt.!3” Insoweit wire ein kartellrechtliches System denkbar, in dem
durch die BuBle nur geahndet und eine Abschdépfung durch Schadensersatz-
klagen und im Verwaltungswege vorgenommen wird. Dem wiirde auch § 81
Abs. 5 S.2 GWB entsprechen, wonach bei der Bemessung des Bufligeldes
berticksichtigt werden soll, wenn eine reine Ahndungsgeldbul3e ausgesprochen
wird. Diese Norm lieBe sich niamlich so verstehen, dass die Bufle um den
Abschépfungsanteil gekiirzt werden muss, weil eine Abschdpfung auf anderem
Wege angedacht ist. 138 Allerdings wird dieses theoretische und gesetzlich wohl
auch so angedachte System derzeit kaum umgesetzt. Wie soeben erneut
dargelegt, stehen private Schadensersatzklagen nidmlich noch vor gewichtigen
Problemen und auch eine Abschépfung im Verwaltungswege erfolgt in der
Praxis nicht. Warum das Verwaltungsverfahren derzeit nicht angewendet wird,
ist nicht ganz klar. Man kann dies wohl zum einen darauf zurtickfihren, dass es
aus Sicht der Kartellbeh6rde undkonomisch ist, neben der Verhingung der
GeldbuBBe noch ein weiteres Verfahren durchzufithren, 13 zumal eine
Abschépfung nach § 34 Abs. 1 GWB gemil dessen Abs. 2 gegeniiber Schaden-
sersatzklagen subsididr ist und der Bundeshaushalt deshalb im Vergleich zu
ciner Abschopfung durch eine GeldbuBe Kirzungen hinnehmen misste.
Wollte man dem Bundeskartellamt Boswilligkeit unterstellen, wire es auch
denkbar, dass durch eine verdeckte Abschépfung unter dem Deckmantel einer
Ahndungsgeldbufie die steuerlichen Unklarheiten ausgenutzt werden. Jedenfalls
muss aufgrund der fehlenden anderweitigen Abschépfung derzeit noch davon
ausgegangen werden, dass in der Regel eine Abschépfung durch die Buflien

137 Siehe oben B. IIL.; vgl. auch Heyers (Fn. 19), S. 1194 f., der deshalb eine Abschéop-
fung ablehnt.
138 Begrindung des Regierungsentwurfs zur 7. GWB Novelle, BT-Drucks. 15/3640,
S. 42; Rebbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn. 10), § 81 GWB Ra. 123;
Dannecker/ Biermann, in: Immenga/Mestmicker (Fn.9), §81 GWB Rn.559; a.A.
Bechtold/ Bosch (Fn. 68), § 81 GWB Ra. 50, die davon ausgehen, dass die steuetliche
Nichtabzugsfihigkeit beriicksichtigt werden soll.
139 Raum, in: Langen/Bunte (Fn. 15), § 81 GWB Ra. 169; Alexander (Fn. 37), S. 459.
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erfolgt. Gerade bei deutschen Kartellbulen, aber auch bei EU-Geldbuflen ist
letztlich, wie bereits gesagt, aber immer eine Einzelfallentscheidung notwendig.

4. Vergleich und Stellungnahme zu den anderen Herangehensweisen

Mit der Anlehnung an den wirtschaftlichen Vorteil als Kriterium dhnelt die hier
vertretene Sichtweise auf den ersten Blick der Ansicht des Ersten Senats des
BFH und einiger Stimmen aus der Literatur. Mit dem Ersten Senat kann in
gewisser Weise auch tatsichlich eine I“Jbereinstimmung festgestellt werden, da
dieser letztlich auch anhand einer Korrespondenz mit dem wirtschaftlichen
Vorteil argumentiert und aufgrund des Vortliegens einer mittelbaren Abschop-
fung entschieden hat.!% Da bisher nur ein Urteil zu dieser Sichtweise ergangen
ist und die Vorgaben dort nicht umfassend erldutert worden sind, kann aber
nicht endgiltig beurteilt werden, in welche Richtung der Erste Senat des BEFH
tatsdchlich tendiert, zumal sich dessen Besetzung inzwischen gedndert hat!'4!
und seit dem Urteil mehrere Jahre vergangen sind. Mit der Literatur besteht die
Ahnlichkeit dagegen bei niherer Betrachtung nicht. Denn die Umsatzbezogen-
heit stellt hier kein bloBes Indiz, sondern ein ,konstitutives Merkmal dar.
Hiermit begegnet man bei dem hypothetischen Fall einer vollstindigen ander-
weitigen Abschopfung genau den Problemen, die durch die hier vertretene
Ansicht verhindert werden sollen. Denn auch eine Bulle zur reinen Bestrafung
des Unternehmers kénnte zu Teilen an den Umsatz ankniipfen.'#2 Weiterhin ist
wegen der anderweitigen Abschépfungsmdéglichkeiten eben auch der Schluss
nicht immer richtig, dass eine Bufle nur abschrecken kann, wenn sie auch
abschopft.

Dies sieht richtigerweise auch Heyers so.'43 Allerdings unterstellt seine Sicht-
weise zu den deutschen KartellbuBlen den beschriebenen hypothetischen
Zustand, ohne ihn zu iberpriifen. Bei einer wirtschaftlichen Sichtweise miissen
aber die tatsichlichen Gegebenheiten entscheidend sein. Nur weil das Bundes-
kartellamt auch im Verwaltungsverfahren abschépfen kénnte oder es dies nach
der kartellrechtlichen Systematik sollte, heiit das nicht, dass es dies auch
wirklich tut. Es kann deshalb nicht pauschal argumentiert werden, dass keine
Abschépfung durch die Bulen erfolgen soll, nur, weil dies nach den Buligeld-
leitlinien naheliegt. De facto ist nimlich wohl genau vom Gegenteil auszugehen,

so dass man mit dieser Ansicht eine ,,Strafsteuer nicht verhindern kann. Seine

140 BFH, BStBI. 11 2014, 306, 311 Rn. 30 ff.
141 Siche unter: http://www.bundesfinanzhof.de/gericht/geschaeftsverteilung
(letzter Abruf: 11.6.2017).
192 Frotscher/ Genrts (Fn. 56), § 4 EStG Rn. 843; in diese Richtung gehend auch Kriger
(Fn. 53), S. 899.
143 Heyers (Fn. 19), S. 1198.
187
StudZR Wissenschaft Online 1/2017 — www.WissOn.studzr.de



Gegenfurtner KartellbuB3en im Steuerrecht

Argumentation zu EU-GeldbuBlen und auch die des VZerten Senats des BFH sind
ebenfalls nicht unproblematisch. Denn der Grundbetrag dient gerade dazu den
wirtschaftlichen Vorteil niherungsweise zu berechnen, so dass es nicht
Gberzeugt, hier eine Abschépfung vollstindig auszuschlieBen.!** Daraus, dass
ausnahmsweise ein Aufschlag notwendig ist, um den wirtschaftlichen Vorteil zu
Gbersteigen, folgt implizit auch schon, dass dies normalerweise bereits durch
den Grundbetrag sichergestellt wird.!45 Letztlich verhindert diese Sicht eine
Doppelbelastung durch die ,,Strafsteuer ebenfalls nicht.

Wie sich aus diesem Vergleich zu den anderen Ansichten zeigt, kann also
letztlich nur durch das Kriterium der Finalitit sichergestellt werden, dass weder

eine Doppelbelastung noch ein zweifacher Abzug méglich ist.

D. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es bei der Anwendung des § 4 Abs. 5
S. 1 Nr. 8 S. 4 EStG allein auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ankommt.
Zu fragen ist, ob eine Abschopfung bewirkt wurde. Damit eine Doppelbelas-
tung nicht entstehen kann, muss es dabei zunichst nur darauf ankommen, ob
dem Unternehmer Geldmitteln entzogen wurden. Allerdings ist einschrinkend
auch zu fordern, dass die GeldbuBle objektiv auf die Abschopfung des wirt-
schaftlichen Vorteils gerichtet ist, weil ansonsten die Gefahr eines doppelten
steuerlichen Abzugs droht. Die Thematik wird in naher Zukunft Gerichte und
Literatur wohl noch weiter beschiftigen. So ist nach einem Utteil des FG
Kiln'46 wieder ein Verfahren iber den Abzug einer Bu3e des Bundeskartellamts
vot dem BFH (Az: I R 2/17) anhingig. Nachdem sich das FG nur sehr
oberflichlich mit der Thematik auseinandergesetzt hat, wire eine ausfithrliche
Diskussion der verschiedenen Lésungsansitze und der zahlreichen erschiene-
nen Publikationen durch den BFH wunschenswert. Weiterhin bleibt noch zu

kliren, ob ein teilweiser Abzug der KartellbuBlen gegen das europarechtliche
Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV verst683t.147

Auch die jungsten kartellrechtlichen Entwicklungen kénnten fiir die steuetliche
Debatte relevant werden. So wird derzeit eine EU-Richtlinie zur Stirkung der
privatrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts durch die 9. GWB Novelle
umgesetzt. Weiter wird auch seit lingerem die Einfihrung einer Opz-out-Class-

144 Haus (Fn. 8), S. 2070; Eilers/ Esser-Wellié/ Ortmann/ Schubert (Fn. 31), S. 667; Eilers/
Kiusmann (Fn. 31), S. 298.
145 Haus (Fn. 8), S. 2069.
146 FG Koln, Urteil v. 24.11.2016, BeckRS 2016, 113908.
147 Siehe dazu Driien/ Kersting (Fn. 5), Rn. 55 ff.
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Action nach amerikanischem Vorbild diskutiert.!*® Mit den Auswirkungen von
anderen Abschopfungsméglichkeiten auf die Beurteilung der abschépfenden
Wirkung der BuBligelder wurde sich im Steuerrecht bisher kaum auseinander-
gesetzt, so dass abzuwarten bleibt, wie die verstirkte Rolle der Schadens-
ersatzklagen Beriicksichtigung findet.

Alles in allem wire eine Anndherung von Kartellrecht und Steuerrecht
wulnschenswert. Wirde man im Kartellrecht ein System etablieren, welches
Ahndung und Abschépfung klar trennt und dies auch in der Praxis transparent
so umsetzten, wiirde die Beurteilung im Steuerrecht stark vereinfacht werden.
Im Gegenzug wiren dann auch die steuerlichen Folgen der Bufle besser
abzusehen und man konnte die BuBlen in einem solchen Mal3 erhohen, dass
sich aufgrund der teilweisen steuerlichen Abzugsfihigkeit keine Probleme bei
der Durchsetzung des Kartellrechts ergeben.

148 Vel. nur Bien (Fn. 37), S. 12 ff.; Hempel, War da nicht noch etwas? — Zum kollektiven
Rechtsschutz im Kartellrecht, NZKart 2013, 494 ff.; Rehbinder, in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff (Fn. 10), § 33 GWB Ra. 6.
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